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Processo n.°: 148/2013-T

Tema: IRC - dedutibilidade de gastos com royalties, 6nus da prova, precos de

transferéncia, dedutibilidade de menos-valias na partilha

Decisdo Arbitral

CAAD: Arbitragem Tributaria

Processo n.°: 148/2013-T

Temas: IRC — dedutibilidade de gastos com royalties, 6nus da prova, precos de
transferéncia, dedutibilidade de menos-valias na partilha

Acordam, nestes autos, os juizes-arbitros, Desembargador Manuel Luis Macaista
Malheiros, presidente, Professor Doutor Antonio Martins e Dr. Ricardo da Palma Borges,

adjuntos:

1. RELATORIO

1.1. A..., S.A., Pessoa Colectiva n.° ..., com sede na Rua ..., Vila Nova de Gaia,
doravante “Requerente”, sociedade dominante de um grupo de sociedades que optou pelo
“Regime Especial de Tributagao dos Grupos de Sociedades” (doravante “RETGS”) previsto
nos entdo artigos 63.%, 64.° e 65.° do Cddigo do Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas
Colectivas (doravante “CIRC”), apresentou pedido de pronuncia arbitral, nos termos do
disposto nos artigos 10.° e 30.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime
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Juridico da Arbitragem Tributaria, doravante “RJAT”), sendo a “Requerida” a Autoridade

Tributaria e Aduaneira (doravante “AT”).

A Requerente pretende a anulacdo do acto de liquidacgdo adicional do IRC emitido sob
0 ndmero ..., de 21 de Dezembro de 2010, referente ao ano 2007, do qual resultou, apos
compensa¢do, o valor a pagar de € 1.018.316,93. A Requerente pede, igualmente, a
anulacdo do acto de indeferimento da Reclamacdo Graciosa do referido acto tributario,
apresentada em 5 de Maio de 2011, e indeferida por Despacho do Director de Financas do
Porto de 4 de Novembro de 2011, sob o n.° ... . A Requerente pede também a anulacdo do
acto de indeferimento do subsequente Recurso Hierarquico, apresentado em 6 de Dezembro
de 2011, proferido por Despacho do Subdirector-Geral, Substituto Legal do Director-Geral,
de 21 de Marco de 2013, sobon.° ...

Como primeira questdo a decidir, sustenta a Requerente que a desconsideracdo como
custo fiscalmente dedutivel, com base na alegada aplicacdo do disposto no (entdo) artigo
59.° do CIRC, dos royalties pagos a sociedade ..., Limited (doravante “B...”), com sede nas
llhas Jersey, pela sociedade participada pela Requerente, ..., S.A. (doravante “C...”),
enferma de erro de direito e de facto.

Alega a Requerente, em resumo, que:

- a sociedade C... ndo pagou royalties a B... relativos a marcas de produtos
comercializados em Portugal indicadas pela Administracdo Fiscal como ndo estando
registadas em Portugal,

- as marcas de produtos comercializados pela C..., sobre as quais foram pagos royalties
a sociedade B..., encontram-se devidamente registadas, em nome desta sociedade, em cada
um dos paises onde as mesmas sao utilizadas;

- 0s documentos apresentados, aquando do registo das marcas junto do Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI), destinaram-se, apenas, a permitir o registo das
marcas em Portugal em nome da B..., ndo consubstanciando efectivas transmissdes de
titularidade das mesmas aquela data;

- 0S registos internacionais, muito anteriores ao registo em Portugal, evidenciam que a

titularidade das marcas era ja da B..., a data do registo no pais;
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- quanto as marcas que ndo sdo da titularidade da B..., esta celebrou contrato de sub-

licenciamento com o titular daquelas;

- 0s royalties ndo sdo de montante exagerado;
- 0s royalties sdo indispensaveis ao exercicio da actividade da C... e correspondem a

operacdes efectivamente realizadas.

Como segunda questdo a decidir, a Requerente sustenta que a desconsideracdo pela
AT, como custo fiscalmente dedutivel, dos royalties referentes a utilizacdo das marcas
“E...” pagos a D.., S.A. (doravante “D...”), alegadamente por o mesmo ndo Ser
comprovadamente indispensavel para a realizacdo dos proveitos, nos termos do disposto no
artigo 23.%, n.° 1 do CIRC, enferma de erro de direito e de facto.

Alega a Requerente, em resumo, que:

- “AT limita-se apresentar um conjunto de factos descontextualizados, sem apresentar
uma Unica justificacdo, nem dar a conhecer quais as razdes que a levaram a concluir, com
base em tais factos, que os custos relativos aos royalties pagos a sociedade D... ndo séo
comprovadamente indispensaveis”, motivo pelo qual a AT violou o seu dever de
fundamentagdo, previsto no artigo 77.° da Lei Geral Tributaria (doravante “LGT”), sendo
fundamento para anulagdo do acto tributario;

- A AT ndo questiona que estes custos sejam efectivos nem que se encontram
devidamente comprovados;

- A indispensabilidade deve ser aferida a partir do um juizo positivo da subsunc¢édo na
actividade societaria, o qual, por natureza, ndo deve ser indicado pelo Direito Fiscal, que se
nédo deve imiscuir e muito menos valorar as decisdes empresariais do contribuinte;

- Os royalties pagos pela C..., quer os relativos a marca “E...”, quer os relativos as
demais marcas, sdo essenciais para o exercicio da sua actividade;

- No que respeita ao valor de transmissdo, 0 mesmo ndo podia deixar de ser zero,
considerando a forma pela qual as marcas foram transmitidas a sociedade D..., porque quer
a Requerente, quer a D..., adquiriram as marcas no ambito de um processo cisdo-fusao;

- Nos termos do disposto no artigo 67.° do CIRC (em vigor a data) as operagdes de
ciséo-

-fusdo podem beneficiar do regime especial da neutralidade fiscal. Contudo, uma das
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condigBes para que esse regime possa ser aplicado é a obrigatoriedade dos elementos
patrimoniais objecto de transferéncia serem inscritos na respectiva contabilidade com os
mesmos valores que tinham na contabilidade da sociedade cindida ou incorporada (cfr.
artigo 68.2, n.° 3, alinea a), do CIRC, em vigor a data);

- Assim, considerando que as marcas estavam em 2001 contabilizadas na contabilidade
da sociedade F..., S.A. (doravante “F...”) por valor zero, quando as mesmas foram
transferidas para a Requerente, por forca da operacdo de cisdo-fusdo, esta Ultima ndo pode
deixar de as contabilizar igualmente por idéntico valor;

- No que respeita ao registo das marcas € absolutamente falso que as mesmas, em 2006,
ndo estivessem registadas em nome da D..., como decorre de uma simples analise a base de
dados do INPI;

- Mas, mesmo que tal ndo sucedesse, os documentos de transmissdo apresentados
demonstram claramente que em 2006 a sociedade D... era a proprietéria das marcas;

- A lista de vendas demonstra as quantidades, quer em litros, quer em valor monetario,
vendidas pela sociedades C..., com referéncia a cada um das marcas, e em que paises, sendo

que os royalties pagos pela sociedade C... foram calculados com base em tais listas.

Como terceira questdo a decidir, alega a Requerente que, por ter cumprido as suas
obrigacGes em sede de precos de transferéncia, tendo utilizado as metodologias analiticas
mais apropriadas, a liquidacdo adicional é indevida, devendo o acto de Indeferimento do
Recurso Hierarquico e, consequentemente, 0s actos tributarios antecedentes, ser anulados
por vicio grosseiro, erro de fundamentacéo e violacdo da lei.

Nesse sentido, a Requerente sustenta, em resumo, que:

- A sociedade ... Limited (doravante “G...”) adquire elevadas quantidades de litros de
categorias especiais de Vinho do Porto comercializados pela C...;

- Nessas transaccdes séo praticados termos e condicdes adequados;

- A Requerente utilizou o Método do Custo Majorado (doravante “MCM”),
complementado com o Método da Margem Liquida da Operagdo (doravante “MMLO”), de
modo a respeitar o principio da plena concorréncia das operagdes em causa;

- O método valorimétrico comummente utilizado pelo sector do Vinho do Porto é o

Stock Basico;
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- O Método do Preco Comparavel de Mercado (doravante “MPCM”) ¢ inaplicavel ao
caso, por haver diferencas quanto as quantidades transaccionadas, as analises funcionais e
de riscos das entidades, aos termos e condi¢des das transac¢des, aos mercados de destino

das mercadorias e a estratégia empresarial da C... nas transac¢des comparadas.

Como quarta questdo a decidir, alega a Requerente que a correccdo efectuada pela AT
ao lucro tributavel da C..., no periodo de 2007, padece de vicio de violacédo de lei e de erro
de fundamentacdo. Esta correccdo baseou-se no facto de, na perspectiva da AT, a C... ter
considerado indevidamente como menos-valia fiscal apurada com a liquidacdo e dissolucao
de sociedades participadas (rectius, com a partilna destas) o valor de € 2.536.983,42,
aplicando o artigo 42.°, n.° 3, do CIRC, na redaccdo vigente na data. A Requerente
considera que esta situacéo € antes e apenas subsumivel ao normativo previsto na alinea b)
do n.° 2 do artigo 75.° do CIRC.

Para tal, a Requerente afirma, em resumo, que:

- Em 06.12.2007, foram dissolvidas sociedades que a C... detinha na totalidade, dai
resultando uma perda de € 5.083.954,34;

- A menos-valia resultante da dissoluco, liquidacéo e partilha de sociedades na esfera
dos respectivos sdcios aplica-se o regime especial aplicavel ao resultado da liquidacdo de
sociedades (artigo 75.%, n.° 2, alinea b), do CIRC);

- O artigo 42.° do CIRC ¢ inaplicavel ao caso concreto;

- A fundamentacdo da AT ¢ insuficiente, erronea e contraditoria, devendo a liquidacdo
em apreco ser anulada por vicio de fundamentacéo;

- O enquadramento do resultado da partilha no n.° 3 do artigo 42.° do CIRC constitui
uma afronta aos principios fundamentais da tipicidade fiscal e da tributacdo pelo
rendimento real;

- Pelo que a menos-valia apurada mediante a dissolugdo das partes de capital das
sociedades participadas deve relevar fiscalmente na totalidade por referéncia ao exercicio
de 2007.

Como dltima questdo a decidir, a Requerente solicita indemnizagdo, ao abrigo dos
artigos 170.°, n.° 2 do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (doravante
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“CPPT”) e 53.° da LGT, por ter prestado garantia bancéria, com o objectivo de suspender o
processo executivo instaurado pela Administracdo Fiscal por ndo pagamento da liquidagédo

impugnada.

Conclui pois a Requerente pedindo a anulagdo do indeferimento do Recurso
Hierarquico, e dos seus actos antecedentes, designadamente o acto de liquidagéo, por vicio
de violag¢ao de lei e por liquidacdo em excesso da importancia de € 1.018.316,93, bem

como o pagamento de indemnizagdo por prestacdo indevida de garantia bancaria.

1.2. A Requerente optou por ndo designar arbitro. Nos termos da alinea a) do n.° 2, do
artigo 6.° do RJAT, o Conselho Deontologico do Centro de Arbitragem designou o
colectivo de arbitros composto pelo Desembargador Manuel Luis Macaista Malheiros, na
qualidade de éarbitro presidente, e pelo Professor Doutor Anténio Martins e pelo Dr.
Ricardo da Palma Borges, estes na qualidade de arbitros-adjuntos.

O Tribunal Arbitral foi constituido no CAAD, em 28 de Agosto de 2013, conforme
acta de constituicdo do Tribunal Arbitral colectivo.

A Requerente juntou documentos, nomeadamente traducdes para a lingua oficial

portuguesa, solicitados pela Requerida.
1.3. A Requerida apresentou Resposta, na qual pugna pela improcedéncia dos pedidos.

No que respeita ao 6nus da prova, a AT alega que era sobre a Requerente que impendia
a obrigacdo de demonstracdo da ocorréncia das operacbes e da razoabilidade dos
pagamentos. Alega ainda que as decisdes proferidas no ambito dos processos n.%s 8/2012-T,
10/2012-T e 11/2012-T pelo presente Tribunal ndo conformam o processo em analise, pois,
para além de inexistir a figura juridica do precedente, o Relatdrio de Inspeccédo Tributaria
invoca fundamentos novos que aquelas decisdes ndo apreciaram.

De seguida, a Requerida sublinha a importancia da analise da “razao pela qual a B... &,
supostamente, a titular das marcas”, reforcando a ideia de que a Requerente deveria
justificar o porqué da sede da B... estar num paraiso fiscal, até porque o que esta em causa

sdo “marcas portuguesas, algumas das quais bastante antigas”.
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Alega também que ndo é pratica comum no sector do Vinho do Porto, no qual se insere
a Requerente e as empresas que constituem o grupo empresarial por si dominado, pagar
royalties pela utilizagdo de marcas, e muito menos de montantes “avultadissimos” como os
suportados pela C.... Considera, ainda, incomum que marcas de Vinho do Porto néo se
encontrem registadas em Portugal, ou se encontrem caducas, ou ainda registadas apenas em
paises estrangeiros.

Refere ainda o facto de terem sido apresentados documentos de cessdo de marcas cujos
valores envolvidos se revelaram muito inferiores aos cobrados através de royalties, o que
permite concluir pelo montante exagerado dos mesmos.

A Requerida defende ainda a improcedéncia do argumento da desnecessidade de
registo no INPI das marcas ndo comercializadas em Portugal, uma vez que a Requerente
“limita-se a apresentar certificados de registos noutros paises sem fazer quaisquer
cruzamentos com a listagem de vendas de marcas comercializadas e que foram objecto de
pagamento de royalties”.

Afirma ainda que a listagem constante no Doc. 31 é meramente um documento interno
elaborado para efeitos do pedido de pronuncia arbitral, e que o Doc. 10 corporiza um
depoimento testemunhal escrito, o que ndo se admite nesta sede.

Alega ainda que o registo constante no Doc. 33 [uma vez que este é, certamente por
lapso, igual ao Doc. 34, e que na lista de documentos anexos ao Pedido de Prondncia
Arbitral surge a referéncia a “33 Registos 4XX”, assumimos que as partes, Requerente e
AT, se pretendiam antes referir ao documento que consta na pagina 314 do Processo
Administrativo] é incongruente, pelo que ndo pode ser admitido.

Quanto a questdo da legalidade das correccbes ao lucro fiscal pela ndo-aceitacdo de
gastos com determinados royalties, a Requerida acentua a importancia do registo de marcas
para proteccdo do respectivo titular, evidenciando que “de modo algum se pode afirmar que
o titular de uma marca néo registada tem um direito analogo aquele que detém uma marca
registada”, concluindo que ndo podem por isso ser transmitidas.

Afirma também que “encontrando-se as taxas correspondentes as marcas em causa a
ser pagas por outra entidade que ndo a B..., entdo o custo referente a contrapartida da sua

utilizac&o, in casu, os royalties deve ser desconsiderado”.

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



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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

No que respeita as transferéncias bancérias a favor da sociedade H... (Nominees),
Limited — T0306 (doravante meramente “H...”"), alega a Requerida que a Requerente nédo
provou “a favor de que entidade é essa intermediacao”.

Quanto a normalidade do valor dos royalties pagos, a Requerida questiona a forma
como foi calculado o preco normal de mercado que serviu de base a Requerente para
justificar a conformidade dos montantes. Alega que a amostra contratual € reduzida e que
reflecte o trafego juridico-comercial norte-americano de produtos dispares do Vinho do
Porto. Além disso, teve em conta a taxa maxima de 4%, ndo tendo em consideracdo 0s
custos de “advertising and promotion”.

No que respeita ao contrato de sub-licenciamento, a Requerida questiona o facto de se
tratar de um mero documento particular.

A AT advoga ainda pela ndo violacdo do dever de fundamentagéo, por esta poder ser

efectuada de forma sumaria.

No que respeita aos royalties das marcas “E...”, afirma a Requerida que apurou em
sede de procedimento inspectivo, em 2006, que as marcas associadas a “E...”,
designadamente a “E...”, “Porto E...” e “E... Porto fino”, encontravam-se registadas a favor
da Requerente no INPI e que apenas a 14 de Dezembro de 2006 as referidas marcas foram
registadas a favor da D....

Afirma ainda que as marcas associadas a denominagao “E...” foram registadas no INPI
com data de inicio de 7 de Maio de 2008 a favor da B..., sociedade holding do grupo I...
com sede em “territorio com regime de tributacdo privilegiada claramente mais favoravel”,
sendo que a partir de 21 de Outubro de 2008 as mesmas marcas encontram-se registadas a
favor da sociedade “J.... SA”.

Defende ainda ter constatado que a C..., no decorrer de 2007, suportou diversos custos
fiscais relativos a A&P (“‘advertising and promotion’) da marca “E...”, no valor global de €
203.081,72. Sendo que, contrariamente ao pugnado pela Requerente, ndo é feita por si
prova de molde a que esta sua concreta actividade encontre respaldo naquele citado
contrato, assim ficando sem causa justificativa os royalties pagos por referéncia as marcas
em causa, por falta de conexdo, quedando tal importancia sem contrapartida. Desta forma,

ndo se vé como possam tais gastos ter sido indispensaveis para a realizagdo dos proveitos
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ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencao da fonte produtora, ou seja, que possam
qualificar como custo fiscal.

Por fim, afirma que o acto tributario de liquidacdo se encontra cabalmente
fundamentado e se situa indubitavelmente num determinado quadro legal perfeitamente
cognoscivel do ponto de vista do destinatario normal, o qual, de resto, foi apreendido e
impugnado pela Requerente no pedido arbitral, falecendo claramente a alegada falta de

fundamentacdo por si sustentada.

Relativamente aos precos de transferéncia, afirma a Requerida que pode e deve
“questionar ndo s6 a qualidade, como a utilidade da informagdo ou documentacdo
apresentada, justificativa do método selecionado e susceptivel de assegurar o mais elevado
grau de comparabilidade entre as operacGes”.

Defende também que ndo ha qualquer motivo para se afastar o tradicional MPCM,
cabendo ao contribuinte demonstrar que o método por si utilizado € o mais razoavel e
adequado aos factos e circunstancia apresentados, o que ndo é o caso por ndo haver
comparabilidade.

Afirma também que “cabia a C... dispor de toda a informacéo relevante organizada”,
assumindo particular relevancia “o alegado desconto comercial proporcionado pela

Requerente 8 G...”.

Relativamente a correccdo a menos-valia, a Requerida alega, no essencial, que o artigo
42.°,n.° 3 do CIRC se aplica complementarmente ou subsequentemente ao artigo 75.°, n.° 2,
alinea b), do mesmo Cadigo.

A Requerida afirma que ndo ha falta de fundamentacéo, por esta ser suficiente, clara e
congruente, dado que a Requerente questiona o mérito da fundamentagcdo (o0 que ndo se
deve confundir com o dever de fundamentagéo).

Alega ainda que ndo hé& inconstitucionalidade na aplicagdo do artigo 42.°, n.° 3 do
CIRC as perdas apuradas na partilha de sociedades. N&o se viola o principio da tipicidade
fiscal, “porguanto a norma em causa contém todos os elementos e pressupostos tributarios
exigidos”. Também ndo se viola o principio da tributacdo pelo lucro real, invocando nesse

sentido o Acérddo n.° 85/2010 do Tribunal Constitucional.
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Relativamente ao pedido de indemnizacéo por prestacdo de garantia indevida, dado que
a Requerida defende genericamente a improcedéncia de todos os pedidos da Requerente,
este Tribunal assumiu estar também ai compreendido o acima referido; neste particular a
Requerida, portanto, ter-se-4& limitado a defender a respectiva improcedéncia, sem

fundamentar.

Perante dlvidas suscitadas pela Requerida na sua Resposta quanto a alguns
documentos juntos ao processo, a Requerente juntou documentos rectificativos,
nomeadamente traducGes e outros.

A Requerida solicitou um prazo de concessdo nao inferior a 30 (trinta) dias para
proceder a digitalizagdo do processo administrativo em causa, dada a sua dimensdo
excepcional. Subsidiariamente, disponibilizou-se para fazer chegar ao CAAD 0 processo
administrativo original, para que os servicos administrativos deste Centro pudessem
proceder a referida digitalizacéo.

A Requerida entregou o processo administrativo digitalizado ao CAAD no dia 28 de
Novembro de 2013.

1.4. Em 7 de Novembro de 2013, realizou-se a reunido do Tribunal Arbitral, nos
termos e com os objectivos previstos no artigo 18.° do RJAT, na qual foi inicialmente
designada data para efeitos da realizacdo da inquiri¢do de testemunhas.

Em 7 de Janeiro de 2014, por requerimento conjunto das partes, Requerente e
Requerida acordaram que fosse usada a mesma prova testemunhal que arrolaram noutro
processo arbitral, entretanto ja findo, com o n.° 145/2013-T, que correu neste mesmo

CAAD, constante do registo informatico.

1.5. A prova testemunhal, produzida no ambito do referido processo n.° 145/2013-T,
foi valorada, no &mbito deste processo, agora em apreciacdo, por a matéria de facto e de
direito serem semelhantes em ambos os processos, por for¢ca do disposto no artigo 421.°, n.°
1, do (novo) Cdédigo de Processo Civil. O Tribunal teve acesso a prova produzida pelo

acesso ao suporte digital onde se encontrava gravada essa mesma prova, que foi apreciada
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com as necessarias adaptacGes decorrentes do facto de se reportar ao exercicio de 2006,
tendo o Tribunal assumido que ndo ha divergéncias sensiveis, para além das notorias, entre

este exercicio e o de 2007.

1.6. A Requerida ndo prescindiu da apresentacédo de alegacOes escritas, tendo requerido
a prolacdo de despacho para a apresentacao de alegacdes finais, por requerimento datado de
20 de Fevereiro de 2014,

1.7. A Requerente (quanto ao Dr. Miguel Teixeira de Abreu) e a Requerida (quanto a
Sr.2 Ceélia Sousa Proenca) solicitaram a admissdo de assisténcia técnica de pessoa dotada de
competéncia especial para se ocupar de questdes de precos de transferéncia, ao abrigo do
artigo 50.° do (novo) Codigo do Processo Civil, ex vi do artigo 29.° do RJAT, o que foi

admitido pelo Tribunal.

2. SANEAMENTO

O Tribunal € competente.
As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas e
encontram-se regularmente representadas. Nao se verificam nulidades e questbes prévias

que atinjam todo o processo.
3. OBJECTO DA PRONUNCIA DO TRIBUNAL

Veém colocadas ao Tribunal, nos termos ja atras descritos, as questdes que se resumem
da seguinte forma:
1. Os royalties pagos pela C... a B... devem ser tidos como gastos dedutiveis para
efeitos da determinacé@o do lucro tributavel da C..., nos termos do artigo 59.° do
CIRC?
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2. Os royalties pagos pela C.. a D.. devem ser tidos como custo fiscal
comprovadamente indispensavel para a realizacao dos proveitos da C..., nos termos
do disposto no artigo 23.°, n.° 1, do CIRC?

3. Os métodos adoptados pela Requerente no célculo dos precos de transferéncia para
a B... foram os adequados?

4. A perda resultante da dissolucdo e partilha das sociedades participadas deve ser
deduzida na totalidade ou apenas em 50%?

5. A Requerente tem direito a ser indemnizada pela prestacdo de garantia bancaria,
efectuada para suspender a execucgédo fiscal instaurada para cobranca do imposto

impugnado?

4. FUNDAMENTACAO

Para o Tribunal se poder pronunciar quanto ao mérito das questdes formuladas impde-

se, antes de mais, julgar a factualidade juridicamente relevante para cada uma delas.
4.1. DE FACTO

Consideram-se como provados 0s seguintes factos com relevancia para a decisdo, com
base na prova documental junta aos autos e nos depoimentos prestados no Processo n.°
145/2013-T, do CAAD, acima referido:

1) A sociedade A..., S.A. detém 100% da sociedade C... e optou pela aplicacdo do
RETGS (Doc. 6 do Pedido de Prondncia Arbitral, que corresponde ao Relatorio de
Inspeccdo Tributéria & Requerente, doravante “RIT TFP” ¢ Doc. 7 do Pedido de
Pronuncia Arbitral, que corresponde ao Relatério de Inspeccdo Tributaria a C...,
doravante “RIT C...”).

2) A sociedade C... sucedeu, em processo de fusdo e incorporagdo, nas posi¢des que
detinham as sociedades N...- Vinhos, S.A. (doravante “N...”), O..., S.A. (doravante
“0...”), P... — Vinhos, S.A. (doravante “P...”) e Q... — Vinhos, Lda. (doravante
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“Q...”), mediante a transferéncia global do patriménio da sociedade F... para a
sociedade C... (Doc. 29 do Pedido de Pronuncia Arbitral).

3) A sociedade C... foi objecto de inspec¢do tributéria, com exercicio do direito de
audicdo, na sequéncia da qual foi elaborado Relatorio de Inspeccéo Tributaria por
parte da AT, datado de 30 de Agosto de 2010, nos termos constantes do RIT C....

4) A 14 de Dezembro de 2012 foi enviado a sociedade A..., S.A., 0 RIT TFP, relatério
das correccgdes ao lucro tributavel efectuadas em consequéncia das conclusfes do
RITC....

5) Com base nos Relatorios de Inspeccdo Tributaria referidos nas duas alineas
imediatamente antecedentes foi acrescida a matéria colectavel da Requerente,
enquanto sociedade dominante, o montante de € 4.942.825,31 (Doc. 1 do Pedido de
Prondncia Arbitral, RIT TFP e RIT C...).

6) Do RIT C... consta imposto em falta no valor de € 477.051,73. A correcgdo ao
resultado fiscal da sociedade C... deriva das seguintes correcgdes:

(1) € 1.262.069,43, relativos a royalties que ndo foram aceites como custo fiscal, por
alegadamente serem de montante exagerado, nos termos do disposto no artigo 59.%, n.° 1, do
CIRC (em vigor a data, artigo 65.° do CIRC a data do inicio do processo arbitral e actual
artigo 23.°-A, n.° 1, alinea r), do CIRC);

(i1) € 100.935,51, relativos a royalties que ndo foram aceites como custo fiscal, por
alegadamente néo corresponderam a operagdes comprovadamente realizadas, nos termos do
disposto no artigo 59.°, n.° 1, do CIRC;

(iii) € 86.402,49, relativos a royalties que ndo foram aceites como custo fiscal, por
alegadamente ndo serem comprovadamente indispensaveis a realizacdo dos proveitos, nos
termos do disposto no artigo 23.%, n.° 1 do CIRC (na redaccdo em vigor a data);

(iv) € 938.631,21, correspondentes a vendas relativamente as quais, alegadamente, ndo
foi respeitado o principio da plena concorréncia, em violagdo do disposto no artigo 58.° do
CIRC (em vigor a data, actual artigo 63.° do CIRC);

(v) € 2.536.983,42, relativo a perdas apuradas em partilha de sociedades, por violagio

do disposto no artigo 42.°, n.° 3, do CIRC (em vigor a data, actualmente revogado).
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7) Na sequéncia da correccdo efectuada com fundamento no disposto no artigo 59.° do

CIRC, a AT liquidou ainda adicionalmente, a titulo de tributacdo auténoma, o
montante de € 477.051,73.
8) A desconsideracdo, por parte da AT, dos royalties pagos resultou quer em acréscimo

da matéria colectavel, quer em acréscimo de tributacdo autonoma (RIT C...).

9) Como fundamento da desconsideracdo dos royalties pagos pela sociedade C..., a AT

apresenta, no referido relatorio, os seguintes factos e a conclusdo ponderativa (RIT

C..):

a sociedade B..., alegadamente titular da grande maioria das marcas, tem sede
num paraiso fiscal,

algumas das marcas nédo estdo registadas no INPI;

algumas das marcas foram transmitidas para a B... por um valor médio por
marca de 2 mil escudos (actualmente cerca de € 10);

ndo foram apresentados documentos de transmissdo das marcas para a B...;

o0 beneficiério das transferéncias financeiras para pagamento dos royalties é a
H..., com sede no mesmo paraiso fiscal;

0s montantes contabilizados e/ou pagos a titulo de royalties sdo de montante
exagerado.

10) A C... possuia em 2007 um departamento de marketing préprio, sendo a promogao

das diferentes marcas de Vinho do Porto comercializadas pela mesma efectuadas

localmente por entidades especializadas e independentes (RIT C...).

11)A C..., no exercicio de 2007, contabilizou e considerou fiscalmente custos

suportados com A&P (servicos de publicidade, desenvolvimento e promogéo

prestados por entidades residentes e ndo residentes em territério nacional) no valor

de € 2.726.432,76, sendo de destacar, como prestador de servigos de A&P, 0 sujeito

passivo (ndo residente) inglés “... CO, LTD”, segundo o RIT C.

12) E vulgar nos contratos de licenciamento ser o licenciado a suportar custos com a

promocdo e publicidade dos seus produtos, por ser do seu interesse (depoimento da

testemunha L...).

13) Ao tempo do exercicio tributado, segundo o RIT C..., bem como de consulta do sitio
do INPI pelo Tribunal, a 22 e 26 de Novembro de 2013:
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e as marcas “...” encontravam-se registadas em nome da B...;

e a marca “...” encontrava-se registada em nome da B..., mas as marcas “...” e
“...” ndo se encontravam, ai, registadas;

e amarca “...” encontrava-se registada em nome da O...;

e as marcas “...” ndo se encontravam, ai, registadas;

e amarca “...” encontrava-se registada em nome da sociedade R..., Lda;

e amarca “...” encontrava-se caducada;

e amarca “...” encontrava-se registada em nome da “ S...Lda”;

e a marca “...” encontrava-se registada em nome da sociedade T..., Lda.
(doravante “T...”);

e as marcas “...” encontravam-Se registadas em nome da C....

14) A marca “...” encontrava-se registada em nome da B... no Canada (Doc. 17 do
Pedido de Pronuncia Arbitral e consulta do Tribunal ao sitio de organismo oficial de
registo de marcas a 22 de Novembro de 2013);

15) A marca “...” encontrava-se registada em nome da B... na Irlanda (Doc. 32 do
Pedido de Pronancia Arbitral e consulta do Tribunal ao sitio de organismo oficial de
registo de marcas na Irlanda a 22 de Novembro de 2013);

16) A marca “...” encontrava-se registada em nome da N... no INPI, mas caducou a 2 de
Setembro de 2002 (consulta do sitio do INPI pelo Tribunal a 22 e 26 de Novembro
de 2013);

17) As marcas da familia “E...” encontravam-se registadas a nivel comunitario em nome
da D... até Dezembro de 2007, altura em que foram vendidas a B.... O registo no
INPI estava em nome da Requerente e caducou em 2005 (consulta sitio do INPI
pelo Tribunal entre 22 e 27 de Novembro de 2013).

18)Em 21 de Dezembro de 2001, a sociedade F..., proprietaria das marcas “E...” foi
objecto de um processo de cisdo-fusao (Doc. 46 do Pedido de Pronuncia Arbitral).

19) Através da supra referida operacéo, procedeu-se ao destaque de parte do patrimonio
da sociedade F..., designadamente das marcas “E...”, para serem integradas no

patrimonio da Requerente (Doc. 46 do Pedido de Pronuncia Arbitral).
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20) Posteriormente, em Dezembro de 2002, foi realizada nova operacdo de ciséo-fuséo,
nos termos da qual as marcas “E...” foram cindidas do patrimonio da Requerente,
para incorporarem no patriménio da D... (Doc. 47 do Pedido de Prondncia Arbitral).

21) As marcas comercializadas em Portugal pela C... e sobre as quais foram pagos
royalties & B... encontram-se registadas em nome da mesma B... a data do exercicio
(Doc. 31 e 37 do Pedido de Pronuncia Arbitral, RIT C... e consulta do sitio do INPI
pelo Tribunal a 22 e 26 de Novembro de 2013).

22) As marcas comercializadas pela C... fora de Portugal encontram-se registadas em
nome da B... nos diversos paises onde foram comercializadas e por cujo comércio
foram pagos royalties (Doc. 8. 10 a 14, 12, 17, 18, 21, 22, 24 a 26, 28, 32, 34 a 36,
37 e 44 do Pedido de Pronlncia Arbitral e consulta do Tribunal a sitios de
organismos oficiais de registo de marcas entre 22 e 27 de Novembro de 2013).

23) A marca “...foi registada no Reino Unido a favor da U... Limited em 1976 e
licenciada a sociedade K...SARL no mesmo ano (Doc. 8, 13 e 14 do Pedido de
Pronuncia Arbitral).

24) A marca “... & Co.” foi registada no Canada a favor da U... Limited em 1976 (Doc.
11 do Pedido de Prondncia Arbitral e consulta do Tribunal a sitio de organismo
oficial de registo de marcas no Canadéa a 22 de Novembro de 2013).

25) A marca “... & Co.” foi registada na Irlanda a favor da sociedade K... — Vinhos
SARL em 1976 e a favor da U... Limited em 1993 (Doc. 12 do Pedido de Pronincia
Arbitral a sitio de organismo oficial de registo de marcas na Irlanda a 22 de
Novembro de 2013).

26) A marca “...” era, em 1990, detida pela sociedade U... Limited, com sede em
Jersey; em 1992 foi transmitida para a sociedade O..., também com sede em Jersey;
em 1994 foi novamente transmitida, desta vez para a B... (Doc. 8, 9 e 10 do Pedido
de Prondncia Arbitral).

27) As marcas da familia “l...” foram transmitidas pela A..., S.A. para a sociedade Z... &
Co. Limited em 1975, que posteriormente as transmitiu a B... em 1982 (Doc. 20, 24
e 25 do Pedido de Pronuncia Arbitral e consulta do Tribunal a sitios de organismos

oficiais de registo de marcas entre 22 e 27 de Novembro de 2013).
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28) As marcas da familia “l...” sdo da titularidade da B... desde, pelo menos, 1982 (Doc.
10 e 24 do Pedido de Prondncia Arbitral).

29) As marcas “...” eram da propriedade da B..., pelo menos, em 1982 (Doc. 10 ¢ 19 do
Pedido de Prondncia Arbitral e consulta do Tribunal ao sitio do organismo oficial de
registo de marcas no Reino Unido entre 22 e 27 de Novembro de 2013).

30) As marcas “...” e “...” sdo da titularidade da B..., pelo menos, desde 1993 (Doc. 26 ¢
28 do Pedido de Pronancia Arbitral e consulta do Tribunal ao sitio do organismo
oficial de registo de marcas no Reino Unido entre 22 e 27 de Novembro de 2013).

31)Entre a C... e a B... foi celebrado um contrato de sub-licenciamento a 3 de Janeiro de
2002 para exploracdo, pela primeira sociedade, das marcas associadas a

(13 2

denominacao “...”, com excep¢do da ... Platinum”, tendo a contraente B...
contratado com base num anterior contrato de licenciamento para exploragéo de tal
marca, celebrado entre si e a proprietaria da marca, a sociedade T... (Doc. 45 do
Pedido de Pronuncia Arbitral).

32)As marcas que ndo estdo registadas no INPI em nome da B... sdo marcas nédo
comercializadas em Portugal (Doc. 31 e 37 do Pedido de Prondncia Arbitral e
depoimento das testemunhas W... e M...).

33) Os documentos de cessdo nao titulam qualquer venda das marcas, mas apenas uma
transmissdo do registo das marcas (depoimento das testemunhas AA..., M...e L...).

34) Os documentos de cessdao foram preparados pelo agente de propriedade intelectual,
que indicou o valor a constar no mesmo, valor esse meramente simbolico
(depoimento das testemunhas AA... e M...).

35)E pratica comercial as empresas licenciadas tratarem dos assuntos relativos aos
registos das marcas junto do INPI, por razdes geogréficas e linguisticas (depoimento
das testemunhas AA... e M...).

36) As sociedades portuguesas actuaram em nome e por conta da B..., que suportou os
correspondentes custos com o registo das marcas (depoimento da testemunha M...).

37)0s contratos de licenciamento impdem a obrigacdo dos licenciados de prestar
auxilio ao licenciador no registo das marcas e na sua manutengédo (Doc. 15, 23 e 27

do Pedido de Pronuncia Arbitral).
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38) A sociedade H... é uma sociedade sedeada nas Ilhas Jersey e pertencente ao grupo
do Royal Bank of Canada (Doc. 38 do Pedido de Pronuncia Arbitral e a consulta
pelo Tribunal ao sitio constante do documento no dia 20 de Novembro de 2013).

39) A sociedade H... agiu como intermediario financeiro da B..., no pagamento dos
royalties, em exercicios anteriores. No decorrer do ano de 2007, as transferéncias
bancéarias foram efectuadas directamente para a esfera da B... (posi¢do das partes
nos articulados e nos esclarecimentos prestados ao Tribunal).

40) A B... foi representada por pessoa cujo enderecgo electrénico corresponde, também,
ao da sociedade H..., tal como constado j& referido contrato de sub-licenciamento
(Doc. 45 do Pedido de Prondncia Arbitral).

41)A AT tem recebido, desde ano anterior a 2002, retencGes na fonte de IRC sobre
royalties pagos pela utilizagdo das marcas aqui em causa, nomeadamente sobre
aqueles que foram objecto da desconsideracéo fiscal a que se referem o0s presentes
autos (depoimento das testemunhas AA... e M...).

42)As marcas sobre as quais foram pagos os royalties que foram objecto da
desconsideragdo fiscal, nos referidos relatérios da AT, referem-se a produtos com
uma longa tradi¢do no comércio do Vinho do Porto, algumas cujas datas se perdem
no tempo, com elevada capacidade de convencer os consumidores e 0 COmércio em
geral (Doc. 49 do Pedido de Prondncia Arbitral).

43) A Requerente apresentou a AT o dossier de precos de transferéncia relativo ao ano
de 2007, elaborado em cumprimento do disposto no n.° 6 do artigo 58.° e no artigo
121.° do CIRC (actuais artigo 63.° e 130.9), correspondente ao Doc. 48 do Pedido de
Prondncia Arbitral.

44 A G... tem sede em ..., Jersey, JE1 1BJ, Channel Islands, sendo Jersey um
“territorio com regime de tributagdo privilegiada, claramente mais favoravel”, de
acordo com o disposto na alinea 14), da Portaria n.° 150/2004, de 13 de Fevereiro
(RITC..).

45)A G... tem a mesma sede e contactos de telefone e telefax que a B..., sociedade
holding do grupo I... (RIT C...).
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46) O pagamento de royalties a uma taxa de 4% sobre o valor das vendas permite a
pratica de precos de Vinho do Porto mais de 40% acima do valor de mercado
(depoimento das testemunhas AA... e L...).

47)0O estudo elaborado pela PWC sustenta uma banda para os royalties entre 1% e 10%
e os detentores de marca aceitaram 4% (Doc. 48 do Pedido de Prondncia Arbitral e
depoimento da testemunha AA...).

48) Segundo 0 mesmo estudo, quer a mediana quer a moda sdo 4% (Doc. 48 do Pedido
de Pronuncia Arbitral e depoimento da testemunha L...).

49)Em 2002, as bases de dados publicos (Lexis-Nexis para empresas cotadas em bolsas
de valores norte-americanas) revelavam um intervalo de pagamento de royalties de
1-10% do volume de vendas e, em 2006, de 2% a 10% (Doc. 48 do Pedido de
Pronuncia Arbitral e depoimento da testemunha L...).

50) A dispersdo da banda entre 2% e 10% é uma dispersdo razoavel (depoimento da
testemunha L...).

51) O ajustamento dos custos de A&P ndo era viavel e seria impossivel que os custos de
publicidade agregados ao royalty excedessem o topo superior da banda de 10%
(depoimento da testemunha L...).

52) As margens bruta e liquida da C... situam-se numa rentabilidade acima de 48%,
acima do maximo do intervalo de 34% de uma entidade independente e as vendas
das categorias especiais tém uma margem bruta de 80% (depoimento da testemunha
L..).

53) As margens de vendas para outras entidades de baixa tributacdo situam-se entre
24% e 100% (depoimento da testemunha L...).

54) Segundo dados do Instituto do Vinho do Porto os precos de venda dos produtos C...
situam-se no patamar superior de precos praticados (depoimentos das testemunhas
AA..eL..).

55) Para o apuramento das mercadorias vendidas e consumidas foi utilizado o método
especifico de cada colheita (espécie de LIFO), completado pela regra do tergo (em
que o stock que fica é o mais antigo) (depoimento da testemunha L...).

56) A Requerente utilizou 0 MCM, complementado com 0 MMLO, para o célculo dos

precos de transferéncia (Pedido de Pronuncia Arbitral).
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57) A G... paga os produtos que adquire no acto da encomenda, enquanto outros clientes
pagam a prazo, e adquire elevadas quantidades de produtos relativos a categorias
especiais (depoimento das testemunhas L... e M...).

58) A G... representa 2% das vendas totais da C... (depoimento da testemunha L...).

59) A C... pratica precos mais baixos para a G... (depoimento da testemunha M...).

60) No ano de 2007, as vendas a G... representam 64,83% do volume de litros vendidos
pela C... relativos a categorias especiais (Doc. 51 do Pedido de Prondncia Arbitral).

61) No ano de 2007, os restantes 39,12% séo vendidos a vérios clientes, sendo que o
segundo maior cliente adquiriu 3,04% do volume de litros vendidos pela C...
relativos a categorias especiais (Doc. 51 do Pedido de Pronuncia Arbitral).

62) A C... foi constituida em 1996 pela Requerente, através de entradas em espécie da
N...,, O...,, P..., Q... e da Sociedade Agricola ... (RIT C...).

63) A 6 de Dezembro de 2007, a C... deliberou, em Assembleia Geral, a dissolugéo das
sociedades N..., O..., P... e Q..., relativamente as quais detinha 100% do respectivo
capital social (RIT C... e posicdo das partes nos articulados).

64) Na sequéncia da dissolucdo, liquidacdo e partilha dessas sociedades, foi apurada
uma perda correspondente a uma menos-valia fiscal de € 5.083.954,34, que foi
deduzida na totalidade ao resultado liquido do exercicio de 2007, na linha 237 do
Quadro 07 da Declaracdo de Rendimentos Modelo 22 de IRC da C... (RIT C...).

65) A Requerente prestou, em 17 de Maio de 2011, garantia bancaria, do montante de €
1.305.619,34 para suspender 0 processo executivo instaurado pela AT por nédo
pagamento da liquidacdo objecto de impugnacédo judicial (Doc. 58 do Pedido de

Pronuncia Arbitral).

E

O Tribunal julga ndo provados todos os demais factos que foram alegados, por ndo sair

convencido da sua existéncia em face das provas constantes dos autos.

O Tribunal julga, pelo modo acima descrito, a matéria de facto alegada, de acordo com

0 principio da livre apreciacdo da prova relativamente aos documentos de valor legal ndo

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

20.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

tarifado e aos depoimentos das testemunhas, consagrados no artigo 16.°, alinea €), do

RJAT, de sentido equivalente ao artigo 607.° do (novo) Cddigo de Processo Civil.
4.2. DE DIREITO

4.2.1. Cumpre analisar a primeira questdo a decidir nos presentes autos: saber se 0sS
royalties pagos pela C... a B... devem ser tidos como gastos dedutiveis para efeitos de
determinacdo do lucro tributavel da sociedade C..., face ao que dispde o artigo 59.° (actual
artigo 65.°) do CIRC.

Ao contrario do que pretende a Requerida estamos perante uma questdo de direito que
ja foi apreciada e decidida no Acorddo proferido nos processos n.° 10/2012 e n.° 11/2012 do
CAAD apenas com a diferenca de dizerem estes respeito a ano fiscal diferente.

Vamos, assim, com a devida vénia, seguir essa doutrina e decidir o caso sub judice pela
mesma forma, (omitindo a transcricdo das notas de rodapé) com insercdes especificas

guanto ao ano de 2007 (entre paréntesis rectos):

“Neste ambito importa fazer uma caracterizacdo em abstracto dessa norma para,

depois, a partir dai, fazer a sua aplicacdo ao caso concreto.

4.2.2.1. Caracterizacdo da norma em abstracto

Esse preceito € uma daquelas disposi¢cdes normativas que sdo normalmente
designadas como normas anti-abuso especiais, na medida em impede os contribuintes
de, numa situacdo especifica, usarem uma determinada conduta para obterem uma
vantagem fiscal. Lida com os pagamentos ou importancias devidas a entidades
residentes fora do territério portugués e ai sujeitas a um regime fiscal mais favoravel,
desconsiderando-os para efeitos de determinacéo do lucro tributavel, a ndo ser que o
sujeito passivo prove que tais encargos correspondem a operagdes efectivamente

realizadas e ndo tém um caracter anormal ou um montante exagerado.
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Esta norma, apesar das afinidades com a dindmica das presuncdes, e de ter efeitos
semelhantes, uma vez que dispensa a AT de fazer a prova de determinados factos, em
rigor ndo consiste numa presunc¢ao, pois ndo se trata de acreditar uma realidade com
base noutro facto distinto, mas tdo-somente de dispensar de prova de determinados
factos, em relacdo aos quais a mera alegacd@o desencadearda os efeitos juridicos que lhe
sdo proprios, salvo quando sdo provados outros factos que com aqueles sdo
incompativeis. Assim, quando um determinado sujeito passivo faz pagamentos a uma
entidade ndo residente sujeita a um regime fiscal privilegiado, tem de fazer a prova de
que o pagamento efectivamente se realizou e que tem um carécter normal ou entdo que
nao é exagerado.

Relativamente ao 6nus da prova insito nesse preceito, impde-se que se diga que
este, apesar de recair essencialmente sobre o sujeito passivo, ndo dispensa a AT de
colaborar no esforco probatoério, dado que a prova no processo tributério tem algumas
especificidades.

Apesar de ser comum na legislacao tributaria adoptar a classica formulacéo de que
0 Onus da prova dos factos constitutivos de direitos recai sobre quem os invoca, essa
solug@o normativa néo é pacifica, podendo ser questionada, essencialmente com base na
contribuicdo da doutrina germanica.

De acordo com essa doutrina, o conceito de énus da prova é equivoco e encontra
explicacdo essencialmente na circunstancia de ter sido inspirado em principios préprios
do processo civil. Com efeito, nesse dominio, na altura em que foi forjado o conceito de
onus da prova, regia, no tocante a alegacdo de factos e a sua prova, o principio do
dispositivo, em virtude de serem as partes que, com as suas alegacdes, determinavam o
objecto do litigio e traziam as provas para o processo. Contrariamente, 0s
procedimentos administrativos, apesar de terem incorporado o conceito de 6nus da
prova, caracterizam-se por neles dominar o principio do inquisitério ou da investigagédo
oficiosa, devendo ser o julgador prosseguir, ele mesmo, a verdade material sem confiar
exclusivamente na actividade das partes.

No campo administrativo-tributario, o 6nus da prova configura-se, por conseguinte,

de forma muito distinta daquilo que era o énus da prova originariamente no Direito
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Civil. A doutrina alemd, para ilustrar essa diferenca, avangou com a distingdo entre
onus da prova subjectivo e 6nus da prova objectivo.

O o6nus da prova subjectivo existe nos processos regidos pelo principio do
dispositivo, como € o civil, e significa que a parte sobre a qual incide o 6nus da prova
deve carrea-la por si mesma, sob pena de ninguém o fazer no seu lugar, resultando dai a
sua eventual condenacdo. O Onus da prova objectivo, por seu lado, domina nos
procedimentos sujeitos ao principio do inquisitorio, determinando ser sobre a AT que
recai o risco de um facto ndo resultar suficientemente provado.

No procedimento tributario vigora, por conseguinte, o énus da prova objectivo
(objektive Beweislast), implicando, por um lado, que o imposto ndo pode ser exigido
enquanto ndo se provar a realizacdo das circunstancias integrantes do facto tributario,
seja essa prova trazida pela Administracdo ou pelo sujeito passivo; e, por outro, que o
6nus da prova (objectivo) recai sobre a AT.

Resulta do posicionamento apresentado, alias partilhado por parte da doutrina
portuguesa, que dentro da actividade tributaria ndo havera énus da prova em sentido
técnico-juridico, dado que a AT deve buscar a verdade material, ainda que o sujeito
passivo ndo tenha provado as suas alegacGes. Ou seja, deve fazer o0 maximo esforco
probatorio para zelar pela legalidade dos seus actos e, consequentemente obter provas
precisas, evitando assim que, numa fase posterior, possa ser procedente uma
impugnacao por parte do sujeito passivo do tributo.

«O o6nus da prova adquire, assim, um sentido marcadamente objectivo, mas néo
exclusivamente objectivo. Sabendo qual é a consequéncia da incerteza de um facto, a
parte, a quem tal consequéncia prejudica atraves da reparticdo do 6nus da prova,
sentir-se-a compelida naturalmente a promover o esclarecimento do facto, a fazer a
prova dele. Neste sentido, o 6nus da prova continua a ser um verdadeiro 6nus da
producéo da prova».

Delimitada a questdo do 6nus da prova e circunscrita de certo modo a sua
aplicagéo, importa determinar o sentido dos elementos que devem ser provados.

Exige o dispositivo em causa que, para afastar a desconsideracdo dos pagamentos
feitos, estes devem corresponder, em primeiro lugar, a operacOes efectivamente

realizadas.
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O sentido de operacdes efectivamente realizadas deve ser determinado por oposicao
a operacdes que ndo se realizaram, ou que apenas ocorreram de forma simulada.
Curiosamente, existe no Direito Francés um preceito muito semelhante introduzido em
1974 — o artigo 238-A do Code Général des Impéts — que teré servido de inspiracao ao
nosso legislador e que utiliza a expressao reais em vez de efectivos, mas que, de certo
modo, ajuda a aclarar o sentido da nossa norma.

Do confronto das duas disposi¢Oes parece resultar que o sentido da norma é que 0s
pagamentos correspondam a operacdes efectivas, reais, e ndo operagdes meramente
simuladas, pura e simplesmente, para que 0 sujeito passivo possa beneficiar da deducéo
de certos custos.

Apesar de ser este o sentido mais automatico, poder-se-a, eventualmente, por
influéncia do Direito Fiscal da Unido Europeia e do Direito Fiscal Internacional,
questionar se o sentido de «efectivamente» ndo devera ser interpretado de uma outra
forma, fazendo, eventualmente, apelo a substédncia econdémica das operacdes,
verificando se houve razdes econémicas validas para a realizacdo das operacdes.

Com efeito no Direito Fiscal da Unido Europeia em casos paradigméaticos como o
Cadbury Schweppes, precisamente a propdésito de situacdes de abuso, levanta-se a
questdo de saber se as operacOes realizadas, ainda que reais e efectivas, sdo ou ndo

expedientes puramente artificiais desprovidos de realidade econémica.

(..)

N&o obstante a tendéncia ser a de que se da nota, parece-nos que ndo foi essa a
intencdo do legislador na disposicdo em analise, pois, se atentarmos ao elemento
sistematico, verificamos que o actual artigo 66.° do CIRC, norma que configura
igualmente uma disposic¢éo anti-abuso especial, em virtude de alteracdo muito recente,
faz, no n.° 12, apelo a substancia, exigindo raz6es economicas validas. Ora, podendo o
legislador ter harmonizado a redacgéo do artigo 65.° com esta redacc¢édo e ndo o tendo
concretizado, entendemos que ndo tera querido que o artigo em causa acomodasse esse
sentido.

No que concerne aos dois elementos seguintes a serem provados pelo sujeito

passivo, isto é, o caracter normal da operacdo e o caracter ndo exagerado, cumpre
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salientar que sdo apresentados de forma alternativa, o que implica que o sujeito passivo
prove apenas um deles. O caracter normal apela as regras da experiéncia e a
comparagdo desses pagamentos com pagamentos que ocorram em circunstancias
similares. A questdo do caracter exagerado assenta em juizos de experiéncia comum que
tm como referéncia ndo sé a normalidade (o que de certa forma justifica a

alternatividade dos dois requisitos em analise), mas também a proporcionalidade.
4.2.2.2. Aplicagéo ao caso concreto

De facto a Requerente tem todo interesse em provar os elementos referidos na
norma. 1sso ndo significa, no entanto, atenta a natureza da prova no processo tributério,
que a AT esteja dispensada de considerar todos os elementos de que tenha conhecimento
que possam contribuir para a comprovacgéo dos factos. A circunstancia de ter vindo, tal
como se encontra provado, a beneficiar das retencbes na fonte sobre os royalties que
foram objecto de desconsideracdo fiscal, € um elemento importante e que contribui para
a prova do caracter efectivo das operacOes realizadas. Esta prova tem suporte tanto nos
depoimentos das testemunhas como no relatério de inspec¢cdo, nunca tendo a AT
questionado esses pagamentos. Face ao exposto nunca estaria a AT dispensada, mesmo
em presenca da referida inversdo do 6nus da prova, de, a propdsito da aplicacdo da
medida anti-abuso em causa, fazer uma fundamentacéo adequada nos termos do artigo
65.° do CPPT. Ora, isso ndo aconteceu, tendo-se a AT desonerado dessa obrigacédo, com
base no pretenso caracter absoluto da inversdo do 6nus da prova, que, no contexto
especifico do processo tributario, ndo pode jamais, como é o6bvio, levar a dispensa de
fundamentacao.

Para a prova necessaria da efectividade dos pagamentos, para além do aludido
reconhecimento por parte da AT (que se encontra provado) contribui ainda a
circunstancia de todos os factos provados permitirem fundar ndo so6 a titularidade dos
direitos sobre a marca registada por parte da C... [B...], mas também a existéncia de

pagamentos ao abrigo de um contrato de licenciamento celebrado por esta e pela B...

[C..].
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by

No que concerne a prova da titularidade dos direitos por parte da C... [B...],
justificam-se, porém, algumas consideracdes.

E certo que normalmente as marcas se transmitem através de um contrato de cess&o
que tem como efeito a transmisséo imediata desses direitos. Todavia, no caso sub judice,
e de acordo com os factos provados, o Gnico contrato de cessdo conhecido néo serviu
para transmitir os direitos (que ja se encontravam registados em nome da C... [B...]
desde longa data em varios paises), tendo apenas como propésito constituir um mero
expediente para alterar os registos em Portugal, tornando-os, por conseguinte,
concordantes com registos anteriores que existiam em Varios paises a favor da C...
[B...], e ndo traduzir um negdcio juridico material.

O facto de ndo haver um contrato escrito, forma normal de provar a cessdo da
marca (artigo 36.%, n.° 6, Codigo da Propriedade Industrial), ndo significa que essa
circunstancia seja suficiente para por em causa o negdcio de cessdo, dado que se trata
de uma mera formalidade ad probationem. Ora, significa isto que, mesmo que nao haja
um contrato escrito, pode, ainda assim, ter havido uma transmissdo da marca num
qualguer momento do tempo.

Independentemente de ter havido cessdo, que de facto ndo se encontra provada
[sic], ou de algumas das marcas terem sido criadas pela propria C... [B...], 0o que
também néo resulta dos factos provados, o que releva, e isso sim é que é determinante
para a solucdo do caso, € que, a partir dos registos varios que existem ha décadas, nos
paises onde os produtos sdo vendidos com as marcas referidas (tal como se deu como
provado), é possivel presumir a titularidade desses direitos por parte dessa sociedade.

E verdade que quando existe contrato de cessdo a titularidade da marca é
comprovada de imediato e 0 registo tem nessas circunstancias efeitos meramente
declarativos, afirmando-se mais como um requisito de oponibilidade a terceiros.
Todavia, na auséncia de outros elementos, ou desconhecimento da cessdo, 0 registo
pode permitir inferir a titularidade de uma marca. Isto €, 0 registo ndo passa a ser
constitutivo do direito, mas permite presumir a titularidade daquele.

Atraves do uso da figura da presuncéo, enquanto processo ldgico de acordo com o
qual, com base na existéncia de um facto — o facto conhecido — se deriva outro facto que

normalmente acompanha aquele — o facto presumido — sobre o qual se projectam alguns
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efeitos juridicos, pode, com efeito, ser inferida a titularidade do direito. A afirmacéo
base ou indicio corresponde a existéncia dos registos em nome da C... [B..]; a
afirmacéo resultado ou presumida, a titularidade dos direitos; e a ligacdo que existe
entre ambas, 0 nexo l6gico. E neste Gltimo elemento que reside a sustentabilidade da
presuncdo, na medida em que esse nexo entre afirmacédo base e afirmac¢do presumida
deve traduzir-se num raciocinio logico que, segundo as maximas de experiéncia, permita

afirmar a segunda através da primeira.

A expressao maximas de experiéncia (Erfahrungssétze) reporta-se a um conjunto de
conhecimentos extra juridicos adquiridos ao longo dos tempos pelos operadores
juridicos e que constituem elementos decisivos na valoracdo dos varios factos
necessarios a interpretacdo e ponderacdo das normas. Estas maximas de experiéncia
servem para constatar que determinados factos estdo normalmente ligados a outros
factos distintos, permitindo a reiteracdo desse fendmeno fixar certos principios gerais,
denominados principios de normalidade que sdo susceptiveis de aplicacdo a outros
casos ndo observados. Esses principios constituem, por conseguinte, o fundamento
I6gico de todas as presuncdes, na medida em que reflectem que, no ocorrer dos factos,
existe uma tendéncia para uma repeti¢ao constante dos mesmos fenémenos.

Confrontando estas precisbes com 0 que se passa Nno caso concreto podemos
afirmar com seguranca que as regras da experiéncia permitem afirmar que quem tem as
marcas registadas em seu nome € titular das mesmas, aparecendo um facto normalmente
acompanhado do outro. Pois, € comummente aceite que «Com o registo, a marca torna-
se um bem juridico autonomamente protegido sendo atribuido ao respectivo titular um
direito absoluto. [e que] O registo opera pois 0 acertamento de um bem incorpdreo,
exteriorizado por um facto humano, e culmina um longo processo de constituicdo
complexa de um direito. Fora do registo ndo ha marca». Resultando do exposto, com
destaque para o facto de o titular do registo ter o direito de uso exclusivo da marca nos
produtos e servigos (impedindo que terceiros a usem em produtos ou servigos idénticos
sem 0 seu consentimento), a comprovacao da credibilidade, precisdo e concordancia do
nexo de probabilidade, essencial para que se fale em presuncdo. E credivel e preciso
porque € extremamente provavel e claro que a pessoa a favor de quem esta feito o

registo seja o titular dos direitos. Cumpre, alem disso, com o requisito da concordancia
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porque o facto conhecido, ou seja, o registo a favor de um determinado sujeito conduz
invariavelmente a conclusdo de que esse sujeito € titular da marca.

O Tribunal d4&, por conseguinte, como comprovada a titularidade, e, portanto, o
direito de utilizacdo exclusiva relativamente a todas as marcas que Sse encontram

registadas e cujos registos se encontram véalidos por parte da C... [B...].

Relativamente a existéncia de pagamentos ao abrigo de um contrato de
licenciamento celebrado pela C... [B...] e pela B... [C...], deu-se como provada ndo sé a
existéncia de um contrato de licenciamento, mas também que esses pagamentos foram
realmente feitos a C... [B...]. 1sso, sem embargo de este colectivo considerar que ter sido
dado como provado que a I... [H..] tem o mesmo endereco postal da C... [B..],
partilhando-o com uma série de outras empresas (tal como verificado por este
Tribunal), e que nenhuma das testemunhas (pessoas com posi¢cdes de grande destaque
na actividade da Requerente) tenha alguma vez tido algum contacto com a C... [B...] ou
sequer conhecido algum dos seus representantes, autoriza algumas davidas acerca de se
saber se essa comunhdo ndo corresponderd a circunstancia de a C... [B...] ser apenas
uma caixa postal. Trata-se, todavia, de uma mera especulacéo intelectual, ndo havendo
0 minimo fundamento material para dar como assente que a actuacédo da I... [H...] e da
C... [B...] seja feita em termos de esta ser uma simples caixa postal para recebimento do
valor dos royalties.

Por uma questéo de concordancia com o principio da legalidade fiscal, assim como
com o principio da tipicidade (que exige, como expressdo do principio do Estado de
Direito, que os tipos fundamentadores de tributos sejam determinados de tal modo que o
sujeito passivo possa calcular de antemdo a carga tributaria que lhe corresponda),
impde-se, sempre que estejam em causa matérias essenciais, a interpretacdo nao
extensiva (nos termos da qual o seu sentido normativo ou descritivo possa ser
apreendido pelo contribuinte comum, médio; ndo necessitando este de ser um técnico de
direito). Pois, se ambos os principios tiverem sido devidamente respeitados pelo
legislador, uma operacdo de mera subsuncao sera suficiente. Alias, a possibilidade de
utilizar outras formas de interpretagdo que envolvam um juizo valorativo por parte do

intérprete pode constituir um indicio de que a reserva de intensidade maxima, ou seja, a
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necessidade de o legislador fixar tanto os pressupostos como os critérios de decisdo a
aplicar pela AT, ndo tera sido cumprida, tornando a norma eventualmente
inconstitucional.

Este posicionamento parece, com efeito, ser aquele que € mais consentaneo com o
principio da legalidade fiscal e aquele que seguramente da mais garantias ao sujeito
passivo. Entende, por conseguinte, este Tribunal que, atento o sentido de pagamento
efectivo pretendido pelo legislador, esse requisito se encontra devidamente preenchido,

nao havendo uma simulacdo, mas uma operacao real.
Referindo-nos agora ao caracter normal ou ndo exagerado da operacao.

Tendo em conta a titularidade dos direitos sobre as marcas, nada mais normal do
que cobrar royalties. Se da parte do licenciante ndo existe uma obrigacdo legal de
controlar a natureza e a qualidade dos produtos ou servigos que sejam comercializados
com a sua marca (sem prejuizo de ser sustentavel a defesa de um 6nus nesse sentido), no
que concerne ao licenciado, as obrigacGes sao bem mais definidas, sendo a principal,
justamente, a que consiste no pagamento periédico, no decurso do contrato, de uma
determinada quantia pecuniaria ao licenciante (royalties).

Para a percepcdo de royalties basta, portanto, a titularidade (inferida, no caso
concreto, a partir do registo) combinada com um contrato de licenciamento, factos,
alias, dados como provados, ndo se atendendo a qualquer consideracdo de substancia,
designadamente se a marca foi ou ndo desenvolvida pelo titular ou se este conduz ou
ndo algumas operacdes de natureza econdémica concernentes a promoc¢do ou
desenvolvimento da mesma. A menos, obviamente, que se prove o ndo uso comercial
ininterrupto da marca por mais de cinco anos (causa de caducidade de registo), o que
ndo aconteceu. E importante, porém, que se diga, a este propésito, que o facto de se ter
provado que existem marcas ndo registadas em Portugal e que ai caducaram, ndo tem
relevancia para decisdo da causa, dado que se provou que s6 foram pagos royalties
sobre marcas comercializadas em territorio nacional que ai se encontravam registadas e

nao caducadas.
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Com a prova da normalidade, ficaria a Requerente dispensada de provar o caracter
nao exagerado dada a alternatividade dos elementos. De qualquer modo entendemos
que o caracter nao exagerado tera sido provado, pelo senso comum, isto é, por um juizo
empirico de normalidade e causalidade sem recurso a conhecimentos técnicos. Tendo
em conta que se trata de marcas antigas com historia e reconhecidas, é natural que,
numa sociedade como a de hoje, em que a marca tem um caracter cada vez mais
distintivo do produto, aquelas valham muito, independentemente da forma como foram
adquiridas. A remuneragdo ndo pode, por conseguinte, ser aquilatada em funcéo do
suposto valor de aquisi¢do, que pode até ser zero, porque esses produtos em datas

proximas da sua formacao tém por regra um valor incomensuravelmente menor.

(..)

Procede, assim, a pretensdo de que os royalties pagos pela B... [C...] a C... [B...]
sejam considerados como custos dedutiveis para efeitos de determinagdo do lucro
tributavel da sociedade B... [C...], nos termos do artigo 59.° do CIRC”.

Este Tribunal Arbitral sufraga, neste processo, o0 mesmo entendimento quanto a
fundamentacdo expendida e, consequentemente, quanto a solucdo a dar a questdo a
resolver, de idéntico recorte factual e juridico, como emerge da materialidade acima dada

como provada, apenas com as diferencas e precisdes que se seguem.

Na primeira das situacdes acima referidas - a dos pagamentos efectuados a entidades
residentes em paises com regime fiscal privilegiado -, prevé-se que a dedutibilidade das
referidas importancias podera depender de prova, a realizar pelo sujeito passivo instalado
em Portugal, que devera demonstrar 0s seguintes requisitos:

- que 0s encargos em causa correspondem a operacdes efectivamente realizadas;
- que as referidas operacfes ndo revestem caracter anormal; e

- que as mesmas ndo tém um montante exagerado®.

L Cfr. Leitdo, Luis Manuel Teles Menezes, “A introdugdo na legislagdo portuguesa de medidas destinadas a
reprimir a evasdo fiscal internacional: o Decreto-lei n.° 37/95, de 14 de Fevereiro” in Ciéncia e Técnica
Fiscal, n.° 377 (Janeiro - Mar¢o de 1995), pp. 91-104 = Leitdo, Luis Manuel Teles Menezes, Estudos de
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O Tribunal entende, pois, que o 6nus do contribuinte se dirige cumulativamente aos
trés requisitos, sendo esse o melhor entendimento da norma em presenga (“salvo se 0
sujeito passivo puder provar que tais encargos correspondem a operacdes efectivamente
realizadas e ndo tém um cardcter anormal ou um montante exagerado”), € ndo o0 de que
ele s6 tem de demonstrar a efectividade da operacdo e depois, a sua escolha, ou o caracter
normal ou a razoabilidade do montante. Com efeito, ndo se cré que a melhor interpretacdo
do teor literal e do sentido teleol6gico da norma seja a de desonerar o sujeito passivo, a seu
bel-prazer, de infirmar opera¢fes com cardcter anormal ou com montante exagerado.
Supde-se que o juizo da norma foi uno, no sentido de considerar que era o sujeito passivo

que estaria em melhores condicGes de fazer todas as trés demonstracées.

Sucede que nem mesmo com o alargamento de tal 6nus a conclusédo sera diversa: (i) as
operacdes foram efectivas (pois, ainda que pareca existir uma reduzida estrutura material e
humana ao nivel da B..., ndo resulta que esta fosse uma simples caixa postal, sendo que a
gestdo do licenciamento das marcas, que se traduz sobretudo em operac@es juridicas e de
registo de titularidade, pode resultar de uma estrutura com reduzida dimensdo e com
elevado grau de subcontratacdo, junto de advogados e agentes de propriedade industrial),
(ii) tém um carécter normal (é compreensivel o pagamento de royalties para remunerar a
utilizacdo de marcas valiosas) e (iii) 0 seu montante nao é, notoriamente, exagerado (como

se verd em melhor detalhe quanto a analise de precos de transferéncia).

Quanto as transferéncias bancérias a favor da B..., visto que em 2007 j& foram feitas
directamente a esta sociedade, sempre existiria menor margem para colocar em causa a

efectividade das operacdes em analise.

Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 161-172, em especial quanto ao entendimento da doutrina
francesa sobre a prova da veracidade da operacdo e a prova da inexisténcia de caracter anormal ou montante

exagerado.

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

31.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

No que concerne a intervencdo da O..., sendo pratica comercial as empresas
licenciadas tratarem dos assuntos relativos aos registos das marcas junto do INPI, por
razdes geograficas e linguisticas, conforme se deu como provado, ndo se pode dai inferir

algo guanto ao montante supostamente exagerado dos royalties pagos.

A O... tem desenvolvido procedimentos de renovacdo e pagamento de taxas relativas a
marcas. No entanto, a B... continua a ser a titular das marcas. E o registo faz presumir a
propriedade das marcas. Tendo em conta o facto de que a O... € licenciada, esta tem todo o
interesse nesses procedimentos, porquanto sem eles as marcas caducariam. Este facto, para
além de ndo impedir que a B... seja a proprietaria das marcas e que tenha direito ao

recebimento dos royalties, ainda demonstra que ha um contrato de licenciamento.

Quanto aos custos de publicidade, € possivel e comum ser a empresa comercializadora
a suportar 0s encargos com a promoc¢do e desenvolvimento, por esta ser também do seu
interesse. Deste modo, tal facto ndo permite concluir que os royalties sdo de montante

exagerado.

Assim sendo, ndo pode o acto tributario deixar de ser anulado por erro nos seus

pressupostos de facto e de direito, padecendo de vicio de violacédo de lei.

4.2.2. Incumbe-nos agora saber se os royalties pagos pela C... a D... devem ser tidos
como custo fiscal comprovadamente indispensavel para a realizacdo dos proveitos ou
manutencdo da fonte produtora da C..., nos termos do disposto no artigo 23.°, n.° 1, do
CIRC.

Importa afirmar que concordamos com a Requerida quando esta afirma que ndo ha
insuficiéncia de fundamentacdo, uma vez que a Requerente discute sim o mérito da
fundamentacéo.

No que respeita aos royalties pagos a sociedade D..., com respeito as marcas “E...”, a
AT alega que 0os mesmos ndo constituem um custo fiscal, porque ndo se apresentam como
comprovadamente indispensaveis a obtencdo dos proveitos, apresentando para tal os

seguintes factos:
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(i) As marcas foram transmitidas a D... a custo zero;

(if) As marcas encontram-se registadas no INPI, em nome da Requerente, em 2006;

(iii) Os custos relacionados com a promocao das marcas ndo sdo suportados pela D...,
mas sim pela C....

A AT refere ainda que a 21 de Outubro de 2008 as marcas foram registadas a favor da
“J..., SA”.

Este Tribunal concluiu que as marcas da familia “E...” encontravam-se registadas a
nivel comunitario em nome da D... at¢é Dezembro de 2007, altura em que estas foram
vendidas a B..., sendo que o exercicio que aqui se discute € o do ano 2007.

Quanto a este aspecto, deve atentar-se na sentenca do Tribunal Administrativo e Fiscal
do Porto, proferida no processo .../10.3BEPRT, que a Requerente juntou nas suas
alegacdes finais, a cujo raciocinio este Tribunal adere na essencialidade:

“Importa aqui fazer um breve apontamento relativamente & transmissdo a custo zero
das marcas no processo de cisdo e fuséo.

O art. 69.° (actual art.® 74.°) do CIRC preceitua que na determinacdo do lucro
tributavel das sociedades fundidas ou cindidas ndo é considerado qualquer resultado
derivado da transferéncia dos elementos patrimoniais em consequéncia da fuséo e cisdo ou
entrada de ativos.

Para esse efeito ndo sdo considerados como rendimentos, 0s ajustamentos em
inventarios — nos termos do n.° 4 do artigo 39.°, - e as provisdes relativas a obrigacdes e
encargos objeto de transferéncia, aceites para efeitos fiscais

O processo de fusdo e de cisdo, envolvem [sic] uma realizacdo (transmissdo ou a
troca) o que, perante o regime normal, seria objeto de tributacdo e que face a este
principio é deferida para uma fase posterior.

Também esté [sic] norma € uma norma anti-abuso, e submete as sociedade [sic] que a
ele recorrem, a procedimentos administrativos e tributarios e de contabilizagdes exigentes.

O facto de ser transmitidas as marcas a custo zero ndo pode ser fundamento de
desconsideracdo dos royalties pagos a D..., pela utilizacdo da marca E... como custo.
Quando muito poderia ser fundamento para por em duvida o valor pelo qual as marcas
foram transmitidas e outras operacdes. No que concerne a auséncia em 2004, dos registos

das marcas E... resultou provado que por forca das escrituras publicas realizadas em 2001
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e 2002 que a D... —, S.A. é proprietéria das marcas E... registadas em Portugal e em vatios
paises estrangeiros

(...) Resulta ainda da matéria assente que o objecto social da sociedade X..., S.A., é
comercializagdo de vinho do Porto.

Sendo a sua atividade mercantil, a comercializagdo de vinhos do Porto, e tendo
vendidos produtos dessa marca, facto que a Inspecdo ndo pos em causa no relatério, que é
propriedade da D... —, S.A. 0 pagamento dos royalties, devem ser considerado [sic] como
custo fiscal, nos termos do n.° 1 do artigo® 23.° do CIRC, por serem comprovada [sic]
indispensaveis a realizagdo dos proveitos”.

No gue respeita aos custos de publicidade, é de aplicar inteiramente o acima referido
no ponto 4.2.1..

Assim sendo, também quanto a esta questdo ndo pode o acto tributario deixar de ser
anulado por erro nos seus pressupostos de facto e de direito, padecendo de vicio de violagéo

de lei.

4.2.3. Incumbe-nos agora a analise da questdo relativa aos precos de transferéncia:
serdo 0s métodos adoptados pela Requerente no célculo dos pregos de transferéncia os
adequados? Também agora estamos perante questdo que ja foi apreciada e decidida, em
caso idéntico, no Acoérdao proferido no Processo n.° 145/2013-CAAD, apenas com a
diferenca de dizer respeito ao ano fiscal de 2006. O raciocinio ai adoptado, ao qual este
Tribunal adere na essencialidade, com as necessarias adaptacdes [em paréntesis rectos]

decorrentes do facto de o ano fiscal ser o anterior ao aqui em analise, foi o seguinte:
“3.4.1. Os termos do litigio
No ano de 2006, a D... [C...] efectuou vendas no valor de € 1.223.135,00 a empresa

O... [G...] LTD que tem sede no mesmo local em que a tem a Requerente, sendo que 0

telefone e o telefax comuns a ambas as sociedades.
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As vendas efectuadas pela D... [C...] a O... [G...] consubstanciam-se em ... de “...” e

... (categorias especiais de ... de qualidade superior de varias denominagoes,

unicamente, do grupo B... [grupo dominado pela Requerente]).

No seu dossier de precos de transferéncia, a D... [C...] entendeu que a aplicabilidade
do método do preco comparavel de mercado (MPCM) as operacGes em analise fica
totalmente impossibilitada, uma vez que a D... [C...] ndo vende mercadorias similares a
entidades independentes, no seio do Grupo B... [grupo dominado pela Requerente] nao
existem transaccdes similares efectuadas com entidades independentes e nédo foi possivel a
obtencdo de informacdo publica sobre transaccGes que envolvam produtos similares,

realizadas entre duas entidades independentes.

Assim, a Requerente entendeu aplicar o que denominou ser o Método do Custo
Majorado conjugado com o Método da Margem Liquida da Operacdo, mas que, no
entendimento da Autoridade Tributaria e Aduaneira é o Método do Preco de Revenda

Minorado.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira procedeu a correc¢do da matéria tributavel da
D... [C..]] relativamente as transacgoes da D... [C...] com a O... [G...], por entender que
foram praticados precos substancialmente inferiores aos praticados com clientes

independentes em operagdes comparaveis.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu dever aplicar nesta matéria o Método
do Pre¢co Comparavel do Mercado ’[sic], previsto na alinea a) do n.° 3 do Artigo 58.° do
Codigo do IRC (comparacdo entre as operacOes vinculadas e as respectivas operacoes
efectuadas com entidades independentes), apurando um valor global de € 931.803,29 para
as transaccOes efectuadas no ano de 2006, resultante dos precos praticados serem
substancialmente inferiores para as entidades relacionadas, em comparacdo com pregos

praticados para entidades independentes.

3.4.2. Quadro normativo
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[Transcreveram-se o artigo 58.° do CIRC e os artigos 4.° a 6.° da Portaria 1446-C/2001,

de 21 de Dezembro, sendo tais normas as aplicaveis, o que este Tribunal também sufraga]

3.4.3. Andlise da posi¢édo adoptada pela Autoridade Tributéria e Aduaneira

Estando-se num meio contencioso de mera legalidade, como se referiu, interessa
apenas apreciar se € adequado a situacdo o metodo preferido pela Autoridade Tributaria e
Aduaneira, que aplicou no acto impugnado. Se o método escolhido for o mais adequado o
acto sera mantido na ordem juridica. Se o ndo for, o acto terd de ser anulado

independentemente de o método escolhido pela Requerente ser ou ndo o adequado.

No caso em apreco, a Autoridade Tributaria e Aduaneira escolheu 0 método que exige

condigdes mais exigentes para sua aplicacéo.

«A adopc¢do do método do preco comparavel de mercado requer o grau mais elevado
de comparabilidade com incidéncia tanto no objecto e demais termos e condi¢bes da
operacdo como na analise funcional das entidades intervenientes» (art. 6.°, n.° 1, da
Portaria n.° 1446-C/2001).

Como resulta do texto desta norma, so € legal a utilizacdo deste método quando existir
0 grau mais elevado de comparabilidade e esta tem de incidir cumulativamente no objecto,
termos e condicdes da operacdo, para além da analise funcional das entidades
intervenientes. Com efeito, aquela palavra «tanto», incluida no referido n.° 1 do artigo 6.°,
evidencia que ndo se esta perante um arrolamento alternativo de requisitos, mas sim

cumulativo.
A Autoridade Tributéria e Aduaneira aplicou o MPCM nos seguintes termos:
(i) Identificou todos os "..." e "..." que, no ano de 2006, foram objecto de facturagdo

para as entidades relacionadas (designadamente a O... [G...]) e, igualmente, objecto de

facturacéo para clientes independentes da D... [C...];
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" "

(ii) Identificados os respectivos e os "...", procedeu, conforme mapa elaborado,

para cada um dos ..., as seguintes determinagoes:
a) Do "Prego Médio de Venda", por ..., para as entidades relacionadas,
b) Do "Pregco Médio de Venda", por ..., para clientes independentes;

c) Calculados os "Precos Médios de Venda", procedeu, com vista a determinar se 0s
mesmos sdo substancialmente idénticos aos estabelecidos com os demais clientes

independentes, a comparac¢do dos mesmos;

d) Essa comparacdo levou a Autoridade Tributaria e Aduaneira a concluir que os
precos praticados nas facturas emitidas as entidades relacionadas (designadamente a O...
[G...]) sdo substancialmente inferiores aos praticados para clientes independentes.

(...)

[No Anexo V ao RIT C... indicam-se os precos considerados nesta analise ao ano de
2007 nos seguintes termos:
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Como se vé pelos quadros que antecedem, a comparacao entre as vendas facturadas
pela D... [C...] a clientes de “territorios com regime fiscal mais favoravel” e as facturadas
a “clientes independentes” foi feita globalmente, relativamente a cada um dos tipos de
produtos vendidos, sem qualquer ponderagdo das especificas caracteristicas de cada um
deles, designadamente no que concerne a suas qualidades de grossistas ou retalhistas ou
consumidores finais, ao volume das vendas, as formas de pagamento e ao risco associado

as transacgoes.

Ora, no dossier de precos de transferéncia da D... [C..] sdo salientadas as
[G..]],

justificadoras de em relagdo a ela serem praticados precos inferiores aos praticados em

caracteristicas especiais que rodeavam as vendas a O... potencialmente

relacdo a outros clientes, designadamente:
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— 0 maior vO0lume de vendas dos produtos especiais “....”" e “...” efectuadas a O...
[G...], superior as relativas a qualquer outro cliente independente, que garante a D... [C...]
0 escoamento de uma parte significativa da sua oferta daquelas categorias, de precos mais
elevados, transferindo para a O... [G...] a responsabilidade de comercializacdo dessas
tipologias de produtos;

— o facto de a O... [G...] ser grossista, que vende a outros distribuidores, e que, face
aos volumes que adquire a D... [C...], retira a esta a responsabilidade da comercializagdo
dessas tipologias de produtos, i.e., 0s riscos de mercado, de perdas e danos (de stock) de
cambio e de crédito dos produtos transaccionados, enquanto as entidades independentes
sdo, maioritariamente, retalhistas, que adquirem quantidades pouco significativas e

vendem ao publico em geral, ndo retirando a D... [C...] qualquer tipo de risco;

— para as mesmas mercadorias vendidas a O... [G...], ndo existe qualquer outro cliente
(independente) representativo localizado no Reino Unido que, como é do conhecimento
publico, constitui um mercado tradicional e o principal mercado de destino das categorias

especiais das empresas de ...;

— 0 mercado do Reino Unido, para além de ser o principal consumidor de categorias
especiais, é a localiza¢do para a qual o prego médio por ... das referidas categorias

especiais é 0 mais baixo;

—a O... [G...] é um cliente &ncora da D... [C...], que em virtude dos seus proprios
canais de distribui¢do, assegura a D... [C...] que 0 mercado do Reino Unido, o principal
mercado para o ...., represente uma quota bastante significativa das respectivas vendas de

categorias especiais, bem como uma presenca constante e de realce naquele mercado;

—a O... [G...] paga with order (no acto de encomenda), sendo as facturas emitidas

posteriormente, enquanto que os outros clientes pagam a prazo.
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Estas circunstancias especiais das vendas a O... [G...] referidas no dossier de precos
de transferéncia sdo confirmadas, na generalidade, pelos depoimentos as testemunhas R...
e S... [L... e M...], e a Autoridade Tributaria e Aduaneira, ao fixar a matéria tributavel da
D... [C...], ndo alegou nem provou que eles ndo correspondessem a realidade, pelo que se

devem considerar provadas.

Para além disso, como se considerou provado nas alineas yy), zz) e aaa) da matéria de
facto fixada a O... [G...] era manifestamente o maior cliente da D... [C...] no ano de 2006,
no que concerne as categorias especiais, tendo o volume das compras que efectuou
atingido 60,88% do volume de ... de ... vendidos dessas categorias, enquanto os volumes
de vendas de ... de categorias especiais a entidades independentes so em dois casos

ultrapassaram 3%.

O facto de serem referidas no dossier de precos de transferéncia estas circunstancias
potencialmente justificadoras da pratica de pre¢os para as vendas a O... [G...] inferiores
aos praticados em relacdo aos restantes clientes, impede que, na aplicacdo do MPCM, se
possam considerar como comparaveis as médias dos precos praticados para 0s mesmos
produtos em relacdo a generalidade dos clientes independentes, pois o artigo 58.°, n.° 2, do
CIRC e o artigo 6.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de Dezembro, exigem, para
aplicagdo de tal método, «o grau mais elevado de comparabilidade com incidéncia tanto
no objecto e demais termos e condi¢es da operacdo como na analise funcional das

entidades intervenientes».

Assim, designadamente, sendo a O... [G..] um grossista que adquire produtos
pagando no acto da encomenda, € manifesto que para existir grau mais elevado de
comparabilidade quanto a «termos e condic¢des», exigido por aquele artigo 6.°, 0s precos
praticados em relagdo a esta empresa apenas poderiam ser comparados com 0s praticados
em relacdo a grossistas independentes que pagassem a pronto e ndo com a média dos
precos praticados em relacdo a todas as entidades independentes, inclusivamente,

retalhistas que pagam a prazo.
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Para além disso, o facto de a O... [G...] ser 0 maior cliente da D... [C...] no ano de
2006, com um volume de compras em ... quase 20 vezes superior a qualquer dos clientes
independentes com maiores volumes de compra, e que comparticipava anualmente nos
custos que a D... [C...] suportava com a promocéo dos produtos das marcas vendidas pela
O... [G...] (com uma quantia que no ano de 2006 atingiu o avultado valor de € 80.246,83),
leva a concluir que ndo existiria suporte para comparacao de precos com qualquer desses
clientes independentes, pois a dimensdo do volume de compras e a comparticipacdo nas
despesas de promogédo dos produtos tem potencialidade para justificar o estabelecimento
de precos mais favoraveis, como meio de fidelizar um cliente de grande importancia. Por
isso, uma comparacdo do grau mais elevado teria de ser feita quanto a precos praticados
em relacdo a clientes de idéntica relevancia para a empresa vendedora ou, pelo menos, em
situagdo em que ndo existisse uma tdo grande dimensdo da sua importancia para essa

empresa.

[Este Tribunal é da opinido de que, ao acima exposto, se deve acrescentar ainda a
seguinte referéncia aos Guidelines da OCDE relativos ao Método do Pregco Comparével de
Mercado:

“O método do preco comparavel de mercado compara uma transacao entre partes
relacionadas com transacfes similares realizadas entre partes independentes, a fim de
obter uma estimativa direta do preco que seria acordado numa transac¢do (néo
controlada) operada no mercado.

Todavia, este método torna-se menos fidvel para determinar precos comparaveis se
nem todas as caracteristicas das transaccOes entre partes independentes que afectam o
preco forem compardveis com aquelas que afectam as transaclGes entre partes
relacionadas.” — Traducdo do Tribunal> (OCDE... Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations, Paris, July 2010, p. 42, ponto 1.35)

2 The comparable uncontrolled price method compares a controlled transaction to similar uncontrolled
transactions to provide a direct estimate of the price the parties would have agreed to had they resorted
directly to a market alternative to the controlled transaction. However, the method becomes a less reliable
substitute for arm’s length transactions if not all the characteristics of these uncontrolled transactions that
significantly affect the price charged between independent enterprises are comparable.
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“As funcbes que os contribuintes e a administragdo fiscal terdo necessidade de
identificar e comparar incluem, v.g., design, fabrico, montagem, investigacdo e
desenvolvimento, servico, compras, distribuicdo, marketing, publicidade, transporte,
financiamento e gestdo. As principais funcGes desempenhadas pela entidade sob analise
devem ser identificadas. devem ser efectuados ajustamentos relativamente a qualquer
diferenca material quanto as funcGes desempenhadas por entidades independentes com as
quais a entidade em apreco esteja a ser comparada.

Pode acontecer que uma das partes leve a cabo um elevado nimero de fungdes
relativamente a outra, mas € a relevancia econémica dessas funcdes em termos da sua
frequéncia, natureza e valor para as entidades envolvidas que é importante.” — Traducgéo
do Tribunal® (OCDE... Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations, Paris, July 2010, p. 44, ponto 1.43)]

Pelo exposto, tem de se concluir que a fixa¢do da matéria tributavel da D... [C...] com
fundamento no regime de precos de transferéncia enferma de erro sobre os pressupostos de
direito, ao aplicar o Método do Preco Comparavel de Mercado sem observancia dos

requisitos legalmente exigidos para sua aplicacéo.

Por isso, 0 acto de liquidacdo, que assentou em tal fixacdo da matéria tributavel,
enferma do mesmo vicio, na parte respectiva, o que justifica a sua anulacéo (artigo 135.°
do CPA).”

4.2.4. Cumpre agora determinar a medida da dedutibilidade da perda resultante da
dissolucdo das sociedades participadas: deve ela ser deduzida na totalidade ou apenas em

metade do seu valor?

3 The functions that taxpayers and tax administrations might need to identify and compare include, e.g.
design, manufacturing, assembling, research and development, servicing, purchasing, distribution,
marketing, advertising, transportation, financing and management. The principal functions performed by the
party under examination should be identified. Adjustments should be made for any material differences from
the functions undertaken by any independent enterprises with which that party is being compared. While one
party may provide a large number of functions relative to that of the other party to the transaction, it is the
economic significance of those functions in terms of their frequency, nature, and value to the respective
parties to the transactions that is important.
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No que concerne a esta questao, importa estudar em abstracto a dedutibilidade das
menos-valias resultantes da dissolucdo de sociedades. A conclusdo a que se chegar sera
automaticamente aplicavel ao caso em concreto, uma vez que as partes apenas discutem a
questdo de direito, ndo havendo discordancia quanto & matéria de facto relevante.

Importa desde ja introduzir uma precisao terminolégica, dado o rigor estar muitas
vezes ausente dos escritos doutrindrios ou mesmo das alegacGes de Requerente e
Requerida: liquidacdo e partilha sdo conceitos distintos e com destinatarios diversos. O
primeiro respeita ao processo de apuramento do activo e satisfagdo do passivo pelo sujeito
passivo sociedade participada, podendo gerar realizacdo de activos e mais e menos-valia
para esta, no contexto do seu lucro tributavel (cfr. actuais artigos 79.° e 80.° do CIRC). A
partilha versa sobre a tributacdo do sujeito passivo socio, face ao que este investiu na
aquisicdo da sociedade participada e perante o produto da liquidacdo que € posto a sua
disposigao, podendo gerar mais e menos-
-valias para este (ou rendimentos de aplicacdo de capitais), no contexto do seu préprio
lucro tributavel, diverso que € do da sociedade por si participada (cfr. actual artigo 81.° do
CIRC).

A questdo interpretativa em causa refere-se a conjugacdo dos artigos 42.%, n.° 3, e
75.9, n.0 2, alinea b) do CIRC*: esta Gltima norma estabelece que a perda apurada pelo
socio na partilha da sociedade participada “é considerada como menos-valia, sendo
dedutivel apenas (...)”, sem se pronunciar sobre o grau da respectiva dedutibilidade (de
onde se pode assumir, pelo menos num juizo perfunctério, que, salvo disposi¢cdo em
contrario, a dedutibilidade seria plena), enquanto a primeira estabelece que “a diferenca
negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a transmissio
onerosa de partes de capital, incluindo a sua remi¢cdo e amortizacdo com reducdo de
capital, bem como outras perdas ou variagdes patrimoniais negativas relativas a partes de
capital ou outras componentes do capital proprio, designadamente prestacdes
suplementares, concorrem para a formacéo do lucro tributavel em apenas metade do seu

valor”.

4 Salvo indicagcdo em contrério, nesta parte qualquer referéncia a normas do CIRC sera em relagdo a redaccdo
e numeragdo vigente em 2007.
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A dilucidacao da questdo em apreco passa portanto por uma exacta compreensao da
relacdo que se estabelece entre o artigo 75.° (Resultado da partilha), o artigo 23.° (Custos
ou Perdas), o artigo 42.° (Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais), n.° 3, todos do
CIRC -, e também, ainda que nao releve para o caso sub judicio, o artigo 31.° do Estatuto
dos Beneficios Fiscais (doravante “EBF”) (actualmente revogado), a respeito das perdas
incorridas por Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (doravante “SGPS”).

Para o efeito, vamos socorrer-nos da tradicional tipologia de normas (normas
gerais, normas especiais e normas excepcionais; normas comuns e particulares), de que
RUI CAMACHO PALMA, para solucionar problemas semelhantes, também fez uso, e que
bem resumiu nestes termos: “Assim, as normas gerais definem uma disciplina
genericamente aplicavel a globalidade das situacfes, ao passo que as normas especiais,
sem contrariarem o disposto no regime geral, acrescentam ou pormenorizam a estatui¢ao
no mesmo contida. Ao invés, as normas excepcionais estabelecem um enquadramento
oposto ou contraditorio com o regime geral, derrogando, total ou parcialmente, as
instrucBes normativas deste ultimo. (...) Esta classificacdo ndo se confunde com a
distincdo entre normas comuns e normas particulares, a qual subjaz um critério relativo
ao ambito subjectivo de aplicacdo. Assim, as normas comuns visam a generalidade de um
conjunto tendencialmente universal de destinatarios, sendo as normas particulares
privativas de um determinado grupo ou de alguns grupos integrantes do universo inicial”®.

Cruzando as classificacoes, e aplicando-as ao caso em apreco, quanto as normas em
vigor a data dos factos, temos:

(i) Norma geral comum: o artigo 23.° do CIRC, tal como os artigos 43.° e 44.°, do qual se
extrai que a totalidade da perda, ou do saldo positivo das mais e menos-valias, é
dedutivel ou tributado nos termos gerais do imposto, e susceptivel de beneficiar do
regime do reinvestimento previsto no artigo 45.° do CIRC e da aplicacéo da correcgédo

monetaria das mais e menos-valias prevista no artigo 44.° do mesmo Cédigo;

(if) Norma excepcional comum: o artigo 42.°, n.° 3, do CIRC, do qual decorre, em

contradicdo com o regime geral, que o saldo negativo das mais e menos-valias

% Palma, Rui Camacho, “Algumas Questdes em Aberto sobre o Regime de Tributagdo das SGPS”, in Fisco,
n. 115/116, Setembro de 2004, Ano XV, p. 28.
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realizadas mediante a transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua
remicdo e amortizacdo com reducdo de capital, bem como outras perdas ou varia¢des
patrimoniais negativas relativas a partes de capital ou outras componentes do capital
préprio, designadamente prestacdes suplementares, concorrem para a formacdo do

lucro tributavel em apenas metade do seu valor.

(iii) Norma excepcional particular: o artigo 31.° do EBF, segundo o qual as mais e menos-
valias realizadas pelas SGPSs mediante a transmissédo onerosa, qualquer que seja o
titulo por que se opere, de partes de capital de que sejam titulares, desde que detidas
por periodo ndo inferior a um ano, e, bem assim, os encargos financeiros suportados
com a sua aquisicdo — verificados ainda certos requisitos especificos, previstos no n.°
3 -, ndo concorrem para a formacao do lucro tributavel destas sociedades, ou seja, ndo

sdo tributaveis nem dedutiveis.

(iv)Norma excepcional comum: o artigo 75.° do CIRC, nos termos do qual, pelo menos
para a AT, (i) para o apuramento do saldo da partilha ndo relevaria a aplicacdo da
correccdo monetaria das mais e menos-valias prevista no artigo 44.° do mesmo
Cadigo, sendo que o saldo positivo da partilha com a natureza de mais-valia ndo
qualificaria para efeitos do regime do reinvestimento do artigo 45.°, e (ii) o saldo
negativo da partilha seria dedutivel apenas quando as partes sociais tivessem
permanecido na titularidade do sujeito passivo durante os trés anos imediatamente

anteriores a data da dissolucéo.

N&o esta verificado o &mbito de previsdo da norma excepcional particular (o artigo
31.° respeita a SGPSs e a Requerente, bem como as suas participadas, ndo assumem tal
forma). A questdo é saber se as normas excepcionais comuns (0 artigo 75.° e o artigo 42.°,
n. 3, do CIRC), opondo-se embora a norma geral comum, o artigo 23.° do CIRC, se
excluem mutuamente, entre si, ou antes sd0 cumulaveis. A partida, ha quem entenda que os
ambitos de previsdo normativa do artigo 75.° e do artigo 42.%, n.° 3, do CIRC, ndo seriam
mutuamente exclusivos, nem incompativeis, pois 0 primeiro consagraria um requisito para

a dedutibilidade, enquanto o segundo estabeleceria, para as perdas dedutiveis — i.e., no
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contexto da partilha, para as que supostamente tivessem ja resistido ao crivo temporal de
trés anos de detencdo da participacdo social do artigo 75.° -, a medida dessa mesma
dedutibilidade®.

No entanto, existe ainda assim algum grau de contradicéo literal entre as normas: O
(entdo) artigo 75.° dispunha, no seu n.° 3 que “ b) Essa diferenca, quando negativa, é
considerada como menos-valia, sendo dedutivel (....)” (destaque do Tribunal); Por outro
lado, o artigo 42.°, n.° 3, do CIRC estabelecia que “A diferenca negativa entre as mais-
valias e as menos-valias realizadas mediante a transmissédo onerosa de partes de capital,
incluindo a sua remicdo e amortizacdo com reducéo de capital, bem como outras perdas
ou variacGes patrimoniais negativas relativas a partes de capital ou outras componentes
do capital proprio, designadamente prestacGes suplementares, concorrem para a
formacdo do lucro tributdvel em apenas metade do seu valor” (destaque do Tribunal).

Ora, se concorrerem para a formacao do lucro tributavel em metade do seu valor, as
menos-valias da partilha apenas serdo parcialmente dedutiveis. Um raciocinio que veja a
dedutibilidade como uma qualidade e o seu concurso para a formacéo do lucro tributavel
como uma quantidade, sendo o primeiro um absoluto e o0 segundo uma expressao relativa,
sera sempre uma visao assaz formal. Uma formacéo para o lucro tributavel a metade é uma
dedutibilidade a 50% e igualmente, perdoe-se o truismo, uma indedutibilidade a 50%.
Copo meio cheio ou meio vazio, qualidade ou guantidade, sera sobretudo uma questéo de
perspectiva. Mas acaso 0s termos se invertessem e o0 artigo 75.° dispusesse que a menos-
valia era indedutivel e o artigo 42.°, n.° 3, do CIRC mantivesse a sua formulagdo, os
defensores de tal tese provavelmente arguiriam ndo que a menos-valia, apesar de
(parcialmente?) indedutivel, ainda concorria em metade para a formacdo do lucro
tributavel, mas sim que a indedutibilidade era um absoluto, sem margem para interferéncia
do 42.°,n.° 3, do CIRC.

6 Cfr. Martins, Helena, “O imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas” in Li¢Ges de Fiscalidade,
coordenacdo de Jodo Ricardo Catarino e Vasco Branco Guimardes, Almedina, Coimbra, 2012, p. 260,
afirmando que “Dada a formulacdo abrangente do preceito, incluem-se aqui, nomeadamente, as perdas
resultantes de ajustamentos decorrentes da aplicacéo do justo valor, nos casos previstos na alinea a) do n° 9
do art. 18°, e as menos-valias apuradas em resultado da partilha (vd. Alinea b) do n° 2 do art. 81° do CIRC.”
e ainda, p. 278, que “Na esfera dos socios também ha lugar ao apuramento do resultado da partilha, de
acordo com as regras previstas no art. 81°. De realgar que, sendo apurada uma menos-valia, a mesma so é
dedutivel, com as restri¢des previstas na alinea b) do n° 1 do art. 81° e ainda assim em 50% por forca da
aplicacéo do n° 3 do art. 45°”.
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Da conjugacdo do artigo 9.° do Cddigo Civil com o artigo 11.° da LGT, resulta que
sera necessario recorrer a outros elementos interpretativos (maxime de substancia juridica e
econdémica) quando da interpretacdo literal persistam dividas, como apesar de tudo € o
caso, como se evidencia pelo contraponto supra entre uma visdo mais formal e outra mais

material da conjugacdo das duas normas, quanto aos respectivos textos.

Importa, pois, perceber melhor cada uma das normas em presenga.

Segundo a teoria tradicional da AT, vertida no Parecer n.® 103/1996 sobre “Mais-
valias e menos-valias apuradas na partilha do saldo da liquidacao de sociedade — artigo 67°
do CIRC” do Centro de Estudos Fiscais, doutrina sancionada por Despacho do Director
Geral dos Impostos de 12/03/1997, no calculo das mais-valias e menos-valias apuradas na
partilha de sociedades, de acordo com o artigo 75.° do CIRC, o sdcio ndo beneficia dos
coeficientes de desvalorizagdo da moeda nem do regime do reinvestimento, por o regime

da partilha ser particular:

“1. O artigo 67.°, n.° 2 alineas a) e b) ndo se limita a qualificar como mais-valia a
diferenca positiva entre o valor das entradas efectivamente verificadas para realizacéo do
capital e o custo de aquisi¢do das partes sociais e como menos-valia a diferenca negativa
entre o resultado da partilha e o custo de aquisicdo das partes sociais, pois, define
também o respectivo regime de tributacéo, nao lhes sendo, portanto, aplicavel, dada a sua
distinta natureza, o disposto nos artigos 42.° a 44.° do CIRC;

2. Alias, o conceito de mais-valia e de menos-valia definido no artigo 42.° atende
primordialmente as operacdes que lhe dao origem — qualquer forma de transmissao
onerosa, sinistro, afectacéo permanente dos elementos do activo imobilizado a fins alheios
a empresa — ndo integrando como facto relevante a extingdo das partes sociais;

3. Desse modo, no calculo das mais-valias e menos-valias resultantes da operacéo de
partilha ndo ha lugar a correc¢do monetaria do custo de aquisi¢éo das partes sociais nem

é aplicavel o regime do reinvestimento previsto no artigo 44.° do CIRC.

" Cfr. Lousa, Maria Prazeres, “Tratamento Fiscal das mais-valias e menos-valias apuradas no momento da
partilha do saldo de liquidagdo” (CEF Registo n.° 99/95. Parecer n.° 103/96. Doutrina sancionada por
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4. Por ultimo, deve sublinhar-se que estas conclusfes s6 séo validas quando o titular das

partes sociais for sujeito passivo do IRC.”

Ora, para quem adopte a acima citada posi¢do da AT de que o regime da partilha do
artigo 75.° do CIRC é um regime auténomo, um ius singulare quanto as mais e menos-
valias, ndo beneficiando nem do regime do reinvestimento, nem dos coeficientes de
correccdo monetaria, mais dificil se torna forcar a sua conjugacdo com o regime - apesar de
tudo menos excepcionalmente recortado - do artigo 42.°, n.° 3, do CIRC. Tal reclamaria um
onus especial de fundamentacgdo por parte da AT, que ndo foi exercido neste processo.

Acresce, no entanto, que de uma leitura simples do referido artigo 75.° ndo se
extraem necessariamente as conclusdes que a AT atingiu em 1996.

Uma perda na partilha ndo era inquestionavelmente, do ponto de vista ontolégico,
uma menos-valia: ela apenas “é considerada como menos-valia”, tal como, no caso
inverso, as subscrigcdes de partes de capital abaixo do par, ou as aquisi¢fes de partes de
capital abaixo do par, sdo susceptiveis de gerar, aquando da partilha, um rendimento que
tem a “natureza de mais-valia tributavel”.

Assim, se uma sociedade-mée tivesse realizado, em 2007, uma operacdo de
alienacdo ou partilha de uma sociedade-filha, a sua perda global seria dedutivel, para
efeitos de IRC. No caso de alienacdo a terceiro, se tivesse decorrido um prazo superior a
trés anos, a menos-valia seria sempre dedutivel, independentemente de outros factores (cfr.
artigo 23., n. 5 e n.° 6, do CIRC). No caso de partilha, a perda apurada por o preco de
aquisicdo das correspondentes partes sociais abater ao valor atribuido, desde que as
referidas partes sociais tivessem permanecido na titularidade do sujeito passivo durante 0s
trés anos imediatamente anteriores a data da dissolucdo da participada, seria igualmente
dedutivel (cfr. artigo 75.°, n.° 1 e n.° 2, do CIRC).

Se se tiver em conta o principio da neutralidade fiscal (na tributacdo equivalente de
manifestacOes idénticas de capacidade contributiva, para mais no caso de empresas,

tributadas sinteticamente com base num lucro tributavel contabilistico corrigido,

despacho do Director-Geral dos Impostos de 12 de Margo de 1997) in Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 387,
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contribuintes que se supde dotados de racionalidade empresarial e em que importa que o
imposto condicione 0 menos possivel as opcbes de gestdo, evitando que surjam
comportamentos fiscalmente motivados), bem como o principio do primado da substancia
(ainda que juridica, e ndo necessariamente econdémica) sobre a forma, conclui-se que quer a
alienacdo onerosa de partes sociais, quer a sua extincdo, devem merecer 0 mMesmo
tratamento fiscal, do ponto de vista do sdcio-investidor, uma vez que ambas as operagoes
realizam valores idénticos, implicam uma perda absoluta de titularidade na sociedade
participada e no limite sdo susceptiveis de livre escolha, pelo menos quanto ao momento
da realizacdo, por parte do titular.

Vender uma participagdo social e receber o valor de mercado desta ou partilha-la e
receber o valor de mercado dos seus activos, sdo, tendencialmente, realidades
empresarialmente equivalentes. Como empresarialmente equivalente pode ser reduzir o
investimento por meio de uma distribuicdo de dividendos prévia a alienagdo ou manter as
reservas que poderdo alimentar no futuro tais dividendos embutidas nessa mesma
alienacdo, majorando o seu preco.

Ou seja, um sistema fiscal ideal da tributacdo do rendimento empresarial deveria
assegurar a neutralidade entre duas grandes opc¢oes: (i) vender a sociedade participada; e
(if) reduzir o investimento na sociedade participada, neste ultimo caso quer total quer
parcialmente, em vida ou por morte desta.

Sucede que nédo € necessariamente convergente, ou idéntico, o tratamento fiscal dos
lucros distribuidos e o das mais e menos-valias, para o socio-investidor®,

Até a Reforma do IRC que entrou em vigor em 2014, havia uma tendencial
equiparacdo do resultado positivo da partilha, enquanto rendimento de aplicacdo de
capitais, ao regime dos lucros distribuidos (cfr. artigo 75.%, n.° 2, alinea a), e n.° 3). Em
sentido inverso, existia uma clara dissociagdo entre o regime do desinvestimento por
partilha - o qual s6 excepcionalmente, em constelacdes de casos em que a aquisi¢do da

sociedade participada tivesse sido feita abaixo do par, permitiria 0 apuramento de mais-

Julho - Setembro 1997, pp. 375-379.

8 Santos, José Carlos Gomes, “Tributagio do Resultado da Partilha. As Mudangas Trazidas pela Lei n.° 2/92”,
in Fisco, n.° 46, Setembro de 1992, Ano IV, p. 11: “Em sede de legislag&o fiscal estrangeira, de que a nossa
é, tradicionalmente, e em muito, tributaria, os regimes de tributacdo aplicados pelos varios paises no caso

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

49.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

valias (cfr. artigo 75.%, n.° 2, alinea b)] — e o regime de desinvestimento por alienacao, o
qual era todo ele enquadrado no regime das mais e menos-valias (mesmo quanto a parte de
reservas distribuiveis e retidas na participada, portanto embutidas no preco de alienacao
desta).

Um alteracdo coperniciana vai dar-se com a Reforma do IRC operada pela Lei n.°
2/2013, de 16 de Janeiro, uma vez que através do novo regime de participation exemption
as mais e as menos-valias em partes sociais estardo genericamente sujeitas a tratamento
fiscal simétrico, na medida em que ndo poderdo ser deduzidas como gasto para efeitos
fiscais mas também ndo serdo tributadas como rendimento para os mesmos efeitos, tendo-
se abandonado a conceptualizagdo do rendimento positivo da partilha como “mais-valia”
ou “rendimento de capital” consoante as hipoteses da redaccao pré-reforma do artigo 81.°
do CIRC, para se optar apenas pela primeira, a par da manutengdo de qualquer resultado
negativo da partilha como menos-valia. Embora passe a existir uma disparidade entre a
distribui¢do dos resultados “em vida” da sociedade, que segue o regime do artigo 51.° do
CIRC, e em caso “de morte” da mesma, que segue o regime do 81.° do CIRC, dificilmente
a mesma serd propiciadora de arbitragens, em caso de resultado positivo, porquanto o
préprio regime de participation exemption se estende, em termos similares, a dividendos e
mais-valias.

O valor de realizacéo do sécio-investidor pode gerar, parcialmente, um rendimento
com a natureza de mais ou menos-valia, e a aplicagdo dos coeficientes de desvalorizagédo
da moeda pode precisamente minorar o efeito de lock-in, que tende a imobilizar a
realizacdo de ganhos pelo receio de consequéncias fiscais de monta, e mitigar o efeito de
bunching, com tributacdo de ganhos formados em periodos longos (e que portanto uma
sucedanea periodizacdo com base no incremento de justo valor teria tributado de forma
faseada e mais suave).

Efectivamente, em termos gerais, numa oOptica fiscal, as mais-valias geram dois

grandes problemas tedricos: (i) o decorrente da tributacdo destes ganhos apenas

quando realizados, susceptivel de conduzir ao chamado efeito de lock-in,

imobilizacdo ou ferrolho (i.e., o desincentivar de opera¢des que déem origem a

de liquidacdo e partilha de uma sociedade sdo substancialmente diversos, parecendo dificil definir
tendéncias da fiscalidade internacional neste dominio”, com diversas indica¢des ainda interessantes.
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realizacdo), e (ii) a possibilidade de aplicacdo de taxas progressivas mais elevadas

do que as que seriam aplicadas em caso da sua tributacdo gradual, ocorrida ao

longo de cada um dos exercicios de detencdo (e consequente formacdo do valor de
realizacdo) do activo alienado, em fendmeno conhecido como efeito de bunching,
concentracéo ou ramalhete®,

Na prética, a tributacdo das mais-valias realizadas na esfera empresarial padece de
tais problemas, uma vez que o CIRC, a semelhanca do Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (“CIRS”), prevé em regra a tributagdo das mais-valias
apenas quando realizadas (cfr. artigos 20.%, n.° 1, alinea h), 21.°, n.° 1, alinea b), a contrario
sensu, e 24.° alinea b), a contrario sensu, do CIRC e artigo 10.° do Cddigo do IRS) e
previu, até 31 de Dezembro de 2011, a sua tributacdo a taxas progressivas (cfr. artigos 87.°,
n.° 1, do Cddigo do IRC, na redaccdo vigente até essa data, e 68.°, n.° 1, do Cddigo do
IRS), a qual é novamente retomada a partir de 1 de Janeiro de 2014 (cfr. artigos 87.° e 87.°-
A do CIRC).

Mas coloca ainda um problema adicional, uma vez que é susceptivel de por “[...]
em causa a continuidade da exploracéo, dado que por forca da evolugéo das condigdes
técnicas e econdmicas ha que substituir uns activos por outros e sendo esta substituicéo
requisito essencial para a sobrevivéncia das unidades econdémicas ndo deveria ocasionar
qualquer tributac&o.”°

Com efeito, € Obvio que a tributacdo das mais-valias realizadas na esfera
empresarial, ao implicar a afectacdo de parte da liquidez resultante da alienacéo de activos

ao pagamento de imposto “[...] reduz a capacidade para concretizar o reinvestimento.”!

A solucdo para os efeitos de lock-in ou de imobilizagdo e de bunching ou
concentracdo pode passar pela consagracdo de mecanismos de tributagdo mitigada das

mais-valias, como sejam as exclusdes de tributacdo (cfr. o anterior artigo 10.°, n.° 2, do

° Pires, Manuel, Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 401-402. Cfr. Holmes, Kevin, The Concept of
Income — A Multi-Disciplinary Analysis, IBFD, Amesterddo, 2001, pp. 381-382.

10 Cfr. Pereira, Manuel Henrique de Freitas, A Base Tributavel do IRC, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal,
n.° 360, Ministério das Financas, Lishoa, 1990, p. 142.

11 Cfr. Morais, Rui Duarte, Apontamentos ao IRC, Almedina, Coimbra, 2007, p. 146.
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Cddigo do IRS, revogado pela Lei n.° 15/2010, de 26 de Julho) e as taxas ou bases de
tributacio reduzidas (cfr., v.g., os artigos 43.%, n.2 2 a 4, e 72.° n.° 4, do mesmo Codigo).?

Diversamente do que sucede no ambito do Cddigo do IRS, o Cédigo do IRC néo
previu tais solugdes, mesmo durante o periodo em que vigoraram taxas progressivas deste
imposto, entre 1 de Janeiro de 2009 e 31 de Dezembro de 2011.

Com efeito, as mais-valias realizadas pelos sujeitos passivos de IRC residentes em
territério nacional e com actividade comercial, industrial ou agricola, que ndo SGPSs, ndo
gozavam de quaisquer exclusdes ou taxas reduzidas de tributagéo.

No entanto, o Codigo do IRC oferecia claramente solucdo para o problema da
continuidade da exploracdo, ao consagrar os regimes de neutralidade fiscal de certas
operacdes de reestruturacdo empresarial (cfr. artigos 73.° e seguintes deste Cddigo) e de
reinvestimento dos valores de realizacdo (cfr. artigo 48.° deste Codigo) — sendo que mesmo
o0 regime especifico de reinvestimento para as mais-valias de SGPSs (artigo 7.° do Decreto-
Lei n.° 495/88, de 30 de Dezembro) talvez devesse ser visto, em funcdo do particular
objecto social destas sociedades, como de salvaguarda da sua continuidade de exploracédo

de partes sociais, enquanto forma indirecta de exercicio de uma actividade econémica).

Repare-se que resulta do n.° 1 do artigo 75.° (previsdo) do CIRC uma quantificacdo
“simplista” do resultado da partilha, por referéncia ao “preco de aquisi¢do”. O seu n.° 2
acrescenta qualificagdes de natureza quanto ao rendimento positivo e negativo e um regime
de dedutibilidade deste ultimo (estatuicdo). Ora, o legislador do artigo 75.%, n.° 1, do CIRC,
podia ter-se limitado a referida quantificagdo “simplista” do resultado liquido da partilha,
ou ter remetido para conceitos amplos de custo ou perda.

Mas ndo o fez; antes qualificou o tipo de perda em causa como menos-valia: “Essa
diferenga, quando negativa, é considerada como menos-valia”. Formulagdo de resto
idéntica a prevista no entdo artigo 43.°, n.° 1: “Consideram-se mais-valias ou menos-valias
realizadas...”.

Pode afirmar-se que a menos-valia apurada em resultado da partilha ndo se

subsume no conceito geral de menos-valias constante do artigo 46.° do Codigo do IRC, nos

12 Pires, Manuel, cit., p. 402.
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termos do qual estas se definem como "(...) as perdas sofridas relativamente a elementos
do activo imobilizado mediante transmissdo onerosa, qualquer que seja o titulo por que se
opere (...)", por ndo consubstanciarem uma transmisséo onerosa.

Desde logo, tal assercdo € em si mesmo duvidosa.

O artigo 43.°, n.° 2, refere-se a um “valor de realizacdo” (e ndo apenas a um valor
de alienacdo ou venda), e o artigo 44.°, n.° 2, permite expressamente a correc¢do monetaria
qguanto a partes de capital, referindo-se somente ao valor de aquisicdo e a realizacéo.
Também o artigo 45.°, n.° 4, contempla, quanto ao reinvestimento, um conceito amplo de
transmissdo onerosa, em que se enquadra a extin¢do de partes de capital por remigéo e
amortizacdo com reducdo de capital (em 2007; a partir de 2014 o elenco do actual artigo
46.%, n.° 5, do CIRC contempla inumeras situacfes extintivas), ndo repugnando que a
partilha, que no fundo é uma entrega das partes de capital por contrapartida deste mesmo e
da situacdo liquida da participada, valorizada a valores de mercado, beneficie, quanto a
parte que seja de qualificar como mais-valia, de tal regime.

Ainda que a menos-valia apurada em resultado da partilha ndo se subsuma no
conceito geral de menos-valias constante do artigo 46.° do Cddigo do IRC - como parece
apesar de tudo ser demonstrado pela evolugéo do artigo 31.° do EBF e pela Circular n.°
7/2004, de 30 de Marco, da Direcgdo de Servicos do IRC, com Despacho do Director-
Geral da Direc¢do dos Impostos, a que adiante faremos referéncia -, a atribuicdo expressa
de uma natureza juridica ao rendimento pelo CIRC tém que se associar consequéncias ao
nivel do respectivo regime juridico; ndo é de supor que a lei esteja apenas a doutrinar
quanto a natureza juridica das figuras, sem Ihes pretender associar efeitos especificos. Um
efeito util, pela negativa, sempre seria a ndo equiparacdo dessa componente do resultado
positivo da partilha ao regime dos lucros distribuidos, com a correspondente eliminacdo da
dupla tributacdo economica (cfr. artigo 75.°, n.° 2, alinea a), e n.° 3). Mas esse efeito seria
atingido com uma mera quantificagdo “simplista” do resultado liquido da partilha, ou
remetendo para conceitos amplos de custo ou perda.

Consequentemente, é pelo menos questionavel se uma qualificagdo de “menos-
valia” ndo importa, pela positiva, precisamente o inverso do que tem sustentado a AT: a
aplicacdo dos regimes relativos ao reinvestimento bem como a correc¢do monetaria “do

valor de aquisi¢do” ou “preco de aquisi¢ao”. Aos elementos literal, sistematico e historico,

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

53.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

poderia contrapor-se o teleolégico (efeitos de lock-in e de bunching), que seria de molde a
supor que se pretendeu tratar de forma igual aquilo que na forma é baptizado do mesmo
modo e, em substancia, em termos de geracdo de capacidade contributiva e face a uma
pretensdo de tributacdo do lucro real, é igual.

Importa ainda notar que, a data do Despacho do Director Geral dos Impostos de
12/03/1997, o artigo 44.° do CIRC, em matéria de reinvestimento, ndo contemplava a
possibilidade de o mesmo versar sobre a diferenca positiva entre as mais-valias e as
menos-valias realizadas mediante a transmissao onerosa de partes de capital, a qual foi
uma inovagéo - para as sociedades ndo-SGPS - trazida pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de
Dezembro. Nessa medida, a concluséo do referido Despacho de que o reinvestimento nao
estava disponivel para as mais-valias da partilha era evidente em 1997, em que tal regime
pura e simplesmente inexistia, estando também indisponivel para outras mais-valias de
partes de capital. Contudo, a conclusdo é mais duvidosa na actualidade.

Embora o Tribunal ndo tenha que rematar em termos inequivocos sobre a
qualificacdo das mais-valias da partilha para efeitos do regime de reinvestimento,
porquanto o0 ponto ndo serd essencial para a sua ratio decidendi, que adiante expora,
sempre reconhecera que o elemento teleoldgico, embora desejavel, parece ter de ceder

perante a letra das normas, a sua historia e a sistematica do CIRC.

Poder-se-a ainda argumentar que a diferenca na partilha é quantificada no artigo
75.°% n° 1, e que portanto essa quantificacdo ndo pode ser alterada em virtude da
qualificacdo do n.° 2, de onde se seguiria, em termos de consequéncia de regime, que a
correccdo monetaria ndo seria viavel in casu, porquanto esta opera apenas sobre o valor de
aquisicdo da participacdo social, e ndo sobre a diferenca negativa apurada face ao valor
atribuido ao socio em resultado da partilha.

No entanto, é o proprio legislador que se exprime, em termos imperfeitos € certo,
no artigo 44.°, epigrafando “Correccdo monetaria das mais-valias e das menos-valias”. E
escassa a doutrina sobre o valor juridico das epigrafes das normas legais. OLIVEIRA
ASCENSAO entende que “N&0 poderemos porém supor que estas categorias [elementos
literal, sistematico, histérico e teleoldgico] esgotam todos os tipos de elementos a que

podemos recorrer para apurar o sentido de um texto. Pertencem por exemplo aos
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elementos l8gicos as afirmacgdes formalmente incluidas pelo legislador na propria fonte,
sem todavia possuirem caracter vinculativo directo.

S0 desta natureza:

(...) - as epigrafes dos artigos

N&o representam comentarios laterais, ttm uma autoridade que os faz ocupar
melhor posicao que os meros elementos historicos. Podem servir assim de auxilio precioso
para a interpretacdo dum texto. Nao esquecamos que neles intervém ou convém todas as
entidades cuja pronuncia € indispensavel para a producao da fonte.

Estes elementos, apesar da sua grande autoridade, ndo tém o mesmo valor do
texto. Em si, ndo tém o sentido de determinacdo, que é préprio de uma fonte de direito,
mas o de esclarecimento (predmbulo) ou de analise de um caso com vista a solucgdo, pela
declaracao da maxima de decisdo que o rege. Por isso, se houver contradicéo é o que esta
no articulado ou no préprio texto da decisao judicial, conforme os casos, que prevalece.”
(destaque do Tribunal)®.

No rigor, a correcc80 monetaria é directamente do valor de aquisicdo, SO
indirectamente afectando a mais ou menos-valia. Mas se o legislador corrige
monetariamente, ainda que de forma linguisticamente imprecisa, “mais e menos-valias” no
artigo 44.°, ndo as podera ter pretendido precisamente corrigir também no artigo 75.%, n.° 2,
do CIRC? Mesmo segundo a posicdo de OLIVEIRA ASCENSAO, diminutiva do valor
legal das epigrafes, é possivel aceitar que a mesma auséncia de rigor do artigo 44.° foi
vertida no artigo 75.°. O artigo 75.°, n.° 2, deve permitir, a nosso ver, tal correcgéo
monetaria: esta serd precisamente uma das consequéncias, agora pela positiva, da
qualificacdo pretendida pela norma, até em homenagem ao principio constitucional da
tributacdo das empresas segundo o lucro real, superando os efeitos adversos da inflagio*.

E a tal ndo obsta o teor literal do artigo 44.°, com as suas mencGes neutras a partes de

13 Ascensio, José de Oliveira, O Direito — Introducéo e Teoria Geral — Uma Perspectiva Luso-Brasileira,
10.2 Edicdo, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 402-403.

14 Contra, Santos, José Carlos Gomes, “Tributacdo do Resultado da Partilha. As Mudangas Trazidas pela Lei
n.° 2/92”, in Fisco, n.° 46, Setembro de 1992, Ano 1V, p. 13: “Por outro lado, resolveu-se assumir a «solucao
IRC» como a mais adequada, deixando de se efectuar a actualizacdo do preco de aquisicdo das partes
sociais, 0 que nao se tem mostrado como opg¢do pacifica, quer em sede de IRC, quer na legislacdo
estrangeira” (destaque do Tribunal).
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capital, valor de aquisicdo e realizagdo (sem limitar a correccdo monetéria, portanto, a

casos de transmissao onerosa, maxime de partes de capital).

Entre os conceitos de “mais-valias” e de “menos-valias”, bem como os de “ganhos”
e de “perdas”, e os de “proveito” e “custo”, em sede de IRC, existe uma relagdo de
especialidade parcial: aqueles primeiros subsumem-se a estes Ultimos. H& determinadas
realidades que a lei quis especificamente atrair a sede das “mais-valias” e das “menos-
valias”, ¢ outras que pretendeu situar nos meros “ganhos” e “perdas”, com regime
distinto®.

Em sintese, a teoria tradicional da AT ndo é de adoptar, pelo menos quanto a
correc¢cdo monetaria, uma vez que o artigo 75.° refere-se a “menos-valia” e ndo ao conceito
mais amplo de perda. Onde o legislador qualificou o tipo de perda cabe ao intérprete
acatar, no que as diferencas de regime associadas respeite. Consequentemente, tal

qualificagdo importava, pelo menos, a aplicacdo do regime da correc¢do monetaria “do

15 Borges, Antonio / Cabrita, Pedro (1999), Mais e Menos Valias — Tributagio e Reinvestimento, Areas
Editora, Lisboa, p. 125, pronunciam-se assim: “Finalmente, anote-se o facto de o artigo 67° do Cédigo do
IRC, definir um regime de tributacdo auténomo ao disposto nos artigos 42° a 44° daquele cédigo, o que se
compreende pelo facto da extin¢ao de partes sociais ndo ser incluida nas operacdes previstas do [sic] artigo
42°(...). Deste modo, nos cdlculos das mais ou menos-valias ndo ha lugar a correc¢do monetaria do custo
de aquisicéo nas partes sociais, nem ¢ aplicavel o regime do reinvestimento previsto no artigo 44° do Cédigo
do IRC. Chama-se ainda a atencéo para o facto de ndo fazer qualquer sentido a aplicacio dos coeficientes
de desvalorizacdo da moeda ao valor de aquisi¢do, pois estariamos a colocar o valor de aquisi¢ao e o valor
das entradas efectivamente realizadas em periodos temporais distintos”.

Discorda-se deste modo de ver: por um lado o préprio artigo 44.° do CIRC prevé hipdteses de
extingdo de partes sociais, por remicdo e amortizacdo; por outro, o periodo temporal do valor de aquisi¢éo e o
das entradas ndo tem de coincidir, desde logo para todos os que adquirem as partes de capital no mercado
secundario, e ndo por subscricdo originaria. Mesmo para estes Ultimos, se as entradas forem convertidas de
imediato em activos, estes terdo data de aquisicao idéntica a das partes de capital emitidas.

Diferente parece ser a situacdo analisada por Silva, Joaquim Alexandre de Oliveira e (2004),
“Dissolugdo e Liquidacdo de Sociedades”, in Pinto, José Alberto Pinheiro (2004), Fiscalidade, 4.2 edicéo,
Areal Editores, Porto, p. 360, que afirma inclusive: “(...) no que se refere ao regime transitdrio das mais-
valias e das menos-valias previsto no art. 18.°-A do Dec.-Lei n.° 442-B/88, de 30.11, na medida em que o
mesmo se refere a operagéo que lhes da origem (transmissao de partes sociais cuja aquisi¢éo tenha ocorrido
antes da entrada em vigor do CIRC), n&o integrando como facto relevante a extingdo de partes sociais”. O
autor sustenta igualmente, pp. 359-360, que: “A parte do resultado da partilha considerada como mais-valia
ou menos-valia, concorrendo para a determinacdo do lucro tributavel em IRC, segundo entendimento
administrativo ndo estd abrangida pelas disposi¢fes dos arts. 43.° a 45.° do Cédigo do IRC, uma vez que 0
disposto no art. 75.° do Cddigo do IRC néo se limita a qualificar a natureza do ganho mas também a definir
0 respectivo regime tributario, pelo que no seu célculo ndo ha lugar a correccdo monetéria do custo de
aquisicao das partes sociais nem sera aplicavel o regime do reinvestimento previsto no art. 45.° do Cédigo
do IRC (Parecer n.° 103/96 do CEF, sancionado por Despacho do Director Geral dos Impostos de
12.03.97)”.
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valor de aquisicdo” as mais-valias e menos-valias resultantes da partilha de uma

sociedade.

Mostra-se relevante agora analisar o artigo 42.° do CIRC.

Manda o rigor que se note que este artigo (epigrafado “Encargos nao dedutiveis
para efeitos fiscais™), correspondia, em 1997, ao artigo 41.°, pelo que ndo estava
compreendido entre os entdo artigos 42.° a 44.° do CIRC, que o Centro de Estudos Fiscais
e a Direccdo-Geral dos Impostos entendiam inaplicaveis ao regime da partilha. Por outras
palavras, a doutrina administrativa entendia inaplicavel a partilha o regime da Subseccao
VI (Regime das mais-valias e menos-valias fiscais) da Seccdo Il - Pessoas colectivas e
outras entidades residentes que exercam, a titulo principal, actividade comercial, industrial
ou agricola do Capitulo Il - Determinacdo da matéria colectavel, do CIRC, onde se
inseriam os artigos 42.° a 44.° do CIRC, mas ndo necessariamente a Subseccdo V (Regime
de outros encargos), onde jazia o artigo 41.°.

Seguindo linha de raciocinio idéntica a que acima formuldmos a respeito do artigo
75.°, em ambos os casos (alienacdo ou partilha de sociedade participada) haveria a
considerar, quer numa perspectiva literal, quer numa perspectiva sisteméatica e até
eventualmente teleoldgica, atentos o principio da neutralidade fiscal, bem como o principio
do primado da substancia (ainda que apenas juridica) sobre a forma, a limitacdo do artigo
42.° n.° 3, do CIRC: “A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias
realizadas mediante a transmiss@o onerosa de partes de capital, incluindo a sua remigéao e
amortizacdo com reducdo de capital, bem como outras perdas ou varia¢des patrimoniais
negativas relativas a partes de capital ou outras componentes do capital proprio,
designadamente prestacdes suplementares, concorrem para a formacéo do lucro tributavel

em apenas metade do seu valor’?®,

16 Alertando ainda para outras diferencas no sistema de dedutibilidade de perdas entre os artigos 23.°, 42.°, n.°
3, e 75.% (posteriores 45.%, n.° 3, e 81.°), do CIRC: Araujo, Fernando Carreira, e Oliveira, Antdnio Fernandes,
“O Codigo do IRC e os conceitos de (i) capital, (ii) partes de capital, (iii) prestacdes suplementares e (iv)
créditos pela realizacdo de prestacBes suplementares” in Estudos em Meméria do Prof. Doutor J. L.
Saldanha Sanches, Vol. IV, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 657-658 ¢ 667: “Uma analise mais
cuidada, porém, permite concluir que assim ndo € de facto. Enquanto na liquidacéo o periodo de trés anos
se aplica independentemente de as partes de capital terem sido adquiridas a entidades relacionadas, ou néo,
e independentemente de terem ou ndo sido adquiridas a entidades sujeitas a um regime especial de
tributacdo, ja na alienacao releva apenas o primeiro tipo de situagdes (aquisicdo a entidade relacionada e
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Para estes efeitos, importa estudar separadamente a primeira e a segunda parte
desse n.° 3.

Assim, havendo dissolugdo e partilha de sociedades, ndo ha transmissdo onerosa de
partes de capital nos termos da primeira parte do n.° 3 do artigo 42.°. A esta parte do
preceito é estranha qualquer pretensdo de regulacdo das perdas apuradas quanto a partes de
capital noutros contextos que nao o da respectiva transmissdo onerosa.

O Tribunal Constitucional ja apreciou a primeira parte desta norma, tendo-se
pronunciado no sentido da sua ndo inconstitucionalidade, no seu Acérdio n.° 85/2010%.
No mesmo é afirmado que:

“7. No que toca a questdo da “proibi¢do de tributa¢dao por um rendimento presumido”
é a propria letra do artigo 104°, n.° 3, da CRP, que fornece uma resposta segura: “a
tributagdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real” (italico
aditado). Como se afirmou no Acordd@o n.° 162/2004 (igualmente disponivel na pagina

Internet do Tribunal Constitucional),

aquisicao a entidade sujeita a regime especial de tributa¢do) para efeitos de aplicagéo do periodo de pousio
de trés anos, sendo a menos-valia fiscalmente relevante ainda que decorra de partes de capital detidas ha
menos de trés anos, contanto que estas tenham sido adquiridas a terceiros (a entidades “ndo-
relacionadas”). Sdo, assim, prima facie aceites perdas (menos-valias) resultantes de alienagdes de partes de
capital adquiridas a terceiros e detidas por menos de trés anos, com sujei¢do a condicdo de a sua alienacao
ser feita a terceiros (a “entidades ditas ndo-relacionadas”), como se vera de seguida; pelo contrario, nunca
sdo aceites perdas (menos-valias) com partes de capital detidas por menos de trés anos, se 0 apuramento
desse prejuizo se fizer por ocasido de liquidacdo da sociedade em causa (por oposi¢cdo ao apuramento de
perda por ocasido de alienacdo das partes de capital na sociedade em causa).

Em face do regime que se comecou a desenhar (em primeiro lugar) por referéncia as liquida¢des de
sociedades, seria compreensivel, pelo menos numa perspectiva de coeréncia do sistema (do todo), que para
efeitos de perdas apuradas por ocasido de alienacdes se exigisse também um periodo de deten¢do minimo de
trés anos nos casos em que a venda fosse feita a entidade relacionada, para assim evitar que aquilo que
aparentemente se pretendeu com o regime fiscal das liquidacbes (da perspectiva do accionista) fosse
facilmente contornado pelos contribuintes mais dgeis. (...)

Voltando, para finalizar, a “perspectiva de sistema”, a solugdo legal em andlise destoa ainda em
relacdo a outras solugBes para situacGes materialmente idénticas e que se inserem na linha da opcéo
(desejavelmente, “para o bem e para o mal”) pela separa¢do (tratamento autonomo) entre a sociedade
participada e o seu accionista: € pouco curial — a luz do principio da igualdade e da proibicéo do arbitrio —
que a relevancia fiscal da menos-valia apurada por ocasido da liquidacdo de uma sociedade tenha as
limitacBes que se descreveram, quando, em contraste, se em vez de liquidar a sociedade, 0 accionista se
limitar a vender a participacdo a entidade ndo relacionada, a menos-valia apurada podera entdo, nos
termos gerais das regras fiscais adoptadas, ser aceite fiscalmente em pelo menos 50% (aplica¢do, “apenas”,
do disposto no ja citado artigo 45.%, n.° 3, e, anteriormente a 2010, artigo 42.° do Codigo do IRC).”.

17 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100085.html.
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“[...] o rendimento real fiscalmente relevante ndao ¢, em si proprio, uma realidade de
valor fisicamente apreensivel, mas antes um conceito normativamente modelado e
contabilisticamente mensuravel, [...].

Por outro lado, a injuncéo constitucional da tributacdo segundo o rendimento real ndo
pode deixar de atender, necessariamente, aos principios da praticabilidade e de
operacionalidade do sistema, pelo que ndo pode deixar de se lhes reconhecer natureza
constitucional, sob pena dos arquétipos legalmente construidos ndo conseguirem realizar,
com a aproximacao possivel, o principio da universalidade e da igualdade no pagamento
dos impostos.

Um sistema inexequivel ou um sistema que nao permita o controlo dos rendimentos e da
evasao fiscal, na medida aproximada a realidade existente, conduz em linha recta a
distorcdo, na pratica, do principio da capacidade contributiva e da tributacdo segundo o
rendimento real.

Séo estas as dificuldades que explicam que a Constituicdo se tenha limitado a prever
que a imposicdo fiscal deve incidir fundamentalmente sobre o rendimento real, ndo
«excluindo com tal disposi¢do o recurso a outras formas fiscais estranhas ao mito do
apuramento declarativo-contabilistico do rendimento real» - José Guilherme Xavier de
Basto (O principio da tributacdo do rendimento real e a Lei Geral Tributaria, in
Fiscalidade, n.° 5) (cfr. também, Jodo Pedro Alves Ventura Silva Rodrigues, Algumas
reflexdes em torno da efectiva concretizacdo do principio da capacidade contributiva, in
Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, 2003, pp. 906 e
SS.).

No dizer de Casalta Nabais, «a CRP, ao exigir que a tributacdo das empresas se
norteie pelo rendimento real, esta apenas a “recortar” o quadro tipico ou caracterizador
do sistema fiscal (...) e ndo [a] “estabelecer” ou “desenhar a cheio” esse mesmo quadro»
(cfr. “Alguns aspectos do quadro constitucional das empresas”, in Fisco, n.os 103/104,
pp- 19).”

Por conseguinte, ndo s6 ndo é constitucionalmente imperioso que o rendimento
tributavel consista sempre e apenas no rendimento real, tal como aparentemente resulta
da contabilidade empresarial, mas também tal rendimento ndo €, em si proprio, uma

realidade de valor fisicamente apreensivel, antes sendo um conceito normativamente
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modelado. Nestes termos, ndo viola o preceito constitucional um regime fiscal que se
traduza numa menor ponderacdo, para efeitos tributarios, de determinadas menos valias
contabilizadas pelas empresas.

Alias, a impossibilidade de deducdo integral de alguns custos ou perdas, como tal
contabilizados pelos contribuintes, para efeitos de determinacao da base tributavel, ndo s6
resulta de diversos nimeros do actual artigo 45° do CIRC, como ja tem sido objecto de
recurso para este Tribunal, nomeadamente nos processos decididos pelos Acordaos n.%
418/2000 e 451/2002 (disponiveis na péagina Internet do Tribunal Constitucional em
http://www.tribunalconstitucional.pt/), os quais ndo julgaram inconstitucional a solugéo

encontrada. Jurisprudéncia que se entende dever agora igualmente reiterar.”

Contudo, é necessario ter em conta que o Tribunal Constitucional se pronunciou apenas
sobre a redac¢do originaria da norma:

“4. A recorrente pretende ver apreciada a ‘“‘norma estabelecida no art.® 42°, n° 3 do
Codigo do IRC”, invocando trés fundamentos de inconstitucionalidade: a proibigdo de
retroactividade na criacdo de impostos, a violagdo da proteccdo da confianca e a
proibicdo de tributacdo por um rendimento ndo real. Importa, entdo, determinar qual a
norma efectivamente em causa.

Na versao original do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
(CIRC — aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-B/88, de 30 de Novembro), nenhuma regra se
estabelecia, designadamente no artigo 42°, quanto ao montante de menos valias cuja
deducdo se autorizava. Apenas se afirmava, na alinea i) do seu artigo 23° que se
consideravam custos ou perdas “‘as menos valias realizadas”. Por for¢a da entrada em
vigor da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro, o mencionado artigo 42° passou a
estatuir, no seu n.° 3, que: “A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias
realizadas mediante a transmissao onerosa de partes de capital, incluindo a sua remisséao
e amortizagdo com reducgdo de capital, concorre para a formagédo do lucro tributavel em
apenas metade do seu valor”.

Entretanto, por forca da vigéncia da Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro, e atraves

do seu artigo 44°, o referido n.° 3 do artigo 42° do CIRC recebeu a seguinte redac¢do.: “A
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diferenga negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a
transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remicdo e amortizacdo com
reducdo de capital, bem como outras perdas ou variacdes patrimoniais negativas relativas
a partes de capital ou outras componentes do capital préprio, designadamente prestagdes
suplementares, concorrem para a formacéo do lucro tributdvel em apenas metade do seu
valor”.

Finalmente, apds a republicacdo do CIRC, efectuada pelo Decreto-Lei n.° 159/2009,
de 13 de Julho, a solugdo manteve-se na integra, apesar de ter sido deslocada para o
actual artigo 45°, por via da renumeracéo entretanto operada.

Assim, a norma cuja constitucionalidade a recorrente questiona é a que se retira do
segmento normativo incluido no referido n.° 3 - “a diferen¢a negativa entre as mais-valias
e as menos-valias realizadas mediante a transmissédo onerosa de partes de capital [...]
concorre para a formacao do lucro tributavel em apenas metade do seu valor -, na medida

em que tal se traduz numa redugdo das menos-valias dedutiveis.”

Deste modo, o Tribunal Constitucional, independentemente do juizo que se tenha
sobre a bondade do Acérddo n.° 85/2010*8, ndo se pronunciou ainda sobre o segmento
“bem como outras perdas ou varia¢des patrimoniais negativas relativas a partes de capital
ou outras componentes do capital proprio, designadamente prestacdes suplementares”.

Compete referir que ndo se coloca no caso em apreco qualquer questdo de
retroactividade porquanto “(...) no que se refere as menos-valias, (...) atendendo a que o
regime previsto nos n.%s 5 e 6 do artigo 23° do Cédigo do IRC foi, também ele, introduzido
pela LOE 2003 (alias, como a restri¢cdo quantitativa imposta pelo n.° 3 do artigo 42° do
mesmo Codigo, segundo a qual, quando dedutivel, a menos-valia releva apenas em metade
do seu valor). Nos termos do regime antecedente, a menos-valia decorrente da
transmissdo onerosa de participacfes sociais era integralmente dedutivel para efeitos do

calculo do resultado tributavel. A obediéncia ao ditame transitério conduz, por

18 Cfr. a anotacéo de jurisprudéncia, nomeadamente critica quanto a forma como o Tribunal aplicou o alcance
da expressdo “fundamentalmente” como restri¢do ao principio da tributagdo das empresas segundo o lucro
real, de Garcia, Nuno de / Pereira, Andreia Gabriel, “Concorréncia da diferenca negativa entre as mais-valias
e as menos-valias realizadas mediante a transmisséo onerosa de partes de capital em metade do seu valor” in
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conseguinte, a que as menos-valias eventualmente apuradas na alienacéo de participagoes
ja detidas antes da entrada em vigor das regras restritivas do artigo 31° do EBF e dos
preceitos citados do Cddigo do IRC — detencdo essa dominada pelos factos que a
originaram, relativamente as regras em causa, com excepcao da plasmada no n.° 3 do
artigo 42° do Cddigo do IRC — usufruam de um tratamento tributario adverso para o
contribuinte por comparacio com o enquadramento legislativo anterior.”*® (destaque do
Tribunal). Ou seja, segundo o artigo 12.°, n.° 2, do Codigo Civil, dispbe o artigo 42.%, n.° 3,
do CIRC, directamente sobre certos efeitos (menos-valias, perdas) de situacdes juridicas
(partilha), abstraindo dos factos que lhes deram origem, pelo que a lei nova atinge as
préprias relacdes parcialmente constituidas (quanto a aquisicdo das participaces) que

subsistissem a data da sua entrada em vigor.

No que respeita a esta segunda parte do n.° 3 do artigo 42.°, visto que se refere a
“outras perdas (...) relativas a partes de capital”, e que dentro do conceito de perda cabe
0 de menos-valia, nos termos do artigo 23.%, n.° 1, alinea i), ndo ha qualquer obstaculo
literal a sua aplicagdo no caso de dissolucdo e partilha de sociedades. Por outro lado, a
segunda parte do n.° 3 do artigo 42.° ndo esta condicionada pelas hipdteses da primeira
parte, sendo aplicavel a outras que ndo a da “transmissdo onerosa de partes do capital”.

Acresce o facto de a primeira parte da norma ter como ambito de previsdo uma
“diferenca” ou saldo, em que surpreendentemente uma perda fiscal pode valer 100% do
seu montante ou apenas 50%, tudo dependendo de saber se tal perda consegue ser
integralmente compensada por um ganho, no apuramento da dita diferenca ou saldo, ou
ndo, nomeadamente por ser uma perda isolada. A simples circunstancia de algo poder valer
0 seu todo ou a sua metade dependendo de circunstancias fortuitas como sejam a existéncia
de outras operagdes do mesmo tipo no mesmo periodo de tributacdo, de sinal inverso, €
desde logo uma afronta ao principio da seguranca juridica em conjugacdo com o da
capacidade contributiva, que tem sido estranhamente ignorada na discussdao em torno do

preceito.

Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, Ano 3 (2010), n.° 3 (Outono), pp. 349-357, em especial pp.
356-357.
19 Palma, Rui Camacho, cit., p. 51.
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Ja a segunda parte da norma prevé somente as perdas, sem se calcular qualquer
“diferenca”. No entanto, em ambos os casos a dedutibilidade esta limitada a metade do
valor.

E por isso defensavel inferir-se que esta segunda parte da norma literalmente
abrange “outras perdas que ndo as a derivadas de transmissdo onerosa de partes do
capital”, entre as quais, precisamente, poderia situar-se a resultante da dissolucéo e partilha
de uma sociedade.

Relativamente a esta mesma questdo interpretativa, a Requerente afirma no seu
pedido de pronuncia arbitral que:

“939. Importa notar que a Jurisprudéncia dos nossos Tribunais ja se pronunciou sobre
esta questdo no Acordao proferido pelo TCAS no ambito do processo n.° 5315/12, de
17.04.2012.

940. Com efeito, neste processo foi decidido que o “Regime previsto no citado art®.42,
do C.ILR.C., ndo é aplicavel aos casos de liquidacdo e partilha de sociedades cujo
procedimento se encontra previsto nos art®.73 a 75 do mesmo diploma legal. A norma em
causa quer obstar a dedutibilidade das supra aludidas menos-valias latentes, assim ndo
sendo aplicavel aos casos de liquidacdo e partilha de sociedades (cfr.art®s.73 a 75, do
C.ILR.C.), regime em que estd em causa o célculo das menos valias efectivamente

realizadas ”.”

Sustentando, por seu turno, que a perda por reducdo do justo valor esta
contemplada no artigo 42.°, n.° 3, dispbe a Informacdo Vinculativa, sancionada por
Despacho de 24 de Fevereiro de 2011 do Director-Geral, no @mbito do Processo n.°
39/2011, que:

“3. O artigo 46°, n° 1, alinea b) do CIRC refere expressamente que ndo se consideram
mais-valias ou menos-valias realizadas os ganhos ou perdas sofridos mediante
transmissdo onerosa de instrumentos financeiros reconhecidos pelo justo valor nos termos
da alinea a) do n° 9 do artigo 18° do Cddigo do IRC.

4. Nao sendo aplicavel o regime das mais-valias ou menos-valias, ndo sera também

consequentemente aplicavel o regime do reinvestimento dos valores de realizagdo previsto
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no artigo 48° do CIRC, pelo que no caso de ser apurado um ganho por aumento do justo
valor, este concorre na integra para a formacéo do lucro tributavel.

5. No caso de ser apurada uma perda por reducdo do justo valor, o artigo 45° n° 3 do
CIRC, estabelece que “...outras perdas ... relativas a partes de capital, ... , concorrem
para a formac&o do lucro tributdvel em apenas metade do seu valor.

6. Sendo as reducdes de justo valor destas partes de capital qualificadas como perdas
deverdo ser consideradas, nos termos do referido artigo 45°, n° 3, do CIRC, em 50% do

’

seu valor.’

E por isso conveniente exprimir a discordancia do presente Tribunal relativamente
ao acérddo do TCAS citado pela Requerente e também a citada Informacéo Vinculativa.

Efectivamente, apesar da natureza distinta das menos-valias previstas no artigo 46.°
do CIRC e das perdas apuradas na partilha de sociedades, qualificadas como menos-valias
pelo artigo 75.%, n.° 2, alinea b), do mesmo Codigo, o ambito literal do artigo 42.°, n.° 3, ¢,
como vimos, susceptivel de abranger estas ultimas, na medida em que se refere ndo so a
“diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a
transmissdo onerosa de partes de capital” como também a “outras perdas ou variagdes
patrimoniais negativas relativas a partes de capital”.

No mencionado Acordédo proferido pelo TCAS afirmou-se que “O que havera que
saber é se 0 regime previsto no citado art®.42, do C.I.R.C., é, ou ndo, aplicavel aos casos
de liquidacéo e partilha de sociedades cujo procedimento se encontra previsto nos art®.73
a 75 do mesmo diploma. Salvo melhor opinido, cremos que néo [...]” e que “Por outras
palavras, o art®. 42, n°. 3, do C.L.R.C., veio declarar indedutivel metade do valor das
menos-valias, independentemente das condi¢cdes da sua realizagdo. A norma em causa
quer obstar a dedutibilidade das supra aludidas menos-valias latentes, assim nao sendo
aplicavel aos casos de liquidacdo e partilha de sociedades (cfr. art’s. 73 a 75, do
C.I.LR.C)), regime em que estd em causa o calculo das menos-valias efectivamente
realizadas, conforme explicitado acima, resultantes da extingdo das partes sociais em
consequéncia da dissolucdo da sociedade (cfr. J. L. Saldanha Sanches, Os limites do

planeamento fiscal, Coimbra Editora, 2006, pag.220 a 222; Nuno de Oliveira Garcia,
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Prejuizos, menos e mais-valias, Casos de aplicacdo de normas anti-abuso especificas no
codigo do I.R.C., Revista Fiscalidade, n°.29, Jan./Margo 2007, pag.105 e seg.).”

Contudo, este Tribunal tem dificuldade em seguir tal raciocinio, uma vez que nao
consegue descortinar que a norma in casu seja aplicavel as menos-valias potenciais ou
latentes, que sdo precisamente as que dao origem a variagdes patrimoniais que nao
concorrem, na sua totalidade, para a formacéo do lucro tributavel por forca do disposto no
artigo 24.° alinea b), do CIRC.

Estamos em crer que a decisdo ou pretendia aludir as perdas sofridas por reducao
do justo valor em instrumentos financeiros que sejam partes de capital (caso em que se
exprimiu em termos deficientes) ou se terd fundado numa interpretacdo equivoca do
seguinte trecho da obra do Professor Saldanha Sanches citada no Acordao: “Em termos
gerais, 0 n.° 3 do artigo 42.° (Encargos nédo dedutiveis para efeitos fiscais) veio declarar
indedutivel metade do valor das menos-valias, independentemente das condi¢des da sua
realizacdo, considerando outras totalmente indedutiveis, em especial se disserem respeito
a operagcoes entre empresas com uma ligacéo especial entre si.”?°

A nosso ver, estara mal interpretada precisamente a referéncia a
“independentemente das condi¢bes da sua realizacdo”, que o Acorddo viu como uma
referéncia a desnecessidade de realizacdo para a verificacdo do ambito de aplicacdo da
norma e que, na nossa optica, se deve entender antes como uma referéncia ao seu caracter
genérico, que abstrai das circunstancias em que as menos-valias ou perdas relativas a
partes de capital e outras componentes de capital proprio sdo realizadas (contraparte da

operacdo, valores de realizacdo e de aquisi¢do iguais ou diversos dos de mercado, etc.).

J& quanto a referida Informacdo Vinculativa no &mbito do Processo n.° 39/2011, o
Tribunal também discorda da mesma. Se alguma interpretacao restritiva o artigo 42.°, n.° 3,
do CIRC merece é certamente neste particular. O contribuinte que é tributado apenas pelo
aumento ou diminuicdo de justo valor de investimento financeiro numa participada em que
possui um participacao inferior a 5% do respectiva capital, com base numa valorizacdo de

mercado cujo controlo lhe escapa e que nao pode abusivamente influenciar, nem quanto ao

20 Sanches, José Luis Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal — Substéancia e Forma no Direito Fiscal
Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 221.
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montante, nem gquanto ao timing, tem que estar sujeito a um regime simétrico de tributacéo
dos aumentos e diminuicdes de valor.

Se a assimetria introduzida pelo artigo 42.°, n.° 3, do CIRC fosse aplicada aos
meros aumento ou diminui¢do de justo valor de uma participada chegariamos a resultados
absurdos e inconstitucionais, por violagdo da tributacdo do lucro real. Tal situacdo pode ser
facilmente ilustrada com base no seguinte exemplo: imagine-se um caso em que existe, no
ano X, uma aquisicao ao justo valor de 100 de uma participacdo de 4% numa sociedade
cotada em bolsa, no ano X+1 verifica-se um diminui¢do do respectivo justo valor para 50 e
no ano X+2 uma recuperacdo e aumento da cotacdo para o primitivo justo valor de 100. O
contribuinte regozijar-se-4 com a recuperacdo da cotacdo para um valor equivalente ao da
aquisicdo, mas apenas se nao lhe pretenderem imputar uma perda de 50% de 50 (ou seja,
25) no ano X+1 e um ganho de 50 no ano X+2, ambos concorrendo para o resultado
tributavel. Isto é, o contribuinte apenas pode aceitar que aumentos e diminui¢es do justo
valor funcionem como duas faces da mesma moeda. De outro modo, quando ele ainda nada
ganhou nem perdeu em termos definitivos, ja teria sofrido um dano fiscal irreparavel: a
tributacdo dispar de uma diferenca de 25 quando ainda ndo logrou uma valorizacdo sequer
superior ao custo da aquisi¢do (cenario alias bem provavel, se atendermos a evolucdo das
bolsas mundiais, em particular da portuguesa, no periodo 2008-2014).

A ser assim, e importando o que se escreveu noutra sede:

“This brings to light the ECJ’s seminal reference in the Marks & Spencer case: “in
tax matters profits and losses are two sides of the same coin and must be treated
symmetrically in the same tax system”. (...)

Business activity is uncertain and by definition it is unpredictable if it will lead to
profits (“heads”) or losses (“tails”). However, (...) only one side of the coin remains
applicable for taxpayers (...). No matter how many times the coin is tossed in the
entrepreneurial game of chance there will only be one possible result: the (...) taxation of

profits so derived. One may say that the coin does not have two different sides. In fact, it
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resembles the special coin of a magician which, having just tails, enable it to always guess

correctly all tossing results, to the surprise of the audience.”?!

No caso presente teriamos uma moeda viciada, que quando tributa (por aumento do
justo valor), tributa (e a 100%), mas que quando supostamente ndo tributa (por diminuicao
do justo valor), ainda tributa também (pelo limitacdo da deducéo a 50%).

Ora, mesmo que se sustente em geral a constitucionalidade do artigo 42.°, n.° 3, do
CIRC, o justo valor ndo pode constitucionalmente tolerar este tipo de assimetria.

E certamente que em 2003, ndo eram 0s aumentos ou diminuicdes do justo valor
que motivaram o legislador a emissdo do artigo 42.°, n.° 3, longe que estava ainda a
consagracdo fiscal daquele conceito, apenas operada com a aprovacdo do Sistema de
Normalizacdo Contabilistica pelo Decreto-Lei n.° 158/2009, de 13 de Julho, e com a
revisdo do CIRC operada pelo Decreto-Lei n.° 159/2009, da mesma data.

Pelo que o sentido util a imputar ao artigo 42.°, n.° 3, do CIRC, nunca pode passar
pela sua aplicagdo as perdas sofridas por reducdo do justo valor em instrumentos
financeiros que sejam partes de capital.

Afirma ainda a Requerente que:

“934. Caberdo, por seu turno, no conceito de “outras perdas ou variagdes patrimoniais
negativas relativas a partes de capital ou outras componentes do capital proprio”, por
exemplo, as perdas resultantes das transmissdes de suprimentos, as perdas resultantes da
transmissdo de prestaces acessorias, as varia¢es patrimoniais negativas resultantes da
venda de accbes proprias por valor inferior ao valor contabilistico, eventualmente
consideradas para efeitos fiscais na sua totalidade pelo artigo 24.° do CIRC, na auséncia

desta disposicéo legal.”

Primeiro, importa comecar por discordar da Requerente quando d& como exemplo

0S suprimentos, uma vez que estes ndo sdo capital proprio, mas antes divida da sociedade.

2l Borges, Ricardo da Palma, “Marks & Spencer and its consequences for Portugal”, in AAVYV,
Reestruturacdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 304 e
305.
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O suprimento, nos termos do artigo 243.° do Codigo das Sociedades Comerciais, € um
contrato entre um sécio e a respectiva sociedade, podendo assumir a modalidade de
empréstimo de dinheiro ou de outra coisa fungivel ou a modalidade de diferimento de
crédito, ainda que com caracter de permanéncia. Em qualquer destas modalidades, trata-se
de um crédito sob a sociedade, ainda que sujeito ao regime especial do artigo 245.° do

mesmo Codigo??.

Pensamos também que o exemplo da Requerente relativo as ac¢bes proprias ndo é
relevante. Segundo a tese de MANUEL ANSELMO TORRES, a qual este Tribunal adere,
a aquisicdo de accbes proprias, a data dos factos, causava uma variacdo patrimonial
negativa na sociedade, mas “essa variacdo patrimonial negativa ndo concorre para a
formac&o do lucro tributavel”?. Isto porque a aquisicio de accdes proprias tem efeitos
patrimoniais idénticos a reducédo de capital social, uma vez que o artigo 24.%,n.° 1, alinea c)
do CIRC referia-se a “reducdo do capital” e nao a “capital social” e que ambas nao
manifestam qualquer redugdo da capacidade contributiva da sociedade. “Inversamente, a
variacdo patrimonial positiva correspondente a contrapartida da alienacdo de acc¢des
proprias, além de ndo constituir um ganho a reflectir no resultado do exercicio, também
ndo concorre para o lucro tributavel da sociedade por determinacéo da alinea a) do n.° 1
do artigo 21.° do CIRC™?,

Cumpre também ao Tribunal pronunciar-se quanto a afirmacdo da Requerente de
que:

“953. E este alias o sentido da Informacdo Vinculativa proferida no ambito do
Processo 1907/2004 (23.11.2009), no qual se sanciona (...):

22 Neste mesmo sentido, Garcia, Nuno de Oliveira, “Prejuizos, menos e mais-valias - casos de aplicagdo de
normas anti-abuso especificas do Codigo do IRC” in Fiscalidade, n.° 29, 2007, pp. 121-122.

ZBTorres, Manuel Anselmo, “O regime comercial e tributario das acgdes proprias decorrente da sua
contabiliza¢do”, in AAVV, O Direito do Balango e as Normas Internacionais de Relato Financeiro, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, p. 152.

24 Torres, Manuel Anselmo, cit., p. 154.
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(...) 6. De facto, o n.° 1 do citado artigo 32.° do EBF apenas é aplicavel quando estejam
em causa lucros distribuidos e ndo rendimentos de partilha considerados como
rendimentos de capitais, nos termos da alinea a) do n.° 2 do artigo 75.° do CIRC.

7. Assim, se estiverem em causa rendimentos de partilha, considerados rendimentos de
capitais, obtidos por uma SGPS, aplica-se sempre o regime previsto no artigo 75.° do
CIRC e ndo o disposto no n.° 1 do artigo 32.° do EBF. A esses rendimentos, é-lhes
aplicavel, até ao exercicio de 2008, consoante o0 caso, 0 disposto no n°1 ou 7 do artigo 46.°
do CIRC e, a partir desse exercicio, o regime do artigo 46.° com todos 0s seus
condicionalismos e exigéncias, por for¢a da nova redac¢do do n.° 3 do artigo 75.° do
CIRC. (..)(...).

954. Neste sentido, este regime especial previsto na alinea b) do n.° 2 do artigo 75.°
qualifica como menos valia dedutivel o valor negativo atribuido ao socio na sequéncia da

dissolucéo de sociedade participada.”

Ja acima afirmamos que ndo estd verificado o ambito de previsdo da norma
excepcional particular (o artigo 31.° do EBF respeita a SGPSs e a Requerente, bem como
as suas participadas, ndo assumem tal forma). A questdo é saber se as hormas excepcionais
comuns (o artigo 75.° e o0 artigo 42.°, n.° 3, do CIRC), opondo-se embora a norma geral
comum, o artigo 23.° do CIRC, se excluem mutuamente, entre si, ou antes sdo cumulaveis.
A invocacdo do artigo 31.° do EBF, in casu, ndo parece ser especialmente pertinente,
apenas adensando e alargando a base de dividas sobre todos estes regimes, embora se
reconheca que a evolucdo da norma, quanto ao respectivo n.° 2, foi no sentido de ir
alargando as mais e menos-valias por ela abrangidas, dado que as da partilha ai ndo
constavam inicialmente (o que resulta até implicitamente da Circular n.° 7/2004, de 30 de
Marco, da Direccédo de Servicos do IRC, com Despacho do Director-Geral da Direcc¢éo dos
Impostos: “Para efeitos da determinacdo do regime fiscal concretamente aplicavel as
mais-valias e as menos-valias realizadas com a alienac@o de participacfes sociais (art.
31.° do EBF ou art.% 23.°, 42.° e 43.° a 45.° todos do Cddigo do IRC), devera efectuar-se
uma analise casuistica de cada operacéo e subsequente agrupamento das mais-valias e

menos-valias de acordo com o respectivo enquadramento legal”).
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A data dos factos o n.° 2 regia ainda: “As mais-valias e as menos-valias realizadas
pelas SGPS e pelas SCR mediante a transmissdo onerosa, qualquer que seja o titulo por
que se opere, de partes de capital de que sejam titulares, desde que detidas por periodo
ndo inferior a um ano, e, bem assim os encargos financeiros suportados com a sua
aquisicdo, nao concorrem para a formacdo do lucro tributdvel destas sociedades”
(destaque do Tribunal), sendo que apenas pelo artigo 73.° da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de

Dezembro foi eliminado o trecho destacado.

Importa também que o Tribunal dé resposta relativamente as seguintes afirmacdes:

“963. Com efeito, € unanime que o regime fiscal da liquidacao e partilha de sociedades
consubstancia um regime autonomo e especial face ao regime geral.

964. Aliés, tal posicao é perfilhada ndo sé pelo legislador interno como igualmente pelo
legislador comunitério.

965. Conforme resulta do n.° 1 do artigo 4.° da Directiva 90/435/CEE, denominada
Directiva Maes e Afiliadas, no qual se dispde:

Sempre que uma sociedade-m@e ou 0 seu estabelecimento estavel, em virtude da

associacdo com a sociedade sua afiliada, obtenha lucros distribuidos de outra forma que

ndo seja por ocasido da liquidacdo desta Ultima, o Estado da sociedade-mae e o Estado do

estabelecimento estavel da sociedade-mae (...) (sublinhado nosso).
966. Daqui decorrendo inevitavelmente, se qualquer ddvida ainda subsistisse, a
especialidade do regime fiscal aplicavel a dissolucéo previsto no artigo 75.° do CIRC face

ao regime previsto no n.° 3 do artigo 42.° do mesmo diploma.”

Ora, o0 que o Direito Comunitario verdadeiramente estabelece é que:

(i) No que respeita aos lucros distribuidos, existe uma vinculacdo por parte dos

Estados-Membros quanto ao regime a seguir;

(if) No que se refere aos lucros resultantes da liquidagdo de uma sociedade, ha
liberdade de conformacéo legislativa por parte dos Estados-Membros (estes
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podem tratd-los como lucros distribuidos, regime alias seguido em Portugal, ou
como outro rendimento, maxime mais-valias).

O facto de existir tal liberdade ndo impede a equiparacdo dos rendimentos da
partilha aos rendimentos de capitais pelo Estado-Membro (como era o caso da legislacdo
fiscal portuguesa até a recente Reforma do IRC), até pela aplicacdo do principio da ndo
discriminacao.

Esta questdo é facilmente perceptivel se se tiver em conta o seguinte:

“2.3. Tratamento fiscal do resultado da partilha

O tratamento fiscal concedido ao resultado da partilha de uma sociedade assenta
na distincdo entre a parte qualificada como «rendimentos de capital» e a parte
considerada como «mais-valias». Julgamos que o legislador devera ponderar se sera
justificado manter o tratamento diferenciado concedido ao resultado da partilha
qualificado como «rendimento de aplicacdo de capitais» (artigo 75.°/n.°2/alinea a) do
CIRC), consoante a residéncia da sociedade objecto de partilha e a dos sécios.

Quanto aos sécios das sociedades objecto de partilha, pese embora, desde as
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 67.°-A/2007, de 31 de Dezembro, haver fundamento
legal para sustentar que o regime do artigo 46.° é aplicavel, por forca do artigo 75.%/n.° 3
do Cddigo do IRC, indistintamente a rendimentos de capital apurados em resultado da
partilha quer de sociedades residentes em Portugal, quer de sociedades residentes noutros
Estados-Membros na Unido Europeia — 0 que se exige, numa légica de ndo discriminacdo
— importa esclarecer esta equivaléncia de tratamento, porventura por orientacao genérica
adequada, em conformidade com o artigo 68.°-A da LGT.

Uma segunda duavida subsiste, todavia, relativamente aos sécios. O tratamento
fiscal concedido a residentes e a ndo residentes ser desvantajoso para estes Gltimos. Com
efeito, os sujeitos passivos de IRC néo residentes que obtenham rendimentos de aplicacao
de capitais em resultado de partilha de sociedade ndo beneficiam expressamente da
isencao prevista para os lucros distribuidos — o artigo 14.%/n.°s 3 a 9 do CIRC néo lhes é,
literalmente, aplicavel — por contraposi¢ao ao que sucede com 0s socios residentes, que se
valem dos artigos 90.° e 46.° do Codigo do IRC. E isto, ndo obstante a remissdo do artigo
75.%, n 3 para o artigo 46.° denotando claramente o proposito de um tratamento
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economicamente equivalente & da distribui¢éo de lucros, justificando, por si s6, um regime
fiscal idéntico.

Acresce que tal situacdo configura uma manifesta diferenca de tratamento
concedida a sécios residentes (situagdes inbound) e a sécios ndo residentes (situagdes
outbound), o que justifica que o legislador nacional se sinta obrigado, em atencédo a
doutrina do Acto Claro, a modificar essa dualidade de tratamentos. E sera assim, apesar
de se tratar de matéria situada fora do ambito de harmonizacdo imposto pela Directiva
Maes-Filhas, posto que tal argumento ndo pareceu, até a data, cercear o raio de accao da
actividade do Tribunal de Justica, nem ter feito inflectir o seu sentido de deciséo — cfr.
Casos Saint-Gobain (C-307/97), Test Claimants in the FIl Group Litigation (C-446/04),
Denkavit International BV (C-170/05) ou Amurta (C-379/05).

Julga-se, por conseguinte, prudente proceder a harmonizacédo do artigo 14.° em
conformidade, até por (acrescidas) razbes de neutralidade e de competitividade fiscais, o
que acarretard, nomeadamente, consequéncias a nivel da tributacdo em Portugal dos
socios ndo residentes pelos rendimentos imputados em resultado da transferéncia da
residéncia social (artigo 76.°-C do Codigo do IRC).”?®

Neste mesmo sentido foi a recente Reforma do CIRC, que deixou genericamente de
distinguir os regimes dos lucros distribuidos e das mais-valias, dada a igualdade entre eles

para efeitos de participation exemption.

A Requerente defende também que:

“935. Assim e como referido, a norma em questdo visa limitar o “planeamento
fiscal abusivo”, impedindo situacoes de perda “artificial” de valor das participagoes
sociais e outros activos com elas relacionadas, com o objectivo de, dai, obter vantagens
fiscais, designadamente pela transmissdo onerosa daqueles activos a terceiros
(relacionados ou néo, para efeitos do artigo 58.° do CIRC),

936. Pelo que ndo é legitimo, nem tdo pouco admissivel, que uma disposicdo

antiabuso, ainda que em sentido lato, destinada a limitar determinadas situagdes

%5 Competitividade, Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal — Relatério do Grupo para o Estudo da Politica
Fiscal, Coordenacdo Geral de Anténio Carlos dos Santos e Anténio M. Ferreira Martins, Cadernos de
Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 209, Centro de Estudos Fiscais, 2009, pp. 381-382.
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circunstanciais, seja utilizada para enquadrar operacdes de liquidacdo e dissolucéo de

sociedades, por ela ndo previstas e em que inexiste identidade de razdes justificativas.”

O caracter singularmente gravoso do artigo 42.°, n.° 3, do CIRC, tem sido suscitado
por diversa doutrina®.

TOMAS CANTISTA TAVARES defende, porém, que “Este instituto explica-se na
dupla desvantagem fiscal (excessiva diminuicdo da receita) com a colagem a realizacao
mercantil:

- Como j& se viu, em organizacdes lucrativas (é esse o seu fim e vocagdo), a
inclinacdo fiscal para o diferimento da realizacdo dos proveitos (lock-in), contrapde-se a
decisdo de encaixe dos custos no adequado momento econémico (definido na tensdo de
varios factores, entre os quais o da atenuagdo da perda financeira global, por razdes
fiscais).

- O regime fiscal das mais valias é sempre mais brando do que o dos proveitos
normais. Por detras da disparidade dos seus contornos concretos, vislumbra-se um regime
legal com menor tributacdo efectiva, com argumentacéo véalida e enraizada.

Estas duas notas conduzem o sistema fiscal da realizagdo a um resultado
duplamente injusto: o sujeito tem interesse em diferir o proveito associado a valoriza¢ao
dos titulos; e aos proveitos (mas ndo aos custos), quando realizados, associa-se um regime

fiscal mais favoravel. (...)

2% O caracter inconstitucional de disposicdes semelhantes ao artigo 42.°, n.° 3, do CIRC (constantes do artigo
23.° do mesmo Caodigo), em virtude da violagdo dos principios constitucionais da capacidade contributiva,
igualdade fiscal, proporcionalidade, estado de direito democratico, seguranca juridica, propriedade privada e
liberdade de gestdo fiscal foi sustentado por Canotilho, Gomes, “Clausulas de Rigor e Direito Constitucional”
in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n.° 3971, Novembro-Dezembro de 2011, pp. 70-91, e por Parecer
do Professor Casalta Nabais, datado de Novembro de 2007, junto aos autos no Processo CAAD n.° 23/2012-
T, com sentencga de 20 de Novembro de 2012. Da leitura dos referidos textos, estamos em crer que 0s autores
subscreveriam teses equivalentes se tivessem versado também o artigo 42.°, n.° 3, do CIRC.

Igualmente muito critico sobre o artigo 23.° do CIRC, quer num plano constitucional, quer de
Direito Fiscal Internacional, cfr. Courinha, Gustavo Lopes, “O artigo 23.°n.° 7 do Cédigo do IRC, a
Constituigdo e as Convengdes sobre Dupla Tributagdo” in AAVV, Reestruturacdo de Empresas e Limites do
Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 304.

Também a respeito de tais normas, Sanches, José Luis Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal
— Substancia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, Coimbra,
2006, p. 222, alerta: “O problema reside em saber se ndo teremos aqui uma restrigdo inaceitavel ao direito
do sujeito passivo a ser tributado de acordo com o seu lucro real ou, quando se tratar de uma operacao
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O art. 42.°, n.° 3, do CIRC justifica-se nesta dupla assimetria: na dispar inclinagédo
para a realizacdo do proveito e do custo; e em especial, no diverso tratamento fiscal — e
taxa de tributacéo efectiva — da mais valia (menos tributada) e da menos valia (totalmente
dedutivel). Impde-se, por isso, um simétrico regime fiscal para as mais e menos valias. Se
as mais valias contam apenas por metade (como sucede em Portugal, ainda que
condicionadas ao reinvestimento), entdo as menos valias também devem ter 0 mesmo
regime tributério. O art. 42.%, n.° 3, do CIRC ¢ a contra face sistematica do art. 45.°, do
CIRC.

O art. 42.°, n.° 3, do CIRC visa, simplesmente, corrigir uma das mais relevantes
disfuncBes do sistema fiscal sustentado na realizacdo. Ao impor uma estatuicdo homdloga
entre as mais e as menos valias fiscais, tenta equiparar (ou pelo menos aproximar) o
regime tributério destes institutos simétricos, com a unificacdo da propensdo econémica
para a realizagio dos custos e dos proveitos de imobilizado financeiro — e por isso néo
viola, mas antes consagra, o principio do rendimento real ou da capacidade contributiva.

Esta soluc¢do legal ndo se funda, propriamente, na repressdo das ‘“wash sales
rules” ou no combate ao “abuso de dedutibilidade”, por realizacdo da menos valia apenas
por causa do seu efeito tributario positivo (diminuicdo do imposto a pagar). Nao radica,
com efeito, em suspeicdes legais de inidoneidade dos actos de transmissdo de partes de
capital. Constitui, ao invés, uma regra estrutural do sistema fiscal alicercado na
realizacéo, na correccéo do entorse da tributacdo mais favordvel das mais valias %'

A aceitar-se acriticamente a tese deste autor, seria contraditoria a posicdo da AT.
N&do sendo possivel ao resultado da partilha, segundo o Parecer n.° 103/1996 do CEF,
beneficiar do regime do reinvestimento, e sendo este 0 reverso sistematico da
dedutibilidade a 50% de certas perdas, visadas no artigo 42.°, n.° 3, do CIRC, faltaria
suporte teleologico para a aplicacdo por parte da AT desta Ultima norma a dissolucdo de
sociedades. Para quem adopte a acima citada posi¢do da AT de que o regime da partilha do
artigo 75.° do CIRC é um regime auténomo, um ius singulare quanto as mais e menos-

valias, ndo beneficiando nem do reinvestimento, nem dos coeficientes, torna-se

entre dois paises comunitarios, se ndo teremos aqui uma restricdo inaceitavel ao principio da liberdade de
circulagéo de capitais ou ao direito de estabelecimento”.
27 In IRC e Contabilidade — Da Realizag&o ao Justo Valor, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 243-245.
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virtualmente impossivel forcar a aplicabilidade do artigo 42.°, n° 3, do CIRC a tal

contexto.

Todavia, visio diversa da de TOMAS CANTISTA TAVARES tem CASALTA
NABAIS: “Quanto a restri¢cdo a deducao de gastos fiscais de efectivos gastos econdmicos
e contabilisticos, esta apresenta-se sobretudo nos arts. 23°, 34° e 45° do Cddigo do IRC,
cuja evolucdo nos da conta sobretudo da crescente desconsideracdo fiscal das menos-
valias realizadas. Com efeito, estas depois de serem considerados, por via de regra, gastos
nos termos da al. 1) do n° 1 do art. 23°, algumas delas sdo excluidas dos gastos fiscais,
segundo os n°s 3, 4 e 5 desse artigo. Destaque merece aqui a exclusdo constante do
referido n° 5, segundo o qual ndo sdo aceites como gastos do periodo de tributacéo, os
suportados, nomeadamente, com a transmissao onerosa de partes de capital, qualquer que
seja o titulo por que se opere, a entidades com as quais existam relagdes especiais, nos
termos do n° 4 do artigo 63°, ndo se aplicando assim a tais menos-valias o regime dos
precos de transferéncia contemplado neste artigo.

Todavia, a exclusdo da consideragéo fiscal das menos-valias realizadas, que nos
suscita maior critica, é a estabelecida no n° 3 do art. 45°, em que se prescreve «[a]
diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a
transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remicdo e amortizacdo com
reducdo de capital, bem como outras perdas ou variagdes patrimoniais negativas relativas a
partes de capital ou outras componentes do capital proprio, designadamente prestaces
suplementares, concorrem para a formacao do lucro tributavel em apenas metade do seu
valor». Pois, embora possamos ver ai uma solugdo simétrica da do art. 48°, que permite a
consideracao fiscal por metade do saldo positivo das mais-valias e menos-valias, no caso
do reinvestimento da totalidade dos correspondentes activos, o certo € que esta solucéo,
para além de estar dependente da decis@do de reinvestimento da empresa, se apresenta
como a da concessdo de um beneficio fiscal a promogcédo do investimento mediante o
autofinanciamento. Mais especificamente, estamos perante um verdadeiro incentivo ou
estimulo fiscal ao investimento que tem um indiscutivel alcance geral de beneficiagdo do
autofinanciamento das empresas, o qual, obviamente, ndo tem a mesma logica da referida

desconsideracéo fiscal de gastos.
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Naturalmente que ndo se pde em causa o poder de o legislador fiscal excluir dos
gastos fiscais certos gastos economicos e contabilisticos, como sdo as menos-valias
realizadas com a alienacd@o de partes sociais ou outras variacfes patrimoniais negativas
do capital proprio das sociedades, quando a realizacdo dessas menos-valias é levada a
cabo em circunstancias de tempo, lugar ou modo que, em abstracto, apresentem elevado
risco de as empresas adoptarem puras praticas de «gestdo de resultados» (earning
management). Em tais situacbes impde-se mesmo que o legislador prescreva a
desconsideracao fiscal dessas menos-valias, sob pena de deixar a rédea solta a realizacéo
das mesmas com o unico ou principal intuito de engendrar puros gastos fiscais, pois
decorre dos principios constitucionais ser incumbéncia do legislador fiscal prevenir e
reprimir o planeamento fiscal abusivo™.

Mas é 6bvio que a norma em referéncia ndo apresenta essa configuracéo. E que a
sua formulacdo tdo genérica e abrangente ndo se reporta a quaisquer situacdes que, em
abstracto, sejam susceptiveis de comportar risco de planeamento fiscal abusivo. Pois essa
norma abarca também as situacdes de desenvolvimento normal da actividade das
empresas, segundo um estrito business purpose, baseando-se, portanto, em actos
absolutamente normais de gestdo, em que estas, todavia, apuram menos-valias realizadas
com a alienacdo de partes sociais ou outras variacGes patrimoniais negativas do seu

capital proprio”?.

Em sentido proximo, afirma CASTRO SILVA: “Mas nesta saga da busca do lucro
real perdido topamos com outro atropelo que nos espanta quer pela desfacgatez legisferante
que representa mas, ainda mais, pela indulgéncia que mereceu da comunidade fiscal
certamente anestesiada pelas vagas sucessivas de mudancas normativas. Trata-se do tema
das limitacGes a dedutibilidade fiscal de custos ou perdas incorridos com a transmisséo de
partes de capital introduzidas pela lei orcamental de 2003 no artigo 23.° e no n.° 3 do
artigo 42.° do Cdédigo do IRC. Estas limitagBes consubstanciam verdadeiras presungdes
jure et de iure da inidoneidade dos actos de transmissédo de partes de capital, por outras

palavras suspeicdes legais inderrogaveis.

28 Nabais, José Casalta, Introducéo ao Direito Fiscal da Empresas, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 150-151.
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Para além da mediocre técnica legislativa que suscita incontaveis duvidas
relevantes sobre o ambito material e temporal de aplicacdo das mencionadas normas, que
saibamos, até hoje ainda por esclarecer, e agora agravado pela provavel reclassificacéo,
por forca das NIC, como activos de carteira de participacGes anteriormente registadas
como investimentos financeiros, subsiste a inconstitucionalidade material das
mencionadas normas justamente por ofensa do principio da capacidade contributiva que o
artigo 104.°, n.° 2, da Constituicdo, protege. Ainda que se adopte uma linha interpretativa
moderada do principio da tributacdo do rendimento real com apelo a uma certa
normalizacdo do rendimento, consideramos que nédo se identificam nas normas elementos
bastantes para considerar que a pura e simples desconsideracdo das perdas registadas
com a venda de participac¢des busca ainda um qualquer "rendimento normal.

Admitir-se-ia a eventual desconsideracdo do valor acordado pelas partes com
intuitos fiscais e a sua substituicdo por outro que relevasse duma valorizacdo normal em
linha com as normas sobre precos de transferéncia. Mas a pura e simples desconsideracéo
da perda atenta, sem margem para davida razoavel, contra os fundamentos da reforma da
tributacdo do rendimento de 1989, em particular o principio do rendimento-acréscimo, ele
também corolario do citado principio constitucional da capacidade contributiva.

E este, também, exemplo flagrante da divergéncia da contabilidade com a
fiscalidade que, para além disso, repugna pela intoleravel violacdo da Constituicdo e do
primado do Estado de Direito. Bem sabemos a importancia que representa o combate a
comportamentos fiscais evasivos, para o qual a prépria confeccdo da lei deve concorrer.
Mas esse combate ndo deve ser travado essencialmente ao nivel da prefiguracdo da
fattispecie tributéaria e, ainda menos, ao nivel do sacrificio de principios ordenadores
fundamentais da legitimidade do Estado para lancar tributos. Como j& escrevemos noutro
local "Ao cometer ao legislador este papel de combatente de primeira linha do fenémeno
evasivo o Estado despreza a esséncia do papel legisferante ao 'nivelar por baixo' 0s
principais destinatarios da norma fiscal, numa interpretacdo totalitaria do principio da

igualdade, e demite-se do seu papel fiscalizador”?°.

2 Silva, Fernando Castro, “A caminho da autonomia do balango fiscal”, in AAVV, O Direito do Balanco e
as Normas Internacionais de Relato Financeiro, Coimbra Editora, 2007, pp. 252-253. Do mesmo autor, com
maior desenvolvimento, cfr. Silva, Fernando Castro, “IRC — Dedutibilidade das Perdas com a Transmisséo de
Partes de Capital” in Fisco, n.° 111/112, Janeiro de 2009, Ano XV, pp. 61-70.
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Pela nossa parte, assinalamos a contradicdo entre as visbes do regime de
reinvestimento do artigo 45.° do CIRC como um desagravamento estrutural, que parece ser
a de TOMAS CANTISTA TAVARES, e como um beneficio fiscal, que é a de CASALTA
NABAIS. Mais circunscritamente, recorde-se que 0 regime de reinvestimento para a
transmissdo onerosa de partes de capital constava originalmente do artigo 18.° do EBF,
enquanto beneficio fiscal ao “sistema financeiro e mercado de capitais” (Capitulo I) tendo
sido revogado pelo artigo 7.%, n.° 4, da Lei n.° 71/93, de 26 de Novembro. S6 com a Lei n.°
109-B/2001, de 27 de Dezembro, passou o artigo 45.° do CIRC a contemplar o dito regime
de reinvestimento para a transmissdo onerosa de partes de capital para as sociedades néo-
SGPS. A margem do CIRC, e até esta Lei n.° 109-B/2001, existiu um regime de
reinvestimento especifico para as SGPSs (artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 495/88, de 30 de
Dezembro).

NUNO SA GOMES, o autor que mais se debrucou sobre estes temas, mencionava
em 1991, “outros desagravamentos estruturais especiais, existem, como vimos suceder, nos
falsos beneficios fiscais previstos no Estatuto dos Beneficios Fiscais (cfr. art.°s 18.°
(...)*°. Mas o mesmo autor afirma posteriormente, em 2000, que “(...) pelo que se refere
aos beneficios fiscais relativos ao imposto sobre o rendimento deve destacar-se o sistema
de incentivos ao sistema financeiro e ao mercado de capitais, v.g. relativos ao
desagravamento das mais-valias liquidadas, realizadas pela transmissdo onerosa das
imobilizacbes financeiras reinvestidas, em certos termos™®!, situando-os dentro dos
verdadeiros beneficios fiscais constantes do EBF, por oposi¢cdo aos desagravamentos
estruturais que ndo sdo beneficios fiscais e, portanto, gastos ou despesas fiscais®.

Ora, independentemente de saber se o regime de reinvestimento para a transmissédo

onerosa de partes de capital é um desagravamento estrutural ou um beneficio fiscal (ainda

30 Gomes, Nuno Sa, Teoria Geral dos Beneficios Fiscais, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 165,
Centro de Estudos Fiscais da Direccdo-Geral das Contribui¢des e Impostos, Ministério das Finangas, Lishoa,
1991, p. 126.

31 Gomes, Nuno S, Manual de Direito Fiscal (Vol. 1), 11.2 edicdo com Adenda, Rei dos Livros, Lisboa,
2000, p. 338.
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que pareca ser este Ultimo o caso, a0 menos para as sociedades ndo-SGPS), ndo nos parece
de acolher a posicdo de TOMAS CANTISTA TAVARES, segundo a qual o parametro
normativo, ou mesmo estatistico, seja 0 de que as mais-valias sdo tributadas pela metade
no CIRC, porquanto esse regime de reinvestimento ndo esta disponivel para todas as
referidas mais-valias (desde logo as auferidas em participagdes inferiores a 10%, com valor
de aquisi¢ao inferior a € 20.000.000,00, ou todas as que sejam consumidas por menos-
valias, dado que o regime versa sobre a diferenca positiva entre as mais-valias e as menos-
valias realizadas mediante a transmisséo onerosa de partes de capita, e ndo sobre as mais-
valias isolada e individualmente consideradas) e apresenta diversas condigdes de acesso e
resolutivas. Assumir que a regra no CIRC é que as mais-valias ndo vao ser anuladas por
menos-valias, que as condi¢bes de acesso ao reinvestimento serdo verificadas, que nédo se
verificardo condicOes resolutivas e, ademais, que o reinvestimento se daré pela totalidade,
e ndo apenas parcialmente, € uma perspectiva que ndo acompanhamos.

Para o Tribunal, é mais realista a visdo de CASALTA NABAIS de que o regime de
reinvestimento para as partes de capital (a0 menos para as sociedades ndo-SGPS) era um
verdadeiro incentivo ou estimulo fiscal ao investimento que tinha um indiscutivel alcance
geral de beneficiagdo do autofinanciamento das empresas, e, em qualquer caso, nédo
habilitava, por si, uma qualquer ldgica simplista e inversa de desconsideracéo fiscal parcial
das perdas constantes do artigo 42.°, n.° 3, do CIRC.

No caso em aprego o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre a totalidade da
norma do artigo 42.°, n.° 3, do CIRC, mas apenas sobre a sua segunda parte.

Dado que o Tribunal concluiu ja que o artigo 42.° do CIRC tem uma natureza
excepcional, e as excepcOes a dedutibilidade de custos, como a ai prevista no respectivo n.°

3, apenas se compreendem como normas anti-abuso especificas®, as mesmas devem ser

32 Gomes, Nuno Sa, Manual de Direito Fiscal (Vol. 1), 11.2 edicdo com Adenda, Rei dos Livros, Lisboa,
2000, pp. 332-339.

33 Seguindo uma linha de raciocinio semelhante para as normas anti-abuso especificas em geral, onde situa
alias o artigo 42.°, n.° 3, do CIRC, cfr. Nuno de Oliveira Garcia, cit., que conclui, a p. 125: “E hoje assente,
na mais recente doutrina, que algumas disposicbes da lei fiscal nacional — maxime normas anti-abuso
especificas- podem conduzir, se interpretadas de forma literal ou contraditoria em relacdo ao regime
material onde estdo inseridas — a resultados inaceitaveis e desajustados. (...) Inaceitaveis, por vezes, por
contrariarem de forma injustificada, o principio da tributacdo do lucro real. Desajustadas, outras vezes, por
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objecto de uma interpretacdo restritiva, sob pena de, assim ndo sendo, se convocar uma
inconstitucionalidade: a violacdo da exigéncia de tributacdo das empresas essencialmente
pelo rendimento real (cfr. artigo 104.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa), por
desconsideragdo em metade de perdas reais e efectivas, sem que ao contribuinte seja
possibilitado infirmar a presuncdo de abuso ali implicita.

Essa interpretagdo restritiva terd& que ser uma interpretacdo conforme a
Constituicao.

No dizer de JORGE MIRANDA, “A interpretacdo conforme com a Constitui¢do
ndo consiste entdo tanto em escolher entre varios sentidos possiveis e normais de qualquer
preceito o que seja 0 mais conforme com a Constituicdo quanto a discernir o limite - na
fronteira da inconstitucionalidade — um sentido que, embora ndo decorrente de outros
elementos de interpretacao, € o sentido necessario e 0 que se torna possivel por virtude da
forca conformadora da Lei Fundamental.” e “N&o pode, no entanto, deixar de estar sujeita
a um requisito de razoabilidade: implica um minimo de base na letra da lei; e tem de se
deter ai onde o preceito legal, interpretado conforme a constitui¢do, fique privado de
funcdo util ou onde, segundo o entendimento comum, seja inquestionavel que o legislador
ordinario acolheu critérios e solucfes opostos aos critérios e solucdes do legislador

constituinte.””®*,

A epigrafe (“Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais”), inser¢ao sistematica, e
teor literal, numa viséo formal, do artigo 42.°, n.° 3, levam alguns a depor no sentido da sua
pretensdo de aplicacdo também ao caso do artigo 75.%, n.° 2, alinea b), do CIRC. Mas a
separacao sistematica das duas normas, o teor literal das mesmas, numa visdo substantiva,
a evolucdo historica paralela e sem remissdes explicitas entre os artigos 42.° e 45.°, por
uma banda, e o regime da partilha, por outra (com a introducdo de novas condig¢des anti-

abuso especificas neste, por exemplo através da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro),

constituirem medidas anti-sistematicas e vocacionadas para a integral, imediata e irreversivel
desconsideracgdo dos resultados de certas operacfes”.

34 Miranda, Jorge (2001), Manual de Direito Constitucional — Tomo Il, Coimbra Editora, Coimbra, pp. 267-
269.
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levam outros a sustentar o inverso. Decisivas serdo, portanto, as consideracfes
teleoldgicas.

Uma interpretaco teleoldgica, na senda de TOMAS CANTISTA TAVARES, que
aceitasse a constitucionalidade integral do artigo 42.°, n.° 3, do CIRC, mas que respeitasse
a visdo tradicional da AT da partilha como um ius singulare que nao faculta as respectivas
mais-valias o regime de reinvestimento, sempre impediria a aplicacdo de tal norma em
cumulacao ou sucessdo com o artigo 75.° do CIRC. E o Tribunal concedeu que ao menos o
regime de reinvestimento ndo parece efectivamente estar disponivel para as mais-valias da
partilha.

Todavia, igualmente uma interpretacdo conforme a Constituicdo, na esteira de
CASALTA NABAIS, do artigo 42.° n. 3, do CIRC, levaria a uma visdo restritiva do
campo de aplicacdo desta Ultima norma, devendo dela ser arredadas as perdas que
inequivocamente j& tenham um regime especifico e tendencialmente completo de
dedutibilidade (ainda que ndo necessariamente autbnomo porventura em outros aspectos —
v.g. em sede de correccdo monetaria - por referéncia as restantes mais e menos-valias),
como serd o caso das do artigo 75.%, n.° 2, alinea b), do CIRC.

A exclusdo da menos-valia resultante da partilha do &mbito desta Gltima norma nédo
a tornard desprovida de contetdo util. Até a Reforma do IRC de 2014 ndo estavam
contempladas no conceito de transmissdo onerosa (cfr. artigo 46.°, n.° 5, do CIRC),
diversas hipéteses, que hoje o estdo expressamente: a transferéncia de elementos
patrimoniais (suponha-se que estes sdo participacdes sociais) no ambito de operagdes de
fusdo, cisdo ou entrada de activos, realizadas pelas sociedades fundidas, cindidas ou
contribuidoras; a extincdo ou entrega pelos socios das partes representativas do capital
social das sociedades fundidas, cindidas ou adquiridas no ambito de operacGes de fuséo,
cisdo ou permuta de partes sociais; a anulacdo das partes de capital detidas pela sociedade
beneficiria nas sociedades fundidas ou cindidas em consequéncia de operagdes de fusdo
ou cisdo; a anulacdo das partes de capital por reducdo de capital social destinada a
cobertura de prejuizos de uma sociedade quando o respectivo socio, em consequéncia da
anulacéo, deixe de nela deter qualquer participacao.

Algumas destas hipoteses, para mais em contextos complexos de operacdes sem

neutralidade fiscal entre partes relacionadas, mais vulneraveis ao abuso, poderiam muito
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bem estar entre as visadas pelo artigo 42.°, n.° 3, do CIRC, donde se segue que o segmento
“outras perdas ou variacGes patrimoniais negativas relativas a partes de capital” nunca
ficara esvaziado por dele se arredarem as perdas apuradas na partilha.

O Tribunal ndo ignora que tendencialmente as perdas apuradas podem ser
economicamente equivalentes, quer se trate da venda de uma participacdo social, da
irrecuperabilidade de uma prestacdo suplementar ou de uma menos-valia por partilha. E
que do ponto de vista do abuso, pode ndo existir diferenca relevante entre a venda e a
partilha, uma vez que o contribuinte pode influenciar o tempo da realizagdo em ambos 0s
casos (mais facilmente até na partilha, a qual eventualmente sé depende de si, enquanto
que a venda supde o concurso de um adquirente), ainda que o caracter de morte de uma
sociedade por partilha Ihe pareca atribuir propriedades mais benignas, visivel ainda na
Reforma do IRC de 2014, a qual consagra a indedutibilidade geral das menos-valias em
partes sociais mas aceitando uma excep¢do de dedutibilidade para os contextos de
dissolucao®.

Mas entre dois males, qual seja o de uma interpretacdo diferenciadora da menos-
valia apurada na partilha, que a imunize ao regime da segunda parte do artigo 42.%, n.° 3, do
CIRC, pelo menos nos casos em que nao seja demonstrado o caracter abusivo dessa perda,
e a criacdo de distor¢des face a outras perdas similares, com sacrificio do principio da
neutralidade fiscal®®, a aceitar-se a nfo inconstitucionalidade da primeira parte da referida
norma, o Tribunal prefere a interpretacdo menos lesiva dos principios constitucionais que
enformam a tributacdo das empresas, alijando a responsabilidade das ditas distor¢des, que

deve ser assacada exclusivamente a quem optou por aceitar a referida néo

% A este proposito, é interessante referir que, com a Reforma do CIRC, “b) altera-se o regime juridico-
tributario da liquidagéo da [sic] sociedades, previsto no artigo 81.° do Cédigo do IRC, nos seguintes termos:
i) os rendimentos gerados passam a ser sempre qualificados como mais-valias, na medida em que se
considera que a atual distin¢do perde sentido num universo normativo em que o tratamento fiscal concedido
as distribuigdes de lucros e reservas, de um lado, e as mais-valias, de outro, passa a ser idéntico na maioria
das situacdes; ii) reconhece-se que tais componentes positivas ndo concorrem para a determinagao do lucro
tributario, sempre que nos encontramos perante uma participacao qualificada nos termos definidos no artigo
51.%; iii) salvaguarda-se, no entanto, em fun¢do do seu carater final, a dedutibilidade de um montante
correspondente as menos-valias de liquidacéo (...)”, in Anteprojeto de Reforma — Uma Reforma do IRC
orientada para a Competitividade, o Crescimento e o0 Emprego, Comissdo para a Reforma do Imposto sobre
0 Rendimento das Pessoas Colectivas, 30 de Junho de 2013, p. 127.

3 Sendo que o sistema existente comporta outras distorgdes. Cfr. nota 16 supra.
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inconstitucionalidade, sem ao menos a modular em fungéo de um filtro que valore o abuso
no comportamento originador da perda.

Mas ainda que se quisesse, para evitar tal mal, situar ab initio as menos-valias da
partilha no &mbito do artigo 42.° n.° 3, segunda parte, do CIRC, uma interpretacdo
conforme a Constituicdo, alids em sintonia com o artigo 73.° da LGT (“As presuncdes
consagradas nas normas de incidéncia tributaria admitem sempre prova em contrario”),
deveria aceitar que o contribuinte desencadeasse o procedimento contraditério proprio do
artigo 64.° do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario para ilidir a presungdo de
abuso que subjaz ao artigo 42.°, n.° 3, do CIRC.

Conforme os ensinamentos de SALDANHA SANCHES, “O ordenamento juridico
tributario deve conter meios que impecam o sujeito passivo de, mediante a manipulacéo
dos precos praticados dentro de um grupo de sociedades, reduzir o imposto a pagar.
Sabemos também que a manipulacao de precos para a obtencdo de falsas menos-valias €
um dos expedientes mais comuns para a fabricacdo artificial de custos. Todavia, como
afirmou recentemente o Advogado-Geral GEELHOED quando tratava da questdo de saber
se uma norma britanica respeitante a precos de transferéncia era proporcional ao fim que
pretendia impedir (a evasao fiscal), mesmo no caso em que o juro praticado entre duas
sociedades do mesmo grupo ndo era um juro de mercado, ‘“‘deve ser possivel ao
contribuinte demonstrar que, apesar de os termos da sua operacdo nao serem 0s da plena
concorréncia, existiam contudo razGes comerciais genuinas para a operagdo que ndo
consistiam na obtencdo de um beneficio fiscal”®'.

Esta ratio vale igualmente para a partilha: ainda que nesta ndo haja preco nem
transmissdo de partes sociais stricto sensu, pode nela existir uma contrapartida para a
anulacdo daquelas, a qual se cifra na atribuicdo ao socio do produto da liquidacao, sendo
que a ilisdo de uma qualquer presuncédo de abuso surge ainda mais necessaria num caso em

h& lugar a extincdo de uma pessoa colectiva.

E tempo de concluir.

37 Sanches, José Luis Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3.2 Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
396.
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Concordamos com a Requerida quando esta afirma que ndo ha insuficiéncia — pelo
menos absoluta - de fundamentacgéo (ainda que, em termos relativos, a cargo da Requerida,
COMoO se argumentou supra, estivesse um onus mais exigente, que se traduzia num especial
dever de fundamentacdo, o qual devia superar a tradicional visdo da AT de ius singulare
das mais e menos-valias apuradas na partilha). A controvérsia entre as partes respeita ao
mérito da fundamentacéo.

Na situacdo em andlise, tendo ocorrido uma dissolucdo e partilha de sociedades e
tendo esse facto sido dado como provado, ndo ha transmisséo onerosa de partes de capital
nos termos da primeira parte do n.° 3 do artigo 42.°, pelo que se concede razdo a
Requerente neste aspecto.

Ja no que respeita a segunda parte da mesma norma, ao contrario do que afirma a
Requerente, ndo estad em causa o principio constitucional da tipicidade, uma vez que, como
foi j& explicado, a interpretacdo sustentada pela AT tem cabimento no elemento literal da
norma, a0 menos numa visao formal.

Ainda assim, e como decorre do acima exposto, concordamos parcialmente com o
ultimo raciocinio da Requerente. Efectivamente, apesar de as menos-valias resultantes da
partilha e dissolugdo de uma sociedade poderem literalmente ser cobertas pelo artigo 42.°,
n.° 3, segunda parte, do CIRC, a teleologia desta ultima norma impde uma interpretacao
restritiva que nos leva a excluir a respectiva aplicacdo aos casos do artigo 75.° do CIRC,
também em homenagem ao principio da tributacdo pelo rendimento real, numa

interpretacdo conforme a Constituicéo.

O Tribunal acabou de concluir que o artigo 42.°, n.° 3, segunda parte, do CIRC ¢
inaplicavel em conjugacdo com o artigo 75.° do CIRC. Mas mesmo que se quisesse, ainda
assim, situar ab initio as menos-valias da partilha no &mbito do artigo 42.°, n.° 3, segunda
parte, do CIRC, sempre se dird, a titulo de obter dicta, que no caso vertente o contribuinte
teria desencadeado um procedimento contraditorio, ainda que arbitral, onde pretendeu
dirimir a questdo da correcta aplicacdo pela AT da referida norma. Dado que a solugéo de
aplicacdo do artigo 64.° do CPPT ndo € inequivoca, no sistema fiscal, e que, em qualquer

caso, a mesma nao seria aceite pela AT, dada a forma automatica como esta aplicou o
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artigo 42.% n.° 3, do CIRC, importa aceitar que o presente Tribunal sempre seria foro
competente para dirimir o litigio.

N&o resulta do procedimento inspectivo ou dos autos qualquer alegagdo da
Requerida de abuso por parte da Requerente no apuramento das perdas nas partilhas sub
judicio, tendo a Requerente alegado as suas teses com base numa pressuposta normalidade
da partilha, o que ndo € contraditado pela AT ou Requerida, e tem portanto que ser dada
como provada.

Destarte, pode dar-se por assente que nenhum abuso foi provado, sendo que 0s
factos constitutivos do mesmo sempre teriam que ser minimamente alegados ou indiciados
pela AT, de acordo com a visdo do 6nus da prova em matéria fiscal adoptada pelo
Tribunal, na linha do transcrito Acérddo n.° 11/2012 do CAAD. Ou seja, sempre teria que
existir um qualquer fumus boni iuris de abuso que justificasse uma indedutibilidade do
custo fiscal em 50%; sucede que tal indiciacdo inexiste, por completo, neste processo.
Embora dificil, em especial quanto ao timing, ndo é impossivel pretender escrutinar perdas
de partilha através de um crivo de abuso, levando até a desconsideracdo total do custo
fiscal: o novo artigo 81.°, n.° 6, do CIRC, de 2014, aparente ficcionar tal caracter “Sempre
que, num dos quatro periodos de tributacéo posteriores a liquidacdo de uma sociedade, a
atividade prosseguida por esta passe a ser exercida por qualquer socio da sociedade
liqguidada, ou por pessoa ou entidade que com aquele ou com esta se encontre numa
situacdo de relacdes especiais, nos termos previstos no n.° 4 do artigo 63.° [caso em que],
deve ser adicionado ao lucro tributavel do referido sécio, nesse periodo de tributacdo, o
valor da menos-valia que tiver sido deduzida nos termos da alinea b) do n.° 2, majorado

em 15%3%8,

No que respeita a aplicacdo ao caso concreto, a Requerente peticiona na pronuncia
arbitral a dedutibilidade da perda apurada na partilha pela totalidade, mas néo a correcgéo

monetéria do valor de aquisicdo, pelo que sera a perda nominal a considerada, € ndo a

38 Mesmo antes desta alteragdo legislativa, talvez fosse teoricamente admissivel um juizo de indedutibilidade
do custo fiscal sobre partilhas abusivas caso a sociedade-mée dissolvesse uma sociedade-filha apenas para
apurar uma perda, continuando a actividade desta, a luz do artigo 23.° do CIRC. Contudo, o ponto é
duvidoso, dado que a matéria, por interferir com a margem de livre gestdo fiscal do contribuinte na
configuracdo da sua actividade / grupo societario parece carecer de norma anti-abuso especifica, estando
pouco talhada para a malha geral do artigo 23.° do CIRC.
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perda real que se mostrasse corrigida pela inflagdo, sob pena de excesso de pronuncia pelo
presente Tribunal.

Deste modo, o Tribunal Arbitral decide que as menos-valias resultantes da
dissolucéo e partilha sobre que versam os autos sdo dedutiveis na sua totalidade, ndo sendo
aplicavel o n.° 3 do artigo 42.° do CIRC ao caso sub judice. Assim sendo, ndo pode o acto
tributario deixar de ser anulado por erro nos seus pressupostos de direito, que configura

vicio de violacéo de lei.

4.2.5. Incumbe, finalmente, ao Tribunal determinar se a Requerente tem direito a ser
indemnizada pela prestacdo de garantia bancaria efectuada em 17 de Maio de 2011 para
suspender a execucdo fiscal instaurada para cobranca do imposto impugnado.

Estamos, de novo, perante uma questdo cujo recorte factual e juridico é em tudo
idéntico ao que foi conhecido no referido Processo n.° 10/2012-CAAD — e também no

Processo n.° 11/2012-CAAD. E resolvendo-a, discorreu-se, ai, da seguinte forma:

“A Requerente ndo alegou qual o prejuizo que derivou da prestacdo bancéaria. Dito
por outras palavras, qual a comissdo que teve de suportar junto do Banco pela prestacéo
de garantia bancéaria sobre a liquidacao adicional de IRC.

O Tribunal pode, contudo, segundo as regras da normalidade e da experiéncia comum,
pressupor a existéncia real de um prejuizo pela prestacédo de garantia bancaria.

O que alias decorre do artigo 53.° da LGT que determina que o devedor que “(...)
ofereca garantia bancéria ou equivalente serd indemnizado total ou parcialmente pelos
prejuizos resultantes da sua prestagdo (...)”". Por outro lado, a indemnizagdo, segundo o
mesmo artigo, “(...) tem como limite mdaximo 0 montante resultante da aplicagdo ao valor

garantido da taxa de juros indemnizatorios (...)”.
Desconhece-se, no entanto, qual o montante da comissdo paga sobre o valor

garantido, ndo podendo o Tribunal Arbitral apurar se 0 mesmo € inferior ou superior ao

limite maximo, ficando impossibilitado de fazer a sua quantificagéo.
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Este circunstancialismo, todavia, ndo p6e em causa o direito da Requerente ver
ressarcidos 0s custos que suportou com a prestacéo das garantias, devendo 0s mesmos ser
apurados no momento em que a Requerida liberte a garantia, nos limites abstractos do
artigo 53.°, n.° 3 da LGT, e ser liquidados em execucao de sentenca. Deve por conseguinte

ser julgado procedente o pedido de indemnizagdo formulado pela Requerente”.

Também no presente caso, a Requerente ndo alegou qual o prejuizo que derivou da
prestacdo de garantia bancaria.
Mas tal ndo impede que se proceda a condenacdo da Requerida, nos mesmos exactos

termos que foram pronunciados no processo de que se extraiu 0 excerto transcrito.

5. DISPOSITIVO

Em face do exposto, acorda o colectivo dos arbitros do Tribunal Arbitral em julgar
integralmente procedentes os pedidos de pronincia arbitral, pelo que anula as liquidacdes
de IRC e de juros compensatorios aqui impugnadas e condena a Requerida AT no
pagamento a Requerente da indemnizacdo pela prestacdo da garantia bancéaria, sendo esta
no montante dos custos efectivamente suportados pela Requerente com essa prestacao, mas
tendo como limite maximo o montante resultante da aplicacéo ao valor garantido da taxa de

juros indemnizatorios prevista no n.° 4 do artigo 43.°da LGT.
* k% *
Valor da causa: € 1.018.316,93.

Custas a cargo da Requerida, no montante de € 14.076,00, de acordo com o artigo 12.°,

n. 2, do RJAT e do artigo 4.°, n.° 4, do Regulamento de Custas da Arbitragem Tributaria.

* * *
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Notifique.
Lisboa, 16 de Junho de 2014.
Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 131.°, n.° 5, do (novo) Cddigo

de Processo Civil, aplicavel por remissdo do artigo 29.%, n.° 1, alinea €), do RJAT, com

versos em branco e revisto pelo colectivo de Arbitros.

A redaccdo da presente sentenca rege-se pela ortografia do Acordo Ortografico de
1945,

* % *

Os Arbitros,
Desembargador Manuel Luis Macaista Malheiros
Professor Doutor Antonio Martins

Dr. Ricardo da Palma Borges
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