CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 487/2017-T

Tema: IRC - menos-valias; cobertura de prejuizos; rendncia a suprimentos;

vendas a partes em situacao de relagdes especiais.

Decisdo Arbitral

Os éarbitros Fernanda Macas (arbitro presidente), Jodo Taborda da Gama e Luis M. S.
Oliveira (arbitros vogais), designados pelo Conselho Deontologico do Centro de

Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, acordam o seguinte:

I. Relatério

1. A..., SA, NIPC ..., atualmente com sede na ..., ..., ..., ..y «ery <eemoo. — ... VEM, NOS termos do
artigo 2.°, n.° 1, alinea a), artigo 10.%, n.° 1, alinea a) e n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de
20 de Janeiro, e dos artigos 96.° e seguintes do Codigo de Procedimento e de Processo
Tributario (CPPT), apresentar pedido de constituicdo de tribunal arbitral e de prondncia
arbitral, em cumulagédo de pedidos, tendo por objecto imediato o indeferimento de duas
reclamagdes graciosas (uma referente ao ano de 2012 e outra aos anos de 2013 e 2014) e
objecto mediato as liquidagdes adicionais de IRC referentes aos exercicios de 2012, 2013
e 2014, no montante total de € 2.476.120,02, a seguir indicadas:

i) Liquidacdo adicional n.° 2016..., referente ao exercicio de 2012, no
montante total de € 1.284.652,65, sendo € 1.155.604,84 de imposto e €
129.047,81 de juros compensatorios;

i) Liquidacdo adicional n.° 2016..., referente ao exercicio de 2013, no
montante total de € 900.686,68, sendo € 817.718,07 de imposto e €
82.968,61 de juros compensatorios;

iii)  Liquidacdo adicional n.° 2016..., referente ao exercicio de 2014, no
montante total de € 290.780,69, sendo € 279.117,11 de imposto e €

11.663,58 de juros compensatorios;
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2. O Requerente apresentou, em 01/09/2017, pedido de pronuncia arbitral tendo em vista a
anulacéo das liquidacoes adicionais de IRC referentes aos exercicios de 2012, 2013 e 2014

identificadas, no montante total de € 2.476.120,02, com as demais consequéncias legais.

3. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD

e automaticamente notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira.

3.1. A Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto na
alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor
Presidente do Conselho Deontoldgico designou os signatarios como arbitros do tribunal

arbitral coletivo, os quais comunicaram a aceitacdo da designacgéo dentro do prazo.

3.2. As partes foram notificadas da designacdo dos arbitros ndo tendo arguido qualquer

impedimento.

3.3. Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o

tribunal arbitral colectivo foi constituido em 23 de Novembro de 2017.

3.4. Nestes termos, o Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido para apreciar

e decidir o objecto do processo.
4. A fundamentar o pedido de prondncia arbitral a Requerente alega, em sintese:
A- Quanto a operacao de venda das ac¢des da B...

a) Que a AT ndo apresenta um Unico facto que permita sustentar que a rendncia ao
recebimento dos suprimentos por parte da A... visou objectivos estranhos ao seu
préprio interesse empresarial em termos que permitam sustentar a pretendida nédo
verificacdo do requisito da indispensabilidade do gasto previsto no artigo 23.° do
CIRC;

b) Para a Requerente, esta operacdo, incluindo a renuncia ao credito, ndo teve nem
poderia ter subjacente qualquer intuito de liberalidade ou de beneficiar
gratuitamente fosse quem fosse, nem foram intuitos meramente fiscais que a
justificaram, sendo que se a AT pretendia desconsiderar a operacdo teria a
possibilidade de utilizar o mecanismo anti-abuso previsto no artigo 38.°n.° 2 da Lei

Geral Tributaria, 0 que manifestamente ndo lhe interessou fazer;
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c) Argumenta em sua defesa a situacdo de crise instalada no tecido empresarial,

d)

e)

f)

mormente no se referiu a actividade imobiliaria, a partir de 2009/2010, com
elevados prejuizos acumulados e consequente dificuldades de acesso ao crédito e
com o artigo 35.° do Cddigo das Sociedades Comerciais a impor medidas de
injeccdo de credito, pelo que tudo conjugado levou a que a A... sO tivesse como
saida alienar a sua participada B... e, para esse efeito, teve que utilizar os meios que
tinha ao seu dispor entre 0s quais a utilizacdo do crédito de suprimentos que detinha
sobre a mesma;

Segundo a Requerente, a alternativa era seguramente a perda desse crédito e a perda
da prépria empresa sem qualquer contrapartida, termos em que uma opc¢do deste
tipo ndo pode deixar de ser qualificada como uma decisdo aceitavel do ponto de
vista empresarial €, como consequéncia, absolutamente justificavel e enquadravel
no conceito de “custo” a que se refere o artigo 23.°, n.° 1, do CIRC;

Argumenta a Requerente que a alienacdo das ac¢bes da B... foi precedida de duas
avaliacBes por peritos independentes registados na CMVM, que fixaram o valor
médio da empresa em cerca de 16 MilhGes de euros, sendo que neste valor estava
considerada a cobertura de prejuizos;

Quanto ao fundamento invocado no RI para sustentar as correc¢fes com base no
duplo aproveitamento dos mesmos prejuizos, invocando a jurisprudéncia,
mormente o Acordao do STA de 18.06.2013, proc. 01265/12, uma vez que a A...
deduziu os custos das menos-valias e a B..., além de beneficiar da renincia aos
suprimentos, teria ainda direito a deduzir os prejuizos fiscais de anos anteriores
cobertos pela A..., a Requerente argumenta que a situacdo dos autos é diferente na
visada no referido acorddo, porquanto o n.° 8 do invocado artigo 52.° do CIRC,
redaccdo em vigor em 2012, impedia que a B... deduzisse os prejuizos fiscais de
anos anteriores uma vez que se verificou a alteracdo da titularidade de mais de 50%

do seu capital social,;

g) A Requerente contesta ainda o entendimento defendido pela Requerida quanto ao

sentido e alcance do artigo 23.° do CIRC, invocando a seu favor designadamente o
Acoérdao do Tribunal Central Administrativo do Norte de 13.09.2013, processo

00595/06.5BEPNF, que versou uma situagdo tributaria muito semelhante a que
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constitui o objeto da presente impugnagao, onde se consignou que “é ilegal e deve
ser anulada a parte da liquidacéo adicional resultante da ndo admissédo do custo
correspondente a menos valia contabilizada na cessdo de suprimentos por valor
inferior aquele por que os mesmos foram efetuados (no caso versado neste acordédo
a renuncia tinha sido parcial), se dos seus fundamentos resulta que n&o levou em
conta nem a relacéo entre o negdcio subjacente e 0 escopo societario nem indagou

e avaliou as circunstdncias que o determinaram’;

B- Quanto a operacdo de venda aos administradores da ora impugnante das suas

participacdes no capital social da C...

Contesta a argumentacdo do RI, uma vez que toda a fundamentacgédo para suportar as
correccgdes propostas na situagdo em andlise se reconduz a invocagdo de manobras de
planeamento fiscal, afastando completamente a analise dos requisitos da
indispensabilidade dos custos a que se refere o artigo 23.° do CIRC e que a proposito de

outra situacdo ja havia invocado;

h) Ao contrario do sugerido ou afirmado pela AT, as operacdes desenvolvidas antes e
depois de 2005 pela sociedade “D..., SA” ao ter adquirido patrimoénio imobiliério,
pela C... depois desse ano alienando esse patrimoénio e mais recentemente pela A...
com a alienagdo em 2012 das accOes de que era detentora, foram, na tese da
Requerente, opera¢fes normais de empresas cujo objecto social é a obtencdo do
lucro e cujos deveres passam, entre outros, pela gestdo adequada do seu patriménio;

i) Argumenta que a AT ndo vai além de suposi¢cdes de que tudo ndo passou de uma
operacdo de planeamento fiscal abusivo mas ndo apresenta qualquer facto que
sequer permita instalar a duvida fundada de que se esta perante um caso de
obtencgdo indevida de vantagens fiscais, insurgindo-se, designadamente, contra as
conclusdes que a AT pretende extrair do RI, mormente sobre a formacdo artificial
do preco de venda das acgoes;

J) Contesta o apelo feito no RI ao mecanismo antiabuso resultante da conjugacao do
artigo 23.° n.° 5 com a alinea c¢) do n.° 4 do artigo 63.°, igualmente do CIRC

(redaccao em vigor em 2012), sendo que o relatério de inspe¢do ndo indagou, nem
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apresentou, nem provou 0s pressupostos para que a referida norma antiabuso
pudesse ser aplicada a situacdo em apreco.

k) Segundo a Requerente, a lei fiscal ndo impede nem poderia impedir, sob pena de
grave intromissdo, de entrave ao desenvolvimento econdmico e de inaceitavel
discriminacdo entre operadores econdémicos, que haja relacbes econémicas entre
entidades ligadas pelas ditas “relagdes especiais", mormente entre as proprias
sociedades comerciais e 0s detentores do seu capital, com 0s membros dos seus
Orgdos sociais e respetivos familiares, entre grupos econémicos, entre as variadas
situacOes tipificadas no citado n.° 4 do artigo 63.° do CIRC;

[) O que se pretende evitar com a referida norma antiabuso — o que é totalmente
justificavel para proteger a sd concorréncia entre operadores, seja no plano
econdémico seja no plano tributario — € que nas relacBes econdomicas a que haja
lugar ndo sejam acordadas condigdes diferentes daquelas que se praticariam no
mercado entre operadores independentes e que nada tém a ver uns com 0s outros;

m) Argui a inconstitucionalidade da presuncdo estabelecida na alinea c) do n.° 4 do
artigo 63.° do CIRC quando, conjugada com o0 n.° 5 do artigo 23.° do mesmo
Caodigo, determine que a alienacdo de ac¢des aos membros dos 6rgdos sociais da
alienante envolve sempre uma situacdo fiscal abusiva dispensando a AT de efectuar
qualquer prova nesse sentido e impedindo os interessados de provarem o contrario,
porque conducente a uma presuncao inilidivel violadora do principio da legalidade
e também da capacidade contributiva;

n) Invoca a seu favor sobre o conceito de “relacdes especiais” como € o caso, por
exemplo, do acorddo do Tribunal Central Administrativo do Sul de 17.03.2016,
proc. 04412/10 e o recente Acdrddo n.° 211/2017, de 2 de Maio, do Tribunal
Constitucional, que veio reafirmar a inconstitucionalidade material das presuncdes
legais absolutas ou inilidiveis, por violagdo, nomeadamente, do principio da
igualdade previsto no artigo 13.° da CR e do seu corolario da capacidade

contributiva.

5. A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta e juntou processo instrutor,

invocando em sintese:
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A- Quanto a alienagdo ao Fundo de investimento imobilidrio (fechado) E... da
participacdo representativa da totalidade do capital social da B... dividido em 200.000

accoes:

a) Que “a Requerente apurou, em resultado das operagdes de alienagdo das acg¢des da
B... e da renlncia aos suprimentos, uma menos-valia contabilistica de €
14.227.622,89 e uma menos-valia fiscal de € 15.311.604,39, tendo influenciado a
determinag¢ao do lucro tributavel em 50% do seu valor, i.e., em € 7.655.802,20, por
forca do disposto no n.° 3 do art.° 45.° do Cdédigo do IRC.

b) “(...) A Requerente procedeu ao calculo da menos-valia, como se o custo de
aquisicdo das acgOes integrasse, além do seu valor originario, o valor suprimentos
prestados e anulados anteriormente a alienacdo, que ascendiam a € 13.413.685,39
(incluindo juros vencidos), tendo, deste modo, apurado uma perda global de €
14.227.622,89.

c) “Todavia (...), previamente a alienagdo das ac¢des, a Requerente renunciou ao
reembolso dos suprimentos, nos termos da deliberacdo da Assembleia Geral da B...,
0 que significa que anulou o valor do crédito inscrito no activo, portanto, ndo
poderia ter adicionado tal valor ao custo de aquisicdo originario das accOes
alienadas.

d) “Por isso, a IT entendeu que houve duas operagdes distintas, ainda que
interrelacionadas, cujos efeitos tributarios imp&em uma andlise dissociada: por um
lado, a perda patrimonial provocada pela decisdo de rentncia aos suprimentos deve
ser sujeita ao crivo do requisito da indispensabilidade exigido pelo corpo do n.° 1
do art.° 23.° do Cddigo do IRC; e, por outro, a menos-valia apurada na transmissao
onerosa das ac¢des deve ser subsumida no regime aplicavel as mais-valias e menos-
valias realizadas previsto nos artigos 46.° a 48.° ¢ 45.°, n.° 3, do mesmo Cddigo.”

e) Contesta a op¢do da Requerente “de renunciar ao reembolso dos suprimentos e
proceder concomitantemente a anulagéo do crédito sobre a B..., 0 que redundou, em
substancia, num perddo de divida, porquanto, ndo se verificou a conversdo do
crédito em entrada adicional para o capital proprio e, portanto, ndo se alterou o
montante do investimento financeiro constituido pelo custo de aquisi¢ao originario

das acgoes.”
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f) “Em contrapartida, na sociedade B... operou-se a anulagdo de uma divida (passivo)
e 0 reconhecimento de um rendimento ou de uma variagdo patrimonial positiva
correspondente ao perdao de divida, que compensou 0s prejuizos acumulados na
conta de Resultados Transitados”.

g) Contesta ainda a alegacdo da Requerente de que o valor da B... foi Gnico e resultou
da valorizacdo efectiva por peritos independentes e que as partes se limitaram a
acomodar os dados ao seu dispor para concretizar a operacdo. Ndo s6 o preco
efectivamente praticado e pago pelo Fundo Imobiliario Fechado E..., de €
10.640.000, respeita unicamente as accbes, como apresenta um elevado desvio
relativamente ao valor médio de €16.120.500, resultante das duas avaliagdes,

tendo a parte vendedora ainda assumido a perda dos suprimentos.

h) “Tal como ¢é afirmado no RIT “E necessario ter presente que os suprimentos
constituem para a A... um activo, e renunciar ao seu reembolso equivale, na
pratica, a abdicar de um direito, com o mesmo efeito que teria a rendncia a
qualguer outro bem do activo, e que se traduz numa perda patrimonial. Uma
situacdo € o destino que lhes foi dado pela B... (cobertura de prejuizos); outra
situacdo € o impacto que esta decisdo tomada pela A..., que € accionista Unica,
provocou nas suas préprias demonstragdes financeiras, e se traduziu numa perda,

com reflexos na diminuigdo dos resultados contabilistico e fiscal (em 50%).”

1) “Assim sendo, a perda provocada pela renuncia ao reembolso dos suprimentos nao
preenche 0s requisitos legais para a sua dedutibilidade enunciados no n.° 1 do art.°
23.° do Cddigo do IRC, designadamente o da indispensabilidade, pois que a mesma

foi suportada em beneficio de terceiros — o adquirente das accdes e a B...”.

B- Quanto a Venda pela Requerente da participagdo detida na C...:

J) Alega a Requerida que “Os cinco contratos de compra e venda das acgdes
representativas da totalidade do capital social (dividido em 10.000 acgdes) da C...
foram celebrados em 30.11.2012, tendo como adquirentes os administradores da
Requerente, sendo que um deles adquiriu 89,98% das acg¢bes por € 31.493,00,
dois adquiriram 5%, por € 1.750,00 e os restantes dois 1 acgdo cada um por € 3,50.
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K) “As operagdes efectuadas entre a sociedade — a Requerente — e 0s seus

administradores revela que quem decidiu a sua realizacdo actuou na dupla
qualidade de vendedor e de comprador, situacdo que denuncia a falta de
independéncia da fixacdo dos termos e condi¢bes em negociagdo, dai que o n.° 4 do
art.® 63.° do Codigo do IRC considere a existéncia de relagdes especiais entre “Uma
entidade e os membros dos seus Orgdos sociais, ou de quaisquer Orgaos de
administracdo, direcdo, geréncia ou fiscalizacdo, e respetivos conjuges,
ascendentes e descendentes”.

Segundo a Requerida “esta operagdo gerou, na esfera da Requerente, uma menos-
valia contabilistica de € 6.306.062,67 (€ 6.341.062,67 — € 35.000,00) e uma menos-
valia fiscal de € 7.130.400,82, tendo influenciado a determinacdo do lucro
tributavel em 50%, i.e., em € 3.565.200,41, por for¢a do disposto no n.° 3 do art.°
45.° do Cddigo do IRC.

m) Ora a norma do n.° 5 do artigo 23.°, na redaccdo a data dos factos, dispunha que:

“Nao sdo, igualmente, aceites como gastos do periodo de tributacdo, os suportados
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.°, ou a entidades residentes em territorio portugués sujeitas a um
regime especial de tributacéo, bem como as menos-valias resultantes de mudancas
no modelo de valorizacéo relevantes opara efeitos fiscais, nos termos do n.° 9 do
artigo 18.°, que decorram, designadamente, de reclassificacdo contabilistica ou de

alterac6es nos pressupostos referidos na alinea a) dl n.° 9 deste artigo.”

n) A seu favor, invoca a Requerida 0 Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo

(de 08/01/2014, proc.° n.° 0437/13 e na linha de anterior jurisprudéncia (cf. acordao
do STA de 11/02/2009, Processo n.° 862/08) que decidiu que:

«Il - Na aplicacdo do entdo n.° 7 do artigo 23.° do Codigo do IRC ao caso dos
autos ndo ha que ponderar se as condi¢des observadas nas transmissdes onerosas
que deram lugar as variagdes patrimoniais negativas eram idénticas ou diversas
das que seriam praticadas entre entidades independentes, pois que «(...) para a

aplicacdo da norma do n.° 7 do artigo 23.° do Cddigo do IRC, é inGcua ou
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irrelevante a circunstancia, «de essas condi¢des serem diferentes ou iguais as que
seriam acordadas entre entidades independentes», pois que esta norma nao inclui
na sua previsdo «essas condicbes», antes, estatui, sem mais, a nao-aceitacao
«como custos ou perdas do exercicio 0s suportados com a transmissao onerosa de

capital social» para entidades com as quais haja “relagées especiais .

Il - Tal aplicacdo do entdo n.° 7 do artigo 23.° do Cddigo do IRC néo se afigura
violadora da Lei Fundamental ou dos principios da proporcionalidade e da

necessidade.»

0) Contra a argumentacao da Requerente no sentido de se tratar de presuncao inilidivel
violadora do principio da legalidade e também da capacidade contributiva e
consequentemente afastada quer pela CRP quer pelo art.° 73.° da LGT, a Requerida

invoca a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional — Acérdao N.° 753/2014.

6. Por ndo haver razbes que o justificassem, o Tribunal, por despacho de 4 de Fevereiro de
2018, dispensou a realizacdo da primeira reunido prevista no art. 18.° do RJAT, o que fez
ao abrigo do principio da autonomia do Tribunal na conducgdo do processo.

7. Na mesma data foi proferido despacho com o seguinte conteudo:

“1. Na sequéncia do requerido no final do pedido arbitral sobre a prova testemunhal veio o

SP, além da ja nomeada, indicar as testemunhas F..., NIF ... e G..., NIF ... .

2. Em contraditdrio veio a Entidade requerida opor-se por no artigo 552.°, n.° 2, do CPC se
exigir a apresentacao do rol de testemunhas com a Peticao.

3. Para além de o mesmo preceito admitir a alteracdo do requerimento probatdrio, apos a
apresentacdo da contestacdo, nos termos do disposto no artigo 598.°, n.° 2, do mesmo
normativo, "o rol de testemunhas pode ser aditado ou alterado até 20 dias antes da data em

que se realize a audiéncia final".
4. Termos em que se defere o requerimento do SP.
Deste despacho notifiquem-se ambas as partes.”

8. A audiéncia de julgamento teve lugar no dia 23 de Fevereiro pelas 10 horas, tendo-se

procedido a inquiricdo das testemunhas indicadas pela Requerente.
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O Tribunal notificou ambas as partes para alegacOes escritas e sucessivas no prazo de 15

dias e designou o dia 23 de Maio de 2018 para prolacdo da deciséo arbitral.

A Requerente e a Requerida apresentaram alegacdes, reiterando, no essencial, 0s

argumentos de direito apresentados nas anteriores pegas processuais.

9. No dia 19 de Maio de 2018, foi proferido despacho a fixar como data limite para
prolacao da decisdo arbitral o dia 23 de Julho de 2018.

No dia 21 de Julho de 2018, foi proferido novo despacho, fixando como data limite para

ser proferida a decisdo o dia 23 de Setembro de 2018.
Il. Saneamento

10.1. As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas e
encontram-se regularmente representadas (artigos 4.° e 10.°, n.° 2, do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

10.2. O tribunal é competente e encontra-se regularmente constituido.

10.3. Admite-se a cumulacédo de pedidos relativamente as liquida¢des adicionais indicadas,
ndo obstante a presente impugnacdo ter por objeto imediato duas reclamacdes graciosas,
uma vez que o seu objecto mediato s@o liquidagdes adicionais de IRC langadas com base
na mesma fundamentacdo. Em suma a procedéncia dos pedidos formulados pela
Requerente depende essencialmente da apreciacdo das mesmas circunstancias de facto e da

interpretacdo e aplicacdo dos mesmos principios ou regras de direito.
10.4. O processo ndo enferma de nulidades.
10.5. Né&o foram suscitadas excecoes.
10.6. Néo se verificam circunstancias que obstem ao conhecimento do mérito da causa.
I11.Mérito
I11.1. Matéria de facto
11. Factos provados

11.1. Com relevo para a apreciacao e decisdo das questdes suscitadas, prévias, e de mérito,

dao-se como assentes e provados 0s seguintes factos:
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A- Quanto a operacao de venda das ac¢des da B...

Em cumprimento da Ordem de servico n.° OI2015..., de 2015/08/12, com despacho de

2015/08/13 e nos termos do disposto nos artigos 2.%, n.°1 e n.° 2, alinea a) e 12.°, n.° 1,

ambos do Regime Complementar do Procedimento da Inspeccéo Tributaria e Aduaneira

(RCIPTA), foi accionado um procedimento de inspecgdo externo ao sujeito passivo A...,
SA., (A..);

a) A A... encontra-se descrita na Conservatéria do Registo Comercial de Lisboa-...

se¢do, e tem por objeto a “compra, venda ou arrendamento de bens imdveis e a
realizacdo, promocdo e gestdo de urbanizacdes, bem como a construcao,
promocao, comercializacdo e gestdo de edificios ou parte deles e ainda atividades
de consulta e planeamento urbanistico e direcdo e fiscalizacdo de obras e
empreitadas. A sociedade podera ainda dedicar-se a revenda de bens imoveis
adquiridos para esse fim e a compra e venda de participacdes sociais em

sociedades com igual ou diferente objeto”;

b) A liquidacdo adicional referente ao exercicio de 2012 resulta de uma correccao a

c)

matéria colectavel declarada deste exercicio no montante de € 9.256.994,74;
Este acréscimo da matéria colectavel teve por base os seguintes valores (em euros)
(Vd. Rl mormente o quadro resumo apresentado na sua pagina 78):
Lucro tributavel declarado .............ccoovviiiiiiiininn.., 26.755.935,85
A acrescer:
i. De menos valias fiscais — suprimentos B... : 6.706.842,70

ii. De menos valias fiscais — participagdes C...: 3.565.200,41

Total @ COTTIGIT ..ot 10.272.043,11
Lucro tributavel corrigido ..........ooeeviviiiiiiiiii, 37.027.978,96
Prejuizos fiscais permitidos deduzir ........................... 27.770.984,22
Matéria colectavel corrigida ........ccccovvviiiniiiniinnnnne. 9.256.994,74

d) Estas correcgdes tiveram repercussdao nos exercicios de 2013 e 2014 (...), tendo

sido desconsiderados prejuizos fiscais que tinham sido deduzidos pela ora
impugnante que deram origem a correcgdes de, respectivamente, € 4.675.875,52 e €

1.733.646,65;
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Na pégina 14 do RI os nimeros da compra e venda das accOes da B... e como se
apurou a menos valia, sdo 0s seguintes:

Custo de aquisicao das acgdes em 2005: € 11.453.937,50;

Preco de venda das ac¢des em 2012: € 10.640,000,00

Valor dos suprimentos que a A... detinha na B... : € 13.413.685,39;

Menos-valia contabilistica: €-14.227.622,89;

Em 27 de julho de 2012, foi celebrado um contrato de compra e venda de acgdes
entre a A... e a B..., enquanto primeiras outorgantes, e o Fundo de Investimento E...,
segundo outorgante, através do qual, entre outras operacdes, a A... vende ao E...,
pelo preco de € 10.640.000,00, as 200.000 acgdes de que era detentora e que
representavam 100% do capital social da dita B...;

Por forca desta operacédo o E... ficou a ser o detentor da totalidade da capital social
daB..;

No ambito de operacdo da venda foi deliberado um aumento de capital reservado ao
novo accionista E... e mais foi deliberado renunciar ao reembolso dos suprimentos
a fim de cobrir os prejuizos acumulados;

Do contrato de compra e venda das acc¢Oes e da acta n.° 22 da ora impugnante,
documentos 29 e 30 anexos ao RI (Juntos a Pl como doc n.° 4), resulta que a B...
tinha um prejuizo acumulado de € 14.507.395,97 e que a participante A... decidiu
reduzir esse prejuizo para € 1.093.710,58 através da renlincia aos suprimentos de
que era detentora no montante de € 13.413.685,39;

Como consequéncia das operagdes descritas, foi gerada uma menos-valia
contabilistica de € 14.227.622,89 e uma menos-valia fiscal de € 15.311.604,39
(justificando a diferenca de valores com a aplicacéo dos coeficientes de
desvalorizacdo monetéria), valor este que influenciou o resultado tributavel
declarado em € 7.655.802,20, isto é, em 50% do referido quantitativo da menos-
valia fiscal (R1);

A rendncia aos suprimentos foi deliberada por assembleia geral da B..., com a
presenca da accionista Unica, a ora impugnante A..., devidamente representada, que
teve lugar no dia 18 de Julho de 2012, conforme a acta n.° 22 da mesma data,

convocada, conforme a respetiva ordem do dia, para: i) “decidir sobre a cobertura
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dos prejuizos (resultados transitados negativos) da Sociedade; ii) “decidir sobre o
aumento de capital de um milhdo de euros para sessenta e um milhdes de euros
mediante entradas em dinheiro de até sessenta milhdes de euros e subscricdo de até
doze milhdes de novas agdes ordinarias ao valor nominal de cinco euros cada
uma”; e iii) “decidir sobre a alteragdo do artigo quinto do Contrato de Sociedade”;

Resulta igualmente da referida acta (\Vd. ponto um da ordem de trabalhos) que a
accionista Unica, verificando das ultimas Demonstracdes Financeiras aprovadas a
existéncia de € 14.507.395,97 de prejuizos sociais acumulados / resultados
transitados negativos, decidiu proceder a redu¢do dos mesmos para € 1.093.710,58
mediante a respectiva cobertura pelo montante de € 13.413.685,39, valor este que a

accionista unica detinha como crédito sobre a B... a titulo de suprimentos;

m) A alienacdo das accdes da B... foi precedida de duas avaliagbes por peritos

n)

independentes registados na CMVM (doc n.° junto pela Requerente);

A A... vendeu 200.000 accbes que representavam 100% do Capital Social da
Participada, pelo Preco de €. 10.640.000,00, estando prevista no Contrato a reviséo
do Prego, no valor de € 5.490.000,00, logo que o Projecto de Loteamento,
respeitante a toda a area do Nucleo de Desenvolvimento Turistico Nascente da ...,
seja aprovado pela Camara Municipal de ...;

B- Quanto a operacéo de venda da C... aos administradores da Requerente

a)

b)

Alega a Requerente que a AT ndo apresenta um Unico facto que permita sustentar
que a rendncia ao recebimento dos suprimentos por parte da A... visou objectivos
estranhos ao seu proprio interesse empresarial em termos que permitam sustentar a
pretendida ndo verificacdo do requisito da indispensabilidade do gasto previsto no
artigo 23.°do CIRC;

Para a Requerente esta operacdo, incluindo a renuncia ao crédito, ndo teve nem
poderia ter subjacente qualquer intuito de liberalidade ou de beneficiar
gratuitamente fosse quem fosse, nem foram intuitos meramente fiscais que a
justificaram, sendo que se a AT pretendia desconsiderar a operacdo teria a
possibilidade de utilizar o mecanismo anti-abuso previsto no artigo 38.°n.° 2 da Lei

Geral Tributaria, 0 que manifestamente ndo lhe interessou fazer;
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c) A Requerente argumenta em sua defesa a situagdo de crise instalada no tecido
empresarial, mormente no se referiu a actividade imobiliaria, a partir de 2009/2010,
com elevados prejuizos acumulados e consequente dificuldades de acesso ao
crédito e com o artigo 35.° do Codigo das Sociedades Comerciais a impor medidas
de injeccdo de credito, pelo que tudo conjugado levou a que a A... SO tivesse como
saida alienar a sua participada B... e, para esse efeito, teve que utilizar os meios que
tinha ao seu dispor entre 0s quais a utilizacdo do crédito de suprimentos que detinha
sobre a mesma;

d) Segundo a Requerente a alternativa era seguramente a perda desse crédito e a perda
da prépria empresa sem qualquer contrapartida, termos em que uma opcao deste
tipo ndo pode deixar de ser qualificada como uma decisdo aceitavel do ponto de
vista empresarial €, como consequéncia, absolutamente justificavel e enquadravel
no conceito de “custo” a que se refere o artigo 23.°, n.° 1, do CIRC;

e) Argumenta a Requerente que a alienacdo das accdes da B... foi precedida de duas
avaliacBes por peritos independentes registados na CMVM, que fixaram o valor
médio da empresa em cerca de 16 MilhGes de euros, sendo que neste valor estava
considerada a cobertura de prejuizos;

f) Quanto ao fundamento invocado no RI para sustentar as correc¢fes com base no
duplo aproveitamento dos mesmos prejuizos, invocando a jurisprudéncia,
mormente 0 Acorddo do STA de 18.06.2013, proc. 01265/12, uma vez que a A...
deduziu os custos das menos valias e a B..., além de beneficiar da renuncia aos
suprimentos, teria ainda direito a deduzir os prejuizos fiscais de anos anteriores
cobertos pela A..., a Requerente argumenta que a situagdo dos autos é diferente na
visada no referido acorddo, porquanto o n.° 8 do invocado artigo 52.° do CIRC,
redaccdo em vigor em 2012, impedia que a B... deduzisse os prejuizos fiscais de
anos anteriores uma vez que se verificou a alteracdo da titularidade de mais de 50%
do seu capital social;

g) A Requerente contesta ainda o entendimento defendido pela Requerida quanto ao
sentido e alcance do artigo 23.° do CIRC invocando a seu favor designadamente o
Acoérddo do Tribunal Central Administrativo do Norte de 13.09.2013, processo
00595/06.5BEPNF, que versou uma situagdo tributaria muito semelhante a que
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constitui o objeto da presente impugnagao, onde se consignou que “é ilegal e deve

ser anulada a parte da liquidacédo adicional resultante da ndo admissédo do custo

correspondente a menos valia contabilizada na cessdo de suprimentos por valor

inferior aquele por que os mesmos foram efetuados (no caso versado neste acordédo

a renuncia tinha sido parcial), se dos seus fundamentos resulta que ndo levou em

conta nem a relacéo entre o negdcio subjacente e 0 escopo societario nem indagou

e avaliou as circunstdncias que o determinaram’;

0) AA..

adquiriu, entre 2005 e 2007, pelo preco de € 6.341.062,67, as acgdes da

sociedade comercial “D..., SA”, sociedade esta que em 2007 passou a ter a
designagdo de “C..., SA (RI);
p) Em 31 de Dezembro de 2005 a antecedente da C..., a dita D..., prometeu alienar a

totalidade do seu patrimoénio imobiliario ao E..., pelo preco de € 6.350.000,00,

tendo o contrato definitivo sido celebrado em 31 de Janeiro de 2006 (RI);

g) Integravam o conselho de administracdo da A..., no quadriénio 2011-2014,

conforme certiddo permanente:

N
K...;
L....

r) Através de contratos celebrados em 30 de Novembro de 2012, a A... vendeu aos

seus administradores, pelo prego total de € 35.000,00, as 10.000 ac¢des

representativas da totalidade do capital social da referida C..., a saber:

Um lote de 8.998 ac¢Bes a H... pelo preco de € 31.493,00;
Um lote de 500 acc¢des a l..., pelo prego de € 1.750,00;
Um lote de 500 ac¢bes a J..., pelo prego de € 1.750,00;
Uma acgéo a K..., pelo prego de € 3.50 e

Uma acgéo a L..., pelo prego de € 3,50;

s) Segundo o RI, na sequéncia desta alienagdo gerou-se uma menos-valia
contabilistica de € 6.306.062,67 ¢ uma menos-valia fiscal de € 7.130.400,82 (este
valor esta corrigido pelos coeficientes de correccdo monetéria) que foi deduzida em
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50% na linha 769 do quadro 07 da declaragio modelo 22, isto ¢, por €
3.565.200,41, menos valia esta que foi desconsiderada ao abrigo do disposto no n.°
5 do artigo 23.° em conjugacdo com a alinea c) do n.° 4 do artigo 63.°, ambos do
CIRC, e objecto de correccdo na matéria tributavel de 2012, com consequéncias em
2013 e 2014.

11.2. Fundamentacdo da matéria de facto

A factualidade provada teve por base a analise critica da posi¢do assumida pelas

partes, os documentos juntos pela Requerente e ndo contestados e 0 Processo instrutor.

A prova testemunhal produzida na audiéncia ndo alterou a convicgdo do tribunal

formada pela anélise do Relatdrio de Inspe¢do e documentos juntos pela Requerente.

12. Inexistem factos com relevo para apreciacdo do mérito da causa que nao se

tenham provado.
I11.2. Matéria de Direito
I11.2.1. Existem duas questdes a dilucidar no presente processo:

(A) o tratamento tributario das menos-valias geradas na operacdo de venda da totalidade

das accbes da B... ao Fundo E...;

(B) o tratamento tributario das menos-valias geradas na operacdo de venda da totalidade

das acgdes da C... aos administradores da Requerente.

A- O tratamento das menos-valias geradas na operacdo de venda da totalidade

das accOes da B... ao Fundo E...

Como acima se referiu, a Requerida entende que a menos-valia realizada com a venda das
acoes da B... nao ¢ dedutivel. Sustenta que “houve duas operacdes distintas, ainda que
interrelacionadas, cujos efeitos tributarios impéem uma analise dissociada: por um lado,
a perda patrimonial provocada pela decisdo de renincia aos suprimentos deve ser sujeita
ao crivo do requisito da indispensabilidade exigido pelo corpo do n.° 1 do art.° 23.° do
Caodigo do IRC; e, por outro, a menos-valia apurada na transmissdo onerosa das accoes
deve ser subsumida no regime aplicavel as mais-valias e menos- valias realizadas previsto

nos artigos 46.°a 48.° e 45.°, n.° 3, do mesmo Codigo”. A Requerida conteSta a 0p¢ao da
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Requerente “de renunciar ao reembolso dos suprimentos e proceder concomitantemente a
anulacéo do crédito sobre a B..., 0 que redundou, em substéncia, num perdéo de divida,
porquanto, ndo se verificou a conversdo do crédito em entrada adicional para o capital
proprio e, portanto, ndo se alterou o montante do investimento financeiro constituido pelo
custo de aquisicdo originario das acc¢des.” Concluindo que “assim sendo, a perda
provocada pela rendncia ao reembolso dos suprimentos ndo preenche os requisitos legais
para a sua dedutibilidade enunciados no n° 1 do art® 23.° do Codigo do IRC,
designadamente o da indispensabilidade, pois que a mesma foi suportada em beneficio de
terceiros — o adquirente das acgdes e a B...”.

A questdo em apreco — no fundo sobre a dedutibilidade de uma menos-valia - pode ser

abordada através da sua divisao nas seguintes sub-questdes:

(1) Deve a renancia aos suprimentos ser considerada uma liberalidade?

(2) Deve considerar-se que existiram duas operacgdes distintas: (a) a renincia aos
suprimentos e (b) a alienacdo das ac¢des da B...?

(3) Deve o valor dos suprimentos prestados e anulados anteriormente a alienacéo
das accOes da B... que ascendiam a € 13.413.685,39, ser considerado para
efeitos de célculo da menos-valia, acrescendo ao custo de aquisi¢do das ac¢des,
na sequéncia da anulacao do respetivo crédito?

(4) Deve ser relevado o facto de a venda das accdes ter sido efetuada por um valor
inferior ao das avaliagfes, bem como o desenho da operacéo (i.e., ter sido feita
uma cobertura de prejuizos através de uma rendincia a suprimentos, seguida de

uma venda das participacOes sociais)?

Quanto a primeira questdo — sobre se deve a rendncia aos suprimentos ser considerada

uma liberalidade.

Importa comecar por destacar, que nem todas as transacdes onde ndo existe um sinalagma
discernivel ou imediato configuram uma liberalidade. O perdao de suprimentos pode, ou
ndo, ser uma liberalidade, consoante a contrapartida se integre, ou ndo, no negécio de
alienacdo das participacdes sociais e seja, ou ndo, uma das parcelas do valor subjacente ao

calculo do preco correspondente.
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Com efeito, a jurisprudéncia faz corresponder a existéncia de liberalidades a verificacdo de
animus donandi e ao beneficio de terceiros. Neste sentido, veja-se, desde logo, a
jurisprudéncia de um Tribunal Arbitral no ambito do CAAD, no processo 37/2016-T, da
qual resulta que o “animus donandi” é “inerente as liberalidades”. Neste sentido, também
0 TCA-N, no processo 00595/06.SBEPNF, de 13/09/2013, refere que a “menos-valia
resultante de cessdo de suprimentos por valor inferior aquele em que foram efetuados e
que constituam uma liberalidade n&o é reconhecida como um custo para efeitos de I.R.C.
— artigo 24.°, n.° 1, alinea a), do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas; Mas a cessdo de suprimentos por valor inferior aguele por que os mesmos
foram efetuados e que, nos termos acordados, integre a contrapartida no negocio de
alienacdo de participac@es social e uma das parcelas do valor subjacente ao calculo do
preco correspondente, ndo é uma liberalidade (...). A menos-valia resultante de cessdo de
suprimentos por valor inferior aquele em que foram efetuados e que ndo seja uma
liberalidade s6 constitui um custo dedutivel para efeitos fiscais se, além do mais, se
revelar indispensavel para a realizacéo de proveitos ou a manutencao da fonte produtora
— artigo 23.° do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas; 1.5. No
juizo a formular sobre a indispensabilidade desse custo, ndo compete a administracao
tributaria avaliar a bondade ou a oportunidade da decisdo de gestdo que determinou a
cessdo dos suprimentos por valor inferior ao real, mas apenas formular um juizo externo,
de tipo cognoscitivo, sobre a provavel inser¢do dessas decisdes no seu escopo lucrativo,
com referéncia ao momento em que foram tomadas e as circunstancias do negécio global
em que foram inseridas;” Concluindo que (...) “E ilegal e deve ser anulada a parte da
liguidacéo adicional resultante da ndo admissdo do custo correspondente a menos-valia
contabilizada na cessdo de suprimentos por valor inferior aquele por que 0s mesmos
foram efetuados, se dos seus fundamentos resulta que ndo levou em conta nem a relacéo
entre 0 negdcio subjacente e 0 escopo societario nem indagou e avaliou as circunstancias
que o determinaram”. Resulta ainda do referido Acérdao que a “renuncia a parte do valor
dos mesmos suprimentos ndo foi efetuada com espirito de liberalidade porque ndo se
tratou de um ato de vontade unilateral do renunciante, com o intuito de beneficiar outrem.

O que resulta impressivamente dos autos é que tal ato foi inserido num processo negocial
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complexo que envolveu cedéncias de parte a parte com vista a salvaguarda dos interesses

proprios de cada contraente”.
E uma situacdo em tudo préxima daquela dos presentes autos.

Desta feita, a existéncia, ou ndo, de uma liberalidade, implica uma analise coordenada de
toda a operagdo e ndo apenas da renlncia ao crédito resultante dos suprimentos, i.e.,
implica responder a segunda questao sobre estamos, do ponto de vista sistematico perante
duas operacbes com relevancia jus-tributaria distinta (a renincia aos suprimentos e a
alienacdo das accdes da B...) ou se existiu apenas uma operacao que deve ser tratada na sua
globalidade quanto aos seus efeitos tributarios.

Relativamente a esta segunda questdo, importa comecar por destacar que a atividade das
empresas deve ser, tanto quanto possivel, analisada holisticamente. Esta continuidade na
analise (que desta forma nédo deve ser feita contrato a contrato, transacéo a transagéo, acto a
acto) é uma decorréncia do principio da capacidade contributiva que implica uma analise
de toda atividade dos sujeitos passivos nas suas vertentes com expressdo aritmética

positiva e negativa.

Tem sido essa, também, a tendéncia jurisprudencial no que respeita a dedutibilidade de
custos. Com efeito, ndo sera, assim, por uma decisdo de gestdo ndo resultar num lucro
imediato que esta deixara de ser dedutivel. O mesmo se refira relativamente a opc¢des que

pretendem minorar o prejuizo.

A doutrina tem vindo a reforcar, no caso especifico da rendncia ao crédito resultante de
suprimentos, a necessidade de olhar para a totalidade da operacdo. Neste sentido, Tomas
Cantista Tavares reforga que a “problematica, face a legislacdo nacional, da bondade das
operac@es financeiras intra-grupo cinge-se aos casos de abandono de créditos detidos
pela dominante sobre a dominada. Esta situacdo constitui, sem sombra de davidas, o caso
mais melindroso e complexo da aplicacdo da teoria do acto anormal de gestdo, dadas as
dréasticas consequéncias que incidem ao nivel fiscal. De facto, o credor regista um custo,
pelo montante do perddo e o devedor, por sua via, incorre num proveito de igual valor.
Ora destes contornos decorre uma enorme cautela na admissibilidade geral desta figura,

dado o risco de ilicita modelacdo do rendimento tributéavel de cada um dos intervenientes
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(por transferéncia de proveitos para sociedades deficitarias e assuncao de custos por
organizacodes lucrativas). Note-se, em primeiro lugar, que o abandono de créditos, mesmo
em favor de terceiros ndo constitui, ipso facto, um acto anormal de gestdo. Na verdade,
nas relacOes entre parceiros comerciais ndo enlagados num mesmo grupo de empresas, 0
perddo subsume-se no interesse da sociedade credora, desde que o terceiro-devedor se
encontre numa dificil situacdo financeira. Com, efeito, a preservacdo do intercambio
comercial, (muitas vezes imprescindivel a prossecucéo da actividade do credor) legitima a
insercdo dessa acto de perd&@o de crédito no interesse empresarial focado a longo prazo.”
(Tomas Maria Cantista de Castro Tavares, “Da Relagdo de Dependéncia Parcial entre a
Contabilidade e o Direito Fiscal na Determinacdo do Rendimento Tributavel das Pessoas
Colectivas: Algumas Reflexdes ao Nivel dos Custos”, Cadernos de Ciéncia e Técnica
Fiscal, n.° 396, outubro-dezembro, 1999, pp. 150-151).

Entende este Tribunal que a operacdo deve ser considerada no seu todo, i.e. ndo deve ser

abstratamente segmentada em duas operagdes sucessivas.

Olhando a venda da participacdo social como um todo, compreende-se sem margem de
duvida qual a razdo pela qual a Requerente prescindiu dos seus suprimentos, na medida em
que esta renuncia esta intimamente relacionada com as condi¢cdes de venda das accdes —
renunciou aos suprimentos para que lhe comprassem a participada, o que, de resto, é um

passo comum no giro comercial.

A Requerente ndo pretendeu liberar a B... da sua obrigacdo de pagamento com o objetivo
de a enriquecer a custa do seu patriménio — continuando tudo o resto igual. Pretendeu,
apenas, reduzir o passivo da sua participada como condicao contratual prévia para proceder

a venda das respetivas accoes pelo preco acordado o com Fundo E... .

Assim, a perda provocada pela rentncia ao reembolso dos suprimentos ndo foi suportada
em beneficio de terceiros, mas em beneficio proprio da Requerente, ja que tinha sido
condicdo de venda das acgOes. Ndo se tratou, assim, e respondendo diretamente a questéo
primeiramente colocada, de uma liberalidade, mas de um negdécio juridico causal, de uma
condicdo comercial com influéncia no contrato de venda das a¢des, na sua ocorréncia e nos

seus termos, nomeadamente, no preco das acgdes.
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Relativamente a terceira — sobre a inclusdo do valor suprimentos no calculo da menos-
valia - salienta-se que tanto a jurisprudéncia como a doutrina tém vindo a considerar que a
cobertura de prejuizos ndo deve ser tratada como um custo, para efeitos do artigo 23.° do
CIRC, mas acrescer ao valor de aquisi¢éo da participacdo social. Por outro lado, a forma
como ¢é efetuada a cobertura de prejuizos ndo releva para efeitos do calculo da mais/menos-

valia.

Neste sentido se pronunciou o STA, que, no processo n.° 01265/12 de 06/18/2013, decidiu
que a “cobertura de prejuizos de uma sociedade participada por parte de uma SGPS nao
se integra no conceito de custos fiscais desta, quer porque as entregas dos socios para
cobertura de perdas da sociedade ndo sdo de considerar como componentes negativas,
face ao disposto nos arts. 23.° e 24.° do CIRC, nem componentes positivas do lucro
tributavel nos termos do art. 21.° do mesmo Caodigo, quer ainda porque a sociedade
participada néo perde o direito ao reporte dos prejuizos referido no art. 46.° do CIRC.

Acrescenta o referido acorddo que “0s custos a que se refere o artigo 23.° do Cddigo do
IRC tém de respeitar a prépria sociedade contribuinte, em si mesma considerada, a SGPS,
pois, e ndo as suas participadas, e que a aceitar-se a cobertura de prejuizos da
participada pela SGPS conduziria a uma situacdo de dupla consideracdo dos mesmos
valores em causa, fosse a titulo de custos na SGPS, fosse por deducdo dos prejuizos de
anos anteriores, na esfera da (...) sociedade dominada. Acresce ainda que o facto de a
SGPS ter coberto os prejuizos da sua participada traduz-se numa forma de financiamento
que, em termos econdmicos, é substancialmente idéntica a um aumento de capital,
devendo, pois, ter o mesmo tratamento fiscal das entradas adicionais de socios a

sociedade”.

No mesmo sentido, decorre do Acérddo do TCA-N, processo n.° 00958/11.4BEAVR, que
podem “enquadrar-se no valor de aquisi¢éo das partes sociais, para efeitos de calculo das
menos-valias resultantes da liquidacao e partilha da sociedade nos termos do art.75, n°.2,
alinea b), do CIRC, as coberturas de prejuizos efectuadas pela sociedade dominante na
sociedade participada em momento anterior a dissolucéo desta Ultima, independentemente

da forma legal ou do instrumento de recapitalizagdo em causa.”.
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O TCA-S, no processo n.° 4783/01, de 06/26/2001, determina, no mesmo sentido, que a
“cobertura de prejuizos de uma sociedade participada por parte de uma SGPS ndo se
integra no conceito de custos fiscais desta, quer porque as entregas dos socios para
cobertura de perdas da sociedade n&o sdo de considerar como componentes negativas,
face ao disposto nos art°s. 23° e 24° do CIRC, nem componentes positivas do lucro
tributavel nos termos do art® 21° do mesmo Codigo, quer ainda porque a sociedade
participada ndo perde o direito ao reporte dos prejuizos referido no art® 46° do CIRC.”.
Acresce, nos termos do mesmo Acoérdao, que no “sistema do C.I.R.C., a cobertura de
prejuizos (entradas de capital a qualquer titulo), séo fiscalmente neutras no momento da
sua realizacdo, quer para a empresa que a realiza, quer para a empresa que a recebe.
Nesse sentido vai o art®.21, n°1, al.a), do C.I.R.C., ao consagrar que as coberturas de
prejuizos ndao concorrem para a determinagéo do lucro tributével, ou seja, ndo aumentam
o valor da divida de imposto da sociedade que os recebe, 0 mesmo se passando na esfera
da entidade que efectua a cobertura de prejuizos, ou seja, a cobertura de prejuizos nao
tem qualquer relevancia fiscal e, portanto, trata-se de uma variacdo patrimonial negativa
nao reflectida nos resultados mas apenas em capital e excluida de relevancia tributaria. O
socio efectuou um certo desembolso, mas a saida de fundos foi compensada pela entrada
na sua esfera juridica de direitos, mais precisamente de um direito de crédito (se for um
suprimento) ou do reforco da sua participacédo social (se for uma qualquer forma de
aumento de capital) sobre a sociedade participada e que recebe a cobertura de prejuizos
(M. H. de Freitas Pereira, A base tributavel do I.R.C., C.T.F. n°.360, pag.115 e seg.; J. L.
Saldanha Sanches e Outros, Reestruturacdo de Empresas e Limites do Planeamento
Fiscal, Coimbra Editora, 2009, pag.188 e seg.).”.

O TCA-S no referido processo n.° 4783/01, de 06/26/2001, defende ainda que a
“irrelevancia tributaria da cobertura de prejuizos mantém-se desde que a sociedade
participada e que os recebe continue a existir. Pelo contrario, verificando-se a liquidacéo
e partilha da sociedade participada, este momento deve ser registado como aquele em que
0 sOcio abdica da possibilidade de vir a ser reembolsado da cobertura de prejuizos
efectuada. Aquilo que era um prejuizo ou uma menos-valia latente torna-se num prejuizo
ou menos-valia real, sendo por isso dedutivel. Existem, tipicamente, dois sistemas opostos

para dar relevancia fiscal as coberturas de prejuizos. Um primeiro que aceita a sua
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deducdo no momento em que séo realizadas, tributando-as na esfera de quem as recebe. O
segundo, o vigente no ordenamento juridico-fiscal portugués, apenas admite a sua
dedutibilidade no momento da transmissdo ou extincdo das partes sociais. Pelo que, a
desconsideracao fiscal das coberturas de prejuizos em ambos 0s momentos mencionados
viola frontalmente o principio da tributacdo segundo o lucro real previsto
constitucionalmente no art.° 104, n.° 2, da C.R.Portuguesa. Concluindo, as coberturas de
prejuizos devem ter relevo fiscal no momento da extincdo das participacdes sociais,
integrando o custo histérico de aquisicdo das mesmas partes sociais. A ndo ser assim,
estariamos perante um custo que jamais seria dedutivel, sem que nenhuma norma o
previsse, 0 que contrariaria frontalmente o dito principio da tributacdo segundo o lucro
real previsto constitucionalmente (cfr. J. L. Saldanha Sanches e Outros, Reestruturacéo de
Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, 2009, pag. 195 e seg.; J. L.
Saldanha Sanches, Os limites do planeamento fiscal, Coimbra Editora, 2006, pag. 219 e
220).”

Como em tempos escreveu um dos arbitros vogais no presente processo, “perspectiva do
custo de aquisicdo para efeitos fiscais como um conceito que abrange quer 0 preco pago
no momento da aquisi¢ao (o0 custo de aquisi¢cdo originario), quer os custos de aquisicao
subsequentes ndo s6 € a que resulta do nosso POC — e que ndo € afastada por qualquer
norma fiscal -, como também tem sido amplamente desenvolvida na doutrina alemd, na
qual se cimentou o conceito de nachtragliche Anschaffugskosten. Nos custos subsequentes,
que se contrapdem aos custos de aquisicdo originarios (urspringliche Aschafungskosten),
encontramos sempre incluidas uma série de realidades, de entre as quais destacamos as
importancias despendidas a titulo de cobertura de prejuizos.” (Jodo Taborda da Gama,
“Cobertura de Prejuizos, Valor da Participa¢do Social e Dedutibilidade de Menos-Valias”,
in J.L. Saldanha Sanches, Francisco Sousa da Camara e Jodo Taborda da Gama,
Reestruturacdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, 2009, pp.
197-198).

Acrescentando que “0 socio tem uma plena liberdade de escolha quanto a forma como vai
financiar as suas participadas. No entanto, seja qual for a forma escolhida (aumento de

capital, prestacdes suplementares e acessorias de capital, cobertura de prejuizos através
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de entrega de dinheiro), tudo isso vai ter substancialmente os mesmos efeitos: no
patriménio da sociedade beneficiaria, melhoria da situacéo liquida e aumento de fundos
disponiveis; na sociedade participante, aumento do custo da participacdo e saida de
fundos. Ou seja, considerar fiscalmente irrelevantes as coberturas de prejuizos no
momento da alienacgdo leva a que o principio da liberdade de forma de financiamento seja
atropelado e, levado as Gltimas consequéncias, faria com que um normal aumento de
capital ndo fosse tido em conta para a determinacéo das mais e menos-valias no momento

da alienagéo.” (idem, pp. 200-201).

Relativamente a quarta questao - sobre se deve ser relevado o facto de a venda das acgoes
ter sido efetuada por um valor inferior ao das avalia¢bes, bem como o desenho da operagédo
(i.e., cobertura de prejuizos através de uma rendncia a suprimentos, seguida de uma venda
das participagcOes sociais), salienta-se que ndo cumpre a este Tribunal aferir sobre a
razoabilidade do valor de venda das ac¢des da B..., ja que ndo foram carreados para 0s

autos factos demonstrem a existéncia de abuso.

Com efeito, tendo as accdes sido adquiridas por entidades ndo relacionadas, o valor €
necessariamente de mercado: o valor que o mercado esteve disposto a pagar, naquele
momento e naquelas condicdes, pelas participacfes sociais. Mas mais, a aquisi¢do abaixo
do fair market value ndo deve levar a desconsideracdo do custo, a menos que a operacdo
seja considerada abusiva, o que implicaria fundamentar a correcdo nao no artigo 23.° do
Cddigo do IRC, mas, porventura, no artigo 38.%, n.° 2 da Lei Geral Tributéria — 0 que ndo
foi sequer tentado pela Requerida.

Como resulta do Acorddo do STA proferido no processo n.° 0627/16, de 06/28/2017
“[p]oderia questionar-se a realidade do valores por que foram efectuadas a aquisicéo e a
alienacdo das participagdes e os motivos subjacentes a estas operacOes perante as
relacGes entre as duas sociedades, mas nédo foi esse o caminho seguido pela AT, que, como
ficou dito na sentenga, invocou um Unico motivo para afastar a relevancia fiscal da
menos-valia: a falta de demonstracéo da indispensabilidade da mesma «para os proveitos
ou ganhos para a empresa», «na medida em que ndo identificou em que se traduziu o
“suposto” proveito obtidoy. Salvo 0 devido respeito, ndo é possivel esgrimir a

indispensabilidade, assim entendida, para desconsiderar a relevancia fiscal da menos-
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valia. Desde logo, afigura-se-nos que, a sustentar-se tal tese, nunca uma menos-valia
realizada poderia relevar negativamente na determinacéo do lucro tributavel pois € da sua
natureza a falta de relacdo directa com proveitos. Como bem salientou a Recorrente, a
venda de um bem do activo imobilizado «néo &, por defini¢do, instrumental relativamente
a realizacdo de quaisquer proveitos no futuro, é tdo sé a troca de um bem pelo seu valor
de mercado». Alias, foi o proprio legislador que fez constar da lista exemplificativa de
custos ou perdas fiscalmente relevantes do n.° 1 do art. 23.° do CIRC as «menos-valias

realizadas», 0 que deita por terra a argumentacédo ensaiada na sentenca.

Salvo o devido respeito, é absurdo pretender estabelecer uma ligacao directa entre uma
menos-valia e quaisquer proveitos ou ganhos, ndo fazendo sentido a indagacéo sobre «o
nexo de causalidade entre a menos valia realizada e os proveitos a alcancar pela
Impugnante», que a sentenga — depois de expressamente reconhecer que a alienagdo das
participacOes sociais constitui um acto de gestao, uma escolha da gestéo da sociedade em
que a AT «ndo se pode intrometer» — erigiu em “segundo patamar da andlise” da

indispensabilidade.

Por outro lado, o entendimento da indispensabilidade perfilhado pela sentenga reconduz-
se a exigéncia de uma relacdo de causalidade necessaria e directa entre custos e proveitos
ha muito recusada pela doutrina e pela jurisprudéncia (Para além da doutrina e
jurisprudéncia ja citadas, o acordao de 24 de Setembro de 2014 da Seccéo de Contencioso
Tributario do Supremo Tribunal Administrativo, proferido no processo n.° 779/12,

disponivel em

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/6¢3dfbchec2b7f7f80257d
5f005091ec?.), como acima deixamos dito.
(...)

N&o importa, sequer, averiguar sobre quem incumbe o Onus da demonstracdo da
indispensabilidade, pois esta, tal como a entendemos (decorrente de um acto normal de

gestdo, determinada por um propdsito empresarial), ndo é questionada nos autos.

(...)
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Em jeito de nota final, diremos que, se a AT tinha algum motivo para suspeitar de que 0s
valores reais por que foram celebrados os referidos negécios de aquisicdo e alienacéo das
participacfes sociais ndo sdo os declarados ou que algum destes foi efectuado com o
intuito de manipular ilegitimamente a matéria tributavel, designadamente em funcéo das
relagGes especiais entre as sociedades, deveria ter escolhido outro caminho que ndo o da
desconsideracdo da menos-valia realizada com fundamento na falta de verificacdo da
indispensabilidade exigida pelo art. 23.°do CIRC.”

Em segundo lugar, conforme resulta igualmente da jurisprudéncia citada, ndo deve a AT
substituir-se aos sujeitos passivos nas suas decisdes de gestdo. Assim, a concordancia ou
discordancia da AT quando ao conteudo de operacGes levadas a cabo pelos sujeitos
passivos deve-se liminar a situacdes abusivas ou ilegais. Com efeito, ndo sera, assim,
diferente vender uma empresa por 100 quando esta tem prejuizos de 50 ou por 50 quando
esta ndo tem prejuizos. Por outro lado, os sujeitos passivos podem optar pela operacao que
seja fiscalmente mais eficiente desde que ndo caiam no ambito de normas antiabuso

especificas ou da clausula-geral antiabuso.

Neste sentido, resulta ainda do processo 37/2016-T que “ndo pode ser fundamento do
afastamento da dedutibilidade a face do artigo 23.° do CIRC, um juizo critico da
Autoridade Tributaria e Aduaneira sobre as opgdes de gestdo da Requerente” sendo “as
empresas que cabe decidir quais as opcGes negociais que consideram preferiveis para
assegurar 0s seus interesses. Na verdade, ndo ha& qualquer suporte legal para a
Autoridade Tributaria e Aduaneira afastar a dedutibilidade de gastos por considerar que
as opgOes de natureza empresarial das empresas ndo correspondem aos actos de gestao

que a Autoridade Tributéria e Aduaneira considera preferiveis ”.

Desta feita, e concluindo, considera este Tribunal ter sido correto o tratamento dado pela

Requerente as menos-valias resultantes da venda das ac¢fes da B... .

B- O tratamento das menos-valias geradas na operacédo de venda da totalidade das

accgoes da C... aos administradores da Requerente
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Como resulta da matéria de facto dada como provada, a alienacéo pela Requerente, a favor
dos membros do respectivo Conselho de Administracdo, da totalidade das ac¢des da C...
(ex- D...), gerou para a Requerente, no exercicio de 2012, uma menos-valia fiscal de EUR
7.130.400,82, aplicando os coeficientes de corre¢do monetaria a uma menos-valia
contabilistica de EUR 6.306.062,67. A referida menos-valia fiscal foi deduzida pela
Requerente em 50%, isto €, em EUR 3.565.200,41, sendo desconsiderada pela AT, ao
abrigo do que, conjugadamente, vem estatuido nos artigos 23.° 5 e 63.° 4 c¢) do CIRC, e

objeto de correcdo na matéria tributavel de 2012, com consequéncias em 2013 e 2014.

De substdncia e em sintese, no Requerimento Arbitral a Requerente argui a
inconstitucionalidade do que qualifica como uma presuncdo inilidivel estabelecida nas
referidas disposi¢cOes, em cujos termos a alienacao de ac¢Ges a membros dos 6rgaos sociais
envolve sempre uma situacdo fiscal abusiva, tendente a diminuir a receita fiscal, e
dispensando a respectiva consagracédo legal a AT de efectuar prova de que ocorreu efectiva
diminuicdo de receita em razdo de terem sido acordadas condicGes e alcancados resultados
em termos diferentes daqueles que se verificariam se o acordo tivesse sido celebrado em
mercado aberto entre entidades independentes, e impedindo os interessados de provarem o
contrario. A referida inconstitucionalidade resulta, na formulacdo da Requerente, da
violacdo dos principios da legalidade e da capacidade contributiva consagrados mormente

nos artigos 13.° e 103.° 3 da Constituicdo (quer ainda pelo artigo 73.°da LGT).

Desenvolve, alegando que a figura tributaria das “relagdes especiais” tem em vista fazer
com que sejam contratados, aceites e praticados termos e condi¢fes substancialmente
idénticos aos que normalmente sdo contratados entre entidades independentes em
operagdes comparaveis, mas ndo visa impedir, “sob pena de grave intromissdao no direito
de iniciativa econdmica e inaceitvel discriminagdo entre operadores econdémicos”, que
haja relagdes econdmicas normais entre entidades ligadas pelas ditas “relacdes especiais",
mormente entre as sociedades comerciais e 0s membros dos seus 6rgdos sociais. Se 0 que
se pretende evitar com a referida norma antiabuso é que sejam acordadas condigdes
diferentes daquelas que se praticariam no mercado entre operadores independentes — € 0
que postula a Requerente —,isso leva a conclusdo de que, para que seja aplicavel e se

desconsiderem as consequéncias tributarias de determinado contrato, ndo basta que 0s
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outorgantes estejam ligados entre si por relagBes especiais, antes & necessario que
simultaneamente se possa verificar que foram acordadas condic¢des e alcancados resultados
que vieram a beneficiar algum ou ambos os intervenientes em termos diferentes daqueles
que se verificariam se 0 acordo tivesse sido celebrado em mercado aberto entre entidades

independentes, que houve, portanto, um planeamento fiscal abusivo.

Entende que o Acordao do Tribunal Constitucional n.° 753/2014 ndo teve por objecto
situacdo idéntica a que é objecto da correc¢cdo em apreco: na do Acérddo do TC ndo foram
apresentados os critérios de fixacdo do preco das participacGes alienadas, ao contrario da
situacdo sub iudice, em que foi apresentada toda a informagao para justificar a sua fixacao.
Traz a colacdo ainda o Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul de 17.03.2016,
proc. 04412/10, bem como o Acdrdao n.° 211/2017, do Tribunal Constitucional, aquele a
“refletir sobre a interpreta¢do do conceito de ‘relagoes especiais’”, este a reafirmar a
inconstitucionalidade material das presungdes legais absolutas ou inilidiveis, por violagéo,
nomeadamente, do principio da igualdade previsto no artigo 13.° da CR e do seu corolario

da capacidade contributiva.

Nas AlegacOes, retoma a argumentacdo, aprofundando o que entende ser a linha
jurisprudencial constitucional insita no Acérddo n.° 211/2017 do Tribunal Constitucional,
sem deixar de referir que o Tribunal analisa um preceito tributario diverso dos que aqui
estdo em causa. Transcreve a Requerente trechos do Acérdado, de gue respigamos um, por
provocar a necessidade de uma referéncia exegética particularmente cuidada por parte
deste Tribunal: “O Tribunal Constitucional pronunciou-se diversas vezes sobre a
conformidade constitucional do recurso a presungdes como forma de determinacdo da
matéria coletavel, face ao principio da capacidade contributiva, tomando por elemento
determinante do juizo de ndo inconstitucionalidade a possibilidade conferida ao sujeito
passivo de ilidir a presuncdo (vd., designadamente, os Acordaos n.°s 26/92, 348/97,
84/2003, 211/2003 e 452/2003 [...] O mesmo critério serviu o julgamento de
inconstitucionalidade de normas de incidéncia tributdria com o recurso a presuncoes
inilidiveis. Com efeito, em dois momentos, a jurisprudéncia constitucional tomou o
principio citado (enquanto concretizagdo do principio da igualdade fiscal e de outros

principios fundantes da justica fiscal material) como fonte de desvalor constitucional de
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normas de tributacdo que estabeleciam presungdes absolutas. A essa jurisprudéncia se
refere o Acorddo n.°753/2014"".

Por sua parte, a Requerida AT reafirma o vertido no RI e salienta, em primeiro lugar, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo sobre a questdo de Direito
controvertida. Neste quadro, refere que a questéo que se prende com a excluséo da dedugéo
das menos-valias foi ja objecto de recurso para aquele tribunal superior, o qual, no
Acoérdao de 08/01/2014 no proc.® n.° 0437/13 e na linha de anterior jurisprudéncia (acérdao
do STA de 11/02/2009, Processo n.° 862/08) decidiu que «lI - Na aplica¢io do entdo n.° 7
do artigo 23.° do Cddigo do IRC ao caso dos autos nao ha que ponderar se as condi¢des
observadas nas transmissdes onerosas que deram lugar as variacdes patrimoniais
negativas eram idénticas ou diversas das que seriam praticadas entre entidades
independentes, pois que «(...) para a aplicagdo da norma do n.° 7 do artigo 23.° do Codigo
do IRC, é in6cua ou irrelevante a circunstancia, «de essas condi¢fes serem diferentes ou
iguais as que seriam acordadas entre entidades independentes», pois que esta norma nao
inclui na sua previsdo «essas condi¢des», antes, estatui, sem mais, a ndo-aceitacdo «como
custos ou perdas do exercicio os suportados com a transmiss@o onerosa de capital social»
para entidades com as quais haja “relagoes especiais”. IlI - Tal aplicacdo do entdo n.° 7
do artigo 23.° do Cddigo do IRC néo se afigura violadora da Lei Fundamental ou dos
principios da proporcionalidade e da necessidade. [...] Julgamos que tal faculdade néo
estd vedada ao legislador nem pela Lei Fundamental (artigo 104.° da Constitui¢do) nem
pelos principios do Direito Europeu, designadamente o da proporcionalidade e da
necessidade, pois que, ndo sendo embora essa a regra, admite-se que normas anti-abuso
especificas possam legitimamente traduzir-se - em casos que oferecem especial risco do
ponto de vista da erosdo das bases tributaveis -, na indedutibilidade de determinadas

componentes negativas do lucro, ou seja, na sua irrelevancia para efeitos fiscais.»

Assim, segundo a AT, no entendimento do STA a desconsideragéo fiscal das menos-valias
resultantes da transmissdo onerosa de partes de capital entre entidades relacionadas foi o
remédio encontrado pelo legislador para prevenir praticas evasivas conhecidas e
recorrentes tendentes a diminuicdo artificial do lucro tributavel das entidades dominadas, e

que, precisamente porque tais praticas sdo conhecidas e recorrentes, optou pura e
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simplesmente por Ihes retirar qualquer relevo fiscal, independentemente da ponderacao das

concretas condi¢des da operacéo.

Em segundo lugar, a AT busca suporte nos Acorddos n.°s 753/2014 e 139/2016 do
Tribunal Constitucional, dos quais extrai 0 reconhecimento de que o propdsito de nédo
submissdo destas operacGes ao escrutinio do principio de plena concorréncia pelo qual se
devem pautar as operacdes vinculadas, nos termos do n.° 1 do art.° 63.° do Codigo do IRC
radica em que, embora ambas as disposi¢cdes tenham por objecto operac6es realizadas entre
entidades relacionadas, a do n.° 5 do art.° 23.°, constitui «uma norma especial em relagéo
aquela outra disposicao: por um lado, respeita apenas a transacgdes sobre participagdes
sociais e possui, por isso, um ambito de aplicacdo mais restrito; por outro lado, comina
uma consequéncia mais gravosa no ponto em que determina a ndo aceitacéao fiscal, pura e
simples, das menos-valias realizadas, em contraposi¢cdo com o disposto no artigo 58.° que
estabelece um principio geral de correccdo, pela Administracdo Fiscal, do preco de
transferéncia quando este ndo corresponda ao que seria normalmente acordado entre

entidades independentes.” € também na decisdo no processo arbitral n.° 727/2016.

Nas AlegacGes, a AT reproduz, sintetizando-as as consideracfes e invocagdes
jurisprudenciais apresentadas na Resposta, sem lhes acrescentar vertentes que hajam de ser

consideradas.
Feita esta excursio, cumpre apreciar e decidir.

A boa exegese dos preceitos de cuja interpretacdo e aplicacdo se trata e a melhor dogmatica
em torno da ratio legis imanente ao regime de desconsideracdo de menos-valias derivadas
de transmissédo onerosa de partes de capital a entidades com as quais existam relagdes
especiais, em particular a apreciacdo da respetiva conformidade constitucional —
designadamente, face aos principios da legalidade e da capacidade contributiva —
encontram-se condensadas no Acorddo n.° 753/2014 do Tribunal Constitucional, em
termos que merecem plena adeséo deste Tribunal Arbitral.

Para a construcdo juridica realizada no referido aresto se remete, portanto, sem que se
afigure necessario ou curial proceder de imediato a transcricbes do mesmo, sem prejuizo

de se mostrarem necessarias mais adiante.
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Importa, como é de boa metodologia, proceder a duas verificagdes. A primeira tem por
objeto apreender se a dogmatica a que se adere é de aplicacdo sustentada e justa no caso
em analise. A segunda escrutina se tem razao de ser, e é pertinente para a decisao do caso,
a afirmacdo da Requerente de que o Tribunal Constitucional se afastou daquela linha
jurisprudencial no Acordao n.° 211/2017, que traz a colagdo com a afirmacdo de que
representa uma recuperacdo relevante de uma linha interpretativa que reafirma a
inconstitucionalidade material das presuncdes legais absolutas ou inilidiveis, por violacao,
nomeadamente, do principio da igualdade previsto no artigo 13.° da CR e do seu corolério
da capacidade contributiva.

Comecamos pela primeira verificacdo: o Tribunal Constitucional desenvolveu o seguinte
iter de determinacdo e aplicacdo do Direito: “A norma tem [...] como alvo a transa¢dao em
si mesma, e ndo o preco praticado pelas partes, e serve para reprimir as operacoes de
venda de participagOes sociais que sao realizadas com uma finalidade exclusivamente
fiscal, visando obter um custo dedutivel. Dai que tivesse havido necessidade de instituir
esse regime especial que ndo podera ser consumido por outras disposicdes ja existentes,
como a relativa aos precos de transferéncia (artigo 58.°), que apenas visam permitir meras
correcOes administrativas do valor das transagdes. Por outro lado, e por identidade de
razdo, nao tem relevo a consideracdo de que o fim visado pelo legislador poderia ser
obtido por meios menos onerosos para o contribuinte mediante o recurso a clausula geral
anti-abuso prevista no artigo 38.°, n.° 2, da Lei Geral Tributaria. [...] Poderia, no entanto,
ainda dizer-se que a norma do artigo 23.°, n.° 7, do CIRC, na medida em que impde a
irrelevancia fiscal das variagdes patrimoniais negativas resultantes da transmissdo de
partes do capital entre sociedades relacionadas, ndo deixa de constituir uma presungao
sujeita a ndo admissdo de prova, que, como tal, poderia violar o principio da capacidade
contributiva. O  Tribunal Constitucional pronunciou-se ja no sentido da
inconstitucionalidade de disposicoes fiscais que estabeleciam presungées inilidiveis [...]
No entanto, no caso vertente, €, desde logo, discutivel que a norma do artigo 23.°, n.° 7, do
CIRC configure uma presungdo para efeitos fiscais. [...] Nao ha aqui uma presun¢do em
sentido proprio. A norma nao permite presumir um qualquer facto tributario, a partir da
ocorréncia de transaccOes de partes de capital entre empresas em relacdo de grupo, que 0

sujeito passivo pudesse contraditar através de um procedimento de prova. Limita-se a
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desqualificar como custo os resultados negativos que provenham dessas transagdes. Certo
é que essa desqualificacdo pode determinar um aumento do imposto a liquidar por virtude
de ndo ser possivel refletir na matéria coletavel as perdas imputaveis a operacéo. Mas
essa € a necessaria decorréncia de um mecanismo legal de funcionamento automatico que
incide sobre os critérios de dedutibilidade dos custos ou perdas. Tratando-se de um
critério legal de apuramento da matéria coletavel, e ndo de um facto tributario presumivel
que seja imputavel ao sujeito passivo, ndo tem cabimento a admissdo da prova em
contrario. A questdo que se coloca é a de saber se a ndo dedutibilidade dos custos, nos
termos previstos, ndo constitui uma restricdo inaceitavel ao direito de ser tributado
Segundo o lucro real. [...] Ainda que, em tese geral, o principio da capacidade
contributiva implique que deva ser considerado como tributavel apenas o rendimento
liguido, com a consequente exclusdo de todos os gastos necessarios a producdo ou
obtencdo do rendimento, o certo é que ndo pode deixar de reconhecer-se ao legislador —
como admite a doutrina - «uma certa margem de liberdade para limitar a certo montante,
ou mesmo excluir, certas deducdes especificas, que, embora relativas a despesas
necessarias a obtencdo do correspondente rendimento, se revelem de dificil apuramento»
(CASALTA NABAIS, ob. cit., pag. 521). O ponto é que tais limitac6es ou exclusdes tenham
um fundamento racional adequado e se apliquem a generalidade dos rendimentos em
causa. Trata-se de opc¢des de politica fiscal que assentam numa ideia de praticabilidade,
que exige ao legislador a elaboragdo de leis cuja aplicacdo e execucdo seja eficaz e
econdémica ou eficiente, e que conduzam a resultados consonantes com 0s objetivos
pretendidos. Com essa finalidade, com que se pretende também assegurar os principios
materiais da igualdade e da justica fiscal, € constitucionalmente justificavel que o
legislador possa recorrer ndo apenas as referidas presuncfes legais, mas também a
técnicas de tipificacdo e de simplificacdo, que permitam disciplinar certos aspetos do
direito dos impostos segundo critérios de normalidade, afastando as situacdes atipicas ou
anormais (idem, pags. 622-623). No que se refere a situacéo regulada no artigo 23.°, n.° 7,
0 que o legislador parece ter considerado é que as perdas resultantes de transmissédo de
partes de capital entre empresas relacionadas ndo sdo normalmente indispensaveis para a
realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte

produtora, permitindo-se prevenir, do mesmo passo, 0 risco de criacdo artificiosa de
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menos-valias, com o consequente efeito de evasdo fiscal, e prover ainda a dificuldade de
verificacdo, por parte da Administracdo Tributaria, da existéncia de um efetivo interesse
econdémico na transacdo (para o que ndo bastaria a mera demonstracdo de que foram
praticados os valores de mercado). [...] O artigo 104.° n.° 2 [da CRP] ndo institui um
critério absoluto e rigoroso de tributacdo das empresas segundo o lucro real, apontando
antes para uma aproximacao tendencial entre a matéria coletavel e os lucros efetivamente
auferidos, sem excluir o recurso a rendimentos presumidos e a metodos indiciarios. Além
disso, como vimos, a deducdo de custos e perdas esti estritamente associada a sua
indispensabilidade para a atividade econémica da empresa. Perante o efetivo risco de
regulacéo tributaria nos grupos societarios por efeito de uma estratégia de transferéncia
de capital social entre empresas, a ndo dedutibilidade dos gastos apurados nessas
transagcbes mostra-se justificada pela relevancia dos interesses que determinam a

1

restricdo.’

Ora, este iter de determinacdo e aplicacdo do Direito, profundamente l6gico e axiologico,
teve por objecto uma situacdo de factualidade mais impressiva que aquela que nos ocupa
para o juizo de se desligar — ou ndo — a sua subsunc¢do a norma anti-abuso especial de uma
indagacdo sobre a formacdo, mais ou menos independente, do preco de venda, portanto
sobre a existéncia em concreto de uma distorcdo econdmica explicavel pelas relacdes

especiais.

Com efeito, no caso cuja constitucionalidade foi escrutinada no Acoérdao n.° 753/2014, o
preco da transmissdo relevante foi formado sobre ac¢des de um capital disperso em bolsa,
no &mbito da aquisi¢do potestativa pela Sociedade-mée (portanto em relacBes especiais),
na sequéncia de uma OPA bem-sucedida, e a transmissdo das accdes no ambito dessa

aquisicdo potestativa foi concluida pelo mesmo prego que resultou da OPA.

Sobre aquela factualidade, caracterizada por um preco formado em bolsa, o Tribunal
Constitucional julgou como acima se transcreveu. Ora, no caso que nos ocupa, a venda foi
acordada entre a Requerente, cuja vontade societaria foi formada pelos membros da
Administracdo, e estes mesmos. Seria um raciocinio insustentado, logica e
axiologicamente, para ndo dizer espurio, o que afirmasse que a jurisprudéncia fixada no

Acordao n.° 753/2014 deveria valer para precos em relaces especiais mas formados em

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

33.


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

CAAD

CEMTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

mercado (em bolsa, no contexto de uma OPA) — portanto, sem varia¢do auto-demonstrada
do preco entre entidades independentes — mas ja ndo para pregos em relacdes especiais

como as que estdo bastamente caracterizadas no presente processo.

Passamos a segunda verificacdo, a que visa escrutinar se tem razdo de ser a afirmacgdo da
Requerente de que o Tribunal Constitucional se afastou daquela linha jurisprudencial no
Acorddo n.° 211/2017. Isto apesar de nos parecer indiciariamente que podemos estar
perante uma peticdo de principio: se a pertinéncia para a avaliacdo e decisdo do caso
decorrer, como o a afirma a Requerente, de o Tribunal Constitucional se haver afastado
daquela linha jurisprudencial no Acérddo n.° 211/2017 e de este representar uma
recuperacdo relevante de uma linha interpretativa que reafirma a inconstitucionalidade
material das presuncées legais absolutas ou inilidiveis, por violacdo, nomeadamente, do
principio da igualdade previsto no artigo 13.° da CR e do seu corolario da capacidade
contributiva, entdo tal pertinéncia assenta sobre dar-se por adquirido, conceptualmente,
gue, NO caso que nos ocupa, a horma que se retira das disposic@es conjugadas dos artigos

23.°5e63.°4 c) do CIRC deva ser qualificada como fixadora de uma presuncao inilidivel.

O objeto do recurso de constitucionalidade no processo em que foi extraido o Acordao n.°
211/2017, incide sobre “a assinalada dimensdo interpretativa do artigo 44.°, n.° 2, do
CIRS, segundo a qual (para efeitos da determinacdo dos ganhos sujeitos a IRS com a
transmissdo onerosa de direitos reais sobre imoveis relativos a mais-valias) — ali se
consagra uma «presungado inilidively [...] As presungoes legais (como releva para o caso)
sdo normas criadas pelo legislador que estabelecem uma relacdo entre um facto
conhecido (provado) e um facto desconhecido ou incerto, inferindo este Gltimo a partir
daquele (isto, tendo presente a nogdo legal de presuncdo contida no artigo 349.° do
Codigo Civil: presungoes sdo as ilagoes que a lei (...) tira de um facto conhecido para
firmar um facto desconhecido), ou seja, a presuncdo assenta numa relacdo logica
estabelecida pelo legislador entre o facto-base ou facto indiciario e o facto presumido. A
presuncdo legal opera uma inversdo do 6nus da prova, desonerando da mesma aqueles
qgue a tém a seu favor (artigo 350.°, n.° 1, também do CC). Assim também quanto as
presungoes em matéria fiscal (cfr. Acorddao n.° 753/2014) [...]. Em todo o caso, ndo

cabendo ao Tribunal Constitucional sindicar a qualificacdo da norma em questdo, deve
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tomar-se como a ‘norma do caso’ (e objeto do presente recurso, supra delimitado em Il —
9-12.) — que se apresenta como um dado a este Tribunal — a dimensédo normativa do artigo
44° n° 2, do CIRS desaplicada nos autos, que 0 juiz a quo entende encerrar uma
presuncao inilidivel ou absoluta — presuncao iuris et iure. [...] Tivemos oportunidade de
enquadrar constitucionalmente o principio da capacidade contributiva (cfr. supra, 17.2),
enguanto concretizacdo do principio da igualdade (fiscal) e expressdo de outros valores
fundantes da Constituicao fiscal (plasmados nos artigos 103.° e 104.°, CRP), ndo alheios a
ideia de realizacdo da justica fiscal, pese embora o principio ndo encontre formulagéo
expressa na Constituicdo portuguesa. E neste principio que a sentenca recorrida funda a
sua decisdo de ndo aplicacdo da norma contida no artigo 44.°, n° 2, do CIRS —
interpretada no sentido de estabelecer uma presuncéo inilidivel ou absoluta em matéria de
apuramento das mais-valias decorrentes da alienacao onerosa de bens imdveis (tomando
por referéncia o VPT do imével quando superior ao valor da contraprestacdo devida pela
compra) — por inconstitucionalidade. [...] tratando-se de apuramento de um rendimento
presumido, a norma constante do artigo 44.°, n.° 2, do CIRS, com a interpretacdo
desaplicada nos autos, afasta-se da regra estabelecida no artigo 73.° da Lei Geral
Tributaria (LGT), a qual ndo admite o estabelecimento de presuncdes absolutas nas
normas de incidéncia tributaria. Nao derivando deste comando um juizo de invalidade das
demais normas legais — a LGT ndo assume no ordenamento juridico portugués o estatuto
de lei de valor reforcado (artigo 112.°, CRP) —, cumpre assinalar que o regime
consagrado no artigo 73.° da LGT corresponde, na sua finalidade, a uma concretizagéo
dos valores juridico-constitucionais relevantes em matéria fiscal, especificamente quanto a
incidéncia do imposto. [...] No caso vertente, a fixacdo da matéria coletavel através do
recurso a métodos presuntivos, sem possibilidade de ilisdo, pelo contribuinte, da
presuncao estabelecida na lei, terd como consequéncia possivel (e plausivel) a tributacao
de ganhos (mais-valias) nao efetivamente auferidos pelo contribuinte. Ora, tal resultado, a
final, afronta o proprio desiderato da tributacdo das mais-valias, se, para mais, a
tributacdo destes rendimentos corresponder ainda a observancia do principio da
capacidade contributiva. [...] Ora, se o ganho fortuito ndo existir ou, existindo, ficar
muito aquém do estimado, a tributacdo ndo sera devida. Pelo menos, a luz do principio da

capacidade contributiva insito na Constituicdo portuguesa. Com efeito, as mais-valias
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decorrentes da transmissdo onerosa de direitos reais sobre imdveis correspondem ao
ganho obtido com essa transmissdo em face do valor da aquisicéo anterior do mesmo bem.
Ao determinar o rendimento tributavel por referéncia a um ganho presuntivo, sem que ao
contribuinte seja dada a possibilidade de demonstrar a inexisténcia da capacidade
contributiva que se pretende tributar, incorre a norma constante do artigo 44.%, n.° 2, do
CIRS - na interpretacdo desaplicada nos autos - em inconstitucionalidade, por ofensa do
principio da capacidade contributiva acima enunciado. 24. Pelo que fica exposto, conclui-
se pela inconstitucionalidade da norma contida no artigo 44.°, n° 2, do CIRS, na
interpretacdo segundo a qual, para efeitos da determinacdo dos ganhos sujeitos a IRS
relativos a mais-valias decorrentes da alienacdo onerosa de bens imoveis, ali se

estabelece uma «presuncao inilidivel».

Fica patente, ad abundantiam, que o Aco6rddao n.° 211/2017, que reafirma a
inconstitucionalidade material das presuncdes legais absolutas ou inilidiveis, em nada
diverge do Acérddo n.° 753/2014. Neste dltimo — extraido sobre um caso em que 0S
normativos legais cuja interpretacdo é sujeita a fiscalizacdo de inconstitucionalidade séo
precisamente aqueles também aplicaveis ao caso sub iudice — afirma-se (volta a
transcrever-se) que “/...] Ndo hd aqui uma presungdo em sentido proprio. A norma ndo
permite presumir um qualquer facto tributario, a partir da ocorréncia de transac¢des de
partes de capital entre empresas em relacdo de grupo, que o sujeito passivo pudesse
contraditar através de um procedimento de prova. Limita-se a desqualificar como custo os
resultados negativos que provenham dessas transagées. [...] Tratando-se de um critério
legal de apuramento da matéria coletavel, e ndo de um facto tributario presumivel que

)

seja imputavel ao sujeito passivo, ndo tem cabimento a admissdo da prova em contrario.’

Assim, pelas mesmas razdes apontadas no Acordao n.° 753/2014 e sobre a base do mesmo
entendimento quanto a natureza da figura consagrada nos referidos normativos, este
Tribunal ndo os considera inconstitucionais e ndo os desaplica, pelo que ndo anula a
liquidacdo de IRC do exercicio de 2012 na parte em que esta desconsidera as menos-valias
geradas na alienacdo aos Administradores da Requerente das acc¢Oes representativas do

capital da C... . Como corolario, também néo anula as liquida¢des de IRC dos exercicios de
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2013 e 2014 na parte em que estas corrigem, em decorréncia da referida desconsideracao, o

reporte de prejuizos.

1VV.Decisao

Termos em que acorda o presente Tribunal em julgar o pedido de prondncia arbitral

parcialmente procedente:

(1) anulando as liquidagdes de IRC referentes aos exercicios de 2012, 2013 e
2014 na parte em que decorrem da correc¢do de € 6.706.842,70,
correspondente a alienacao das accles da B...;

(2)  ndo anulando as liquidacdes de IRC referentes aos exercicios de 2012, 2013
e 2014 na parte em que decorrem da correc¢ao de € 3.565.200,41,

correspondente a alienacdo das ac¢des da C... .

V. Valor do Processo

De harmonia com o disposto nos artigos 306.%, n.° 2, e 297.°, n.° 2 do C.P.C., do artigo
97.°-A, n° 1, al. a) do C.P.P.T. e do artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria fixa-se ao processo o valor de € 2.476.120,02.

V1. Custas

De acordo com 0 previsto nos artigos 22.°, n.° 4, e 12.°, n.° 2, do Regime Juridico da
Arbitragem, no artigo 2.°, no n.° 1 do artigo 3.° e nos n% 1 a 4 do artigo 4.° do
Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, bem como na Tabela |
anexa a este diploma, fixa-se o valor global das custas em € 32.130,00, a cargo (a) da
Requerente: € 11.152,32; (b) da Requerida: € 20.977,68 (percentagens de decaimento de
34,71% e 65,29%, respectivamente).

Lisboa, 6 de setembro de 2018
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Os arbitros:

Fernanda Magcés (presidente):

Jodo Taborda da Gama (vogal):

Luis M. S. Oliveira (vogal):
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