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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 493/2019-T

Tema: IRC — Justo valor; Ajustamento; Menos valias.

SUMARIO: A norma do artigo 45°, ns.® 3 do CIRC (redacc&o de 2014) n&o é aplicavel quando
ocorre a determinacdo — ao Justo Valor — do valor dos activos sujeitos a mercado regulado
por entidades oficiais, porque a razdo da sua existéncia, combate a evasao e elisdo fiscal, ndo
tem justificacdo, o valor dos activos — a posicao financeira — acaba por ser “estranho” e alheio
a vontade do contribuinte que, em ultima instancia, nada releva para a valorizacdo ou

desvalorizagdo do respectivo activo.

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Anténio Martins e Henrique

Filza, designados para formarem Tribunal Arbitral, na seguinte:

DECISAO ARBITRAL

| - RELATORIO

1. No dia 24 de Julho de 2019, A..., S.G.P.S., S.A,, NIPC..., com sede em ..., ..., ... ...y
apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢oes
conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que
aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, com a redaccéao
introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro (doravante,
abreviadamente designado RJAT), visando a declaragéo de ilegalidade da demonstracéo
de liquidacao de IRC n.° 2018..., da demonstracdo de liquidacédo de juros n.° 2018... e
da demonstracéo de acerto de contas n.° 2018..., relativas ao ano de 2014, no valor de €
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141.674,00, assim como da decisdo de indeferimento da reclamacgdo graciosa
n.°...2019... que teve as referidas liquidagdes como objecto.

2. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, 0 seguinte:

I.as liquidagdes impugnadas padecem de erro de qualificagdo e excesso de quantificagdo
ja que o artigo 18.°, n.° 9, alinea a) do Cédigo do IRC impde a concorréncia para a
formacdo do lucro tributavel, sem reservas ou limitagfes, dos rendimentos ou gastos
que respeitem a instrumentos financeiros reconhecidos pelo justo valor desde que: (i)
sejam reconhecidos através de resultados; (ii) se tratem de instrumentos do capital
préprio, tenham um preco formado num mercado regulamentado; (iii) e o sujeito
passivo ndo detenha, direta ou indiretamente, uma participacdo no capital superior a
5% do respetivo capital social ndo sendo, aplicavel a situacao sub judice, o artigo 45.°,
n.° 3 do Cadigo do IRC.

ii. as liquidagbes impugnadas padecem de vicio de fundamentag&o, j& que do relatério de

inspeccdo nao consta fundamentacdo suficiente para as correcgdes efectuadas.

3. No dia 24-07-2019, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e
automaticamente notificado a AT.

4. A Requerente procedeu a indicacao de arbitro, tendo indicado o Exm.° Sr. Prof. Doutor
Antonio Martins, nos termos do artigo 11.° n.° 2 do RJAT. Nos termos do n.° 3 do

mesmo artigo, a Requerida indicou como arbitro o Exm.° Sr. Dr. Henrique Filza.
5. Os arbitros indicados pelas partes foram nomeados e aceitaram 0s respectivos encargos.

6. Na sequéncia de requerimento apresentado pelos arbitros designados pelas partes para
que o arbitro-presidente fosse designado pelo Conselho Deontoldgico, foi designado
arbitro-presidente nos termos do artigo 6.2, n.° 2, alinea b) do Decreto-Lei n.° 10/2011,
de 20 de Janeiro, com a redacc¢éo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de
31 de Dezembro e do artigo 5.° do Regulamento de Seleccdo e de Designacdo de
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Arbitros em Matéria Tributéria, o ora Relator, que, no prazo aplicavel, também aceitou

0 encargo.

Em 02-08-2019, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo manifestado

vontade de recusar qualquer delas.

Em conformidade com o preceituado no n.° 7 do artigo 11.° do RJAT, com a redaccao
introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, o Tribunal
Arbitral Colectivo foi constituido em 07-10-2020.

No dia 11-11-2019, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a sua

resposta defendendo-se por impugnacao.

Ao abrigo do disposto nas als. c) e e) do art.° 16.°, e n.° 2 do art.® 29.°, ambos do RJAT,

foi dispensada a realizacdo da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT.

Tendo sido concedido prazo para a apresentacdo de alegacOes escritas, as partes

abstiveram-se de o fazer.

Foi indicado que a decisdo final seria notificada até ao termo do prazo previsto no art.°

21.°/1 do RJAT, com as prorrogacdes decretadas.

O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.°,n.° 1, alinea a), 5.°€ 6.°,n.° 2, alinea a), do RJAT.
As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, séo legitimas e estdo legalmente
representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da Portarian.® 112-
AJ2011, de 22 de Marco.

O processo ndo enferma de nulidades.

Assim, ndo ha qualquer obstéaculo a apreciacdo da causa.
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Tudo visto, cumpre proferir

1. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados

1-

A Requerente é uma sociedade Gestora de ParticipacOes Sociais e esta inserida no CAE
64202 — Actividades das Sociedades Gestoras de Participaces Sociais Ndo Financeiras.
Com efeitos a 01-01-2013 e 01-01-2014, a Requerente optou pela tributacdo nos termos
do Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades (RETGS), previsto no
artigo 69.° do Cddigo do IRC.

Em 2014, a Requerente era a sociedade dominante de um grupo de sociedades tributado
pelo Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades (RETGS).

A Requerente dedica-se a gestdo de participacdes sociais detidas em varias sociedades
portuguesas e estrangeiras (Mocambique, Angola e Espanha) do setor da industria
metalomecanica e da metalurgia de base, bem como dos sectores das maquinas e alfaias
agricolas, imobiliario e turismo.

Resulta da actividade normal da Requerente a aquisicdo, detencdo e venda de
participacOes sociais, a detencdo de titulos (ac¢bes) de certas entidades, cotados num
mercado regulamentado, e nos quais se verificam alteracdes do preco de mercado.

A Requerente iniciou a sua actividade em 16-12-1993 e adopta um regime de tributacéo
coincidente com o ano civil.

No final de 2009, a Requerente detinha uma participacdo no capital social do Banco
B..., inferior a 5%, correspondente a 1.715.953 ac¢Oes, cujo preco é determinado em
mercado regulamentado.

O B... € uma entidade cotada e integrante do principal indice de cota¢des nacional (PSI
20).

Até 01-01-2010, as referidas ac¢bes encontravam-se registadas ao custo historico de
acordo com o Plano Oficial de Contabilidade (POC).
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10-Com a entrada em vigor do Sistema de Normalizagdo Contabilistica (SNC), a
Requerente procedeu a alteracdo da politica contabilistica de mensuracdo dos
instrumentos financeiros, passando do modelo do custo, para 0 modelo do justo valor.

11- O ajustamento de transicdo apurado pela Requerente decorrente da aplicagdo do justo
valor as ac¢Bes do B..., ascendeu a €3.948.044,04.

12- A Requerente relevou na sua contabilidade, como gasto, o montante de €3.948.044,04,
na conta de resultados transitados.

13- No exercicio de 2014, a Requerente, enquanto sociedade individual, deduziu no campo
705, a titulo de variagcBes patrimoniais negativas, no ambito do regime transitorio
previsto nos n.°s 1, 5 e 6 do artigo 5.° do DL 159/2019, o montante de €789.608,80,
correspondente a 1/5 de €3.948.044,04.

14- Em 29-05-2015, a Requerente submeteu a declaragdo modelo 22 de IRC do grupo,
identificada sob o n..., tendo se apurado um resultado fiscal do grupo de
€14.951.519,99.

15-Em 12-07-2016, a Requerente entregou uma declaracdo de substituicdo do grupo
identificada sob o n.°....

16- A Requerente foi objecto de uma ac¢do de inspeccao tributaria, de ambito parcial, ao
periodo de tributacdo de 2014, credenciada pela Ordem de Servigo n.° O12017....

17- A AT efectuou correcgdes a matéria tributavel de IRC no valor de €394.804,40, tendo
o lucro tributdvel do grupo declarado de €14.951.519,99, sido corrigido para
€15.346.324,39.

18- A Requerente foi notificada do relatério de inspeccéo tributaria onde consta, além do

mais, 0 seguinte:
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I11.1.1. Ajustamentos de transicdo POC/SNC - variag6es patrimoniais negativas decorrentes

da adogao do modelo do justo valor na mensuragao dos instrumentos financeiros
Com a aprovagio do Sistema de Normalizagéo Contabilistica (SNC), através do DL n.° 158/2009, de 13 de
Julho, foi introduzido um novo normativo contabilistico nacional, tendo sido revogado o Plano Oficial de
Contabilidade (POC). Este novo normative entrou em vigor no primeiro exercicio que se iniciou em ou apos 1

de Janeiro de 2010.

A transigdo POC/SNC contempla um conjunto de ajustamentos de transi¢do, relacionados com 0
reconhecimento, desreconhecimento, alteragdo de mensuragéo e reclassificagao de elementos do Balango,
suscetiveis de gerarem impacto no Capital Proprio (em regra, em Resultados Transitados). Estes
ajustamentos de transigdo decorrem das divergéncias de critérios de mensuragac e de politicas de
reconhecimento do SNC face ao regime anterior & resultam da necessidade de elaborar um Balango de

Abertura como se o novo normativo tivesse sido sempre aplicado.
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Alguns daqueles ajustamentos podem ser cadsificados como fiscaiments relévantes, na medkia em que os
Gastos, 03 Rendimentas @ as Variactes Palfimoniais que venham a sar reconhecidos, apds aguela transico,
sefam também relevantes fscaimente Se o forem, esse Impacto, ocomdo em Mo Contablisticos no
pericdo de transicd0 (2010) ser3 abrangido por um regime Vansttno {prevista no argo §° do DL n®
15502009, de 1307) qua diluka 0 seu efeto, em termos NiSCas, POr Cinco periodos de tributagao (2010 a
2014) Para tal foram criados campos especificos no quadro 07 da declaragdo ce rendmentos Medelo 22 de
IRC

A alinea b) do § 7 da NCRF 3 (Narma Cantahiistica e de Refsto Financelro 3 - Adogdo pele 1% vez das
NCRF), dupde que uma enlidace ceve, no seu Balango de Aberturs, dé acordo com as NCRF, ndo
rSCoNhecer itens come Swes O passivos 5@ 3s NCRF nio permsirem @ seu reconhecimenio

Por sua vez, @ alinea b) do n® 1 do Apéedice § aludida norma do SNC refere que. 80 preparsr 0 Balango de
Abatura 38 acordo com as NCRF, uma antidade pode 160 qQue dasreconhecer abivos oU PasSivos Que, NS
smos das NCRF ndo sejam de reconhecer como tal

Tendo em considerai0 0 preconzado no POC e o prewsio no SNC (NCRF 27 - Instrumentos Financercs),
podemos dentificar.
- Mensuracdo de instrumentos ingncairos 80 justa valor que antenammente estavam 80 Cusio;
- Mensuragds de instrumentos fNBNCEIN0S SO CUSID aMONZado que antes estavam refelcdos paio
valor nomnal

Por outro laco, podemas encontrar sjustamentos de anaigso para afeitos 45cais, sem que o tenham 00
para afeilos contabiishoos , por exempla:
- Mensuraglo a0 jusio valr de nstrumentos de capsal pripno, CUss vanagdes passaram a fer
rekevanca fiscs,
« Mensuragio de Ceeivados 30 |USID vAIIr CL4as vanagtes ocormcas &m ANosS anenores pessaram a
ter relevancis fiscad,

Ora, da andlise efetunda & contabiidade da  A.., 30PS, tem como &5 declanagbaes de rendimentos
Modela 22, verifica-se gque as apdes do Banco B... detidas por esta SGPS, ja integravam a sua
caneira de agles em 31 de Dezembro de 2008, bem como em 31 de Dazembro de 2010

Assm, sendo 8 A... SGPS detontora de uma canera de 1715953 agdes do Bance  B...
Cujo prego & determingso em Bolsa (Yata-5e df LUMa scckedade cotady e integrante do principal indice de
cotagdes nacionsl - 0 PSI20). @ detendo uma pancipscao inferar a 5%, conforme se verifica através do
extralo bEancAfio respetive
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gecomante 0a aphcaclo do MECED 40 JUSID vakr aguaie ative (Obtdo alravés da cotagdo em Bolsa das aches
goBanco B... -a31.12:2009) determinando os ajustamentos de transicio relevantes fiscaiments,
conforme se demonstra pelos excertos do COCUMENIS que se unta em Anexo 3, de 3 folhas |ustificatvo do
vaice deduzido no campo 705 da decaracdo de rendimentos Modelo 22, que 3 seguir e reproduzem
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Em suma, 2 alterac3o da politica contabilistica (do modelo do custo para © modelo do justo valor) decorrente
da entrada em vigor do SNC, com efeitos retrospetivos, determina o reconhecimento de ganhos e perdas por
contrapartida de Resultados Transitados. N3o obstante essa Variagho Patrimonial ser reconhecida
contabilisticamente na totalidade no ano de ftransigdo, prevu o legislader que o facte tributario,
consubstanciado na alteragio do normatvo contabilistico e dos ajustamentos dai decorrentes terem
relevancia fiscal, ocorrido no ano de 2010, fosse considerado para efeitos fiscais, em 5 pericdos

Neste sentido, os ganhos reconhecidos no ano de 2010 sdo tributades na sua totalidade e as perdas
reconhecidas no ano de 2010 concorrem em metade do seu valor, d luz do normativo fiscal aplicavel a data,
pravendo-se, no entanto, que os efeitos fiscals decorrentes da alteracao da politica contabilistica de forma
retrospetiva, sejam diluidos em partes iguais nos periodos de tributagao compreendidos entre 2010 e 2014,

Entao temos:
Ajustamento de transi¢cao negativo considerado pela A... SGPS entre 2010 e 2014 no valor de

€789.608,80, calculado conforme se demonstra:

Custo aquisi¢ao das agdes B... 'em POC (a) 539802433 |
Justo Valor das agées  B... em 31/12/2009 (b) 1.449.980,29
:Ln;::m::t& transicdo POC/SNC: perda por redugdo (c)=(b)-(a) | -3.948.044,04
Diferimento em 5 anos (d)=(c)s -789.608.8?
\.I:::czloo’ ::t;lmm:nlal negativa dedutivel em 50% (0)=(d)*50% .304.804,40

De referir que o valor dos ajustamentos de transiclo - €3.948.044,04 - foi registado na conta de Capital
Proprio 571109 — Ajustamentos em Ativos Financeiros — Ajustamentos de Transigéo — Periodos anteriores a
2010, tal como previsto no §8 da NCRF 3.

Da analise das declaragies de rendimentos Modelo 22 apresentadas para os pericdos de tributago
compreendidos entre 2010 @ 2014, no Ambito dos ajustamentos de transicdo POC/SNC, verifica-se que o
sujeito passivo deduziu as seguintes importancias referentes a Perdas por Redugdo de Juslo Valor
reconhecidas em Resultados Transitados:

Quadro 07 da declaracdo ]
Modelo 22 - Campo 705 2010 2011 2012 2013 2014

Vanagbes Patrimoniais negativas

(Regime Transiténo previsto no
artigo 5° n°s 1, 5e6do DL €394,804 40 | €394.804,40 | €394 804,40 | €789.608,80 | €769.608,80

1598/2009. de 13007)
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a) Respeitem a inslrumentos financeiros reconhecidos pelo justo valor através de resultados, desde que,
tratando-se de instrumentos do capital prépnio, tenham um prego formado num mercado regulamentado e 0
sujeito passivo ndo detenha, direla ou indiretamente, uma participagdo no capital superior & 5 % do
respetivo capital social;

b) Tal se encontre expressamente previsto (no Codigo do IRC);"

Da andlise do n.° 9 do artigo 18.° IRC resulta que:

1. Os ajustamentos decorrentes da aplicagdo do justo valor em instrumentos financeiros apenas
relevam fiscalmente quando sejam reconhecidos através de resultados, afastando, portanto a
aceitagio daqueles nos casos em que o reconhecimento se faga através de capitais proprios (como
sucede na IAS 39 relativamente aos ativos financeiros que sejam classificados como disponiveis para
venda).

2. Existem algumas diferengas entre as condigbes previstas na alinea a) do niumero 9 do artigo 18.° do
CIRC para que os ajustamentos de justo valor sejam aceites fiscalmente e as condicOes para a
aplicag&o do modelo do justo valor estabelecidas na NCRF 27.

Relativamente aos instrumentos financeiros que ndc sejam abrangidas pela alinea a) do n.® 9 do artigo 18.°
do CIRC (ou cujos ajustamentos de justo valor ndo sejam, nos termos de outra norma, fiscalmente
relevantes), o legislador optou por fazer aplicar o regime das mais-valias e menos-valias constantes dos
artigos 46.° e seguintes do CIRC.

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 transmissao onerosa de instrumentos financeiros
reconhecidos pelo justo valor nos termos da alinea a) do n°®. 9 do artigo 18° do CIRC.

Tratando-se de uma SGPS, ndo & aplicivel o regime estabelecido no artigo 32° n°. 2 do EBF, uma vez que o
mesmo s se aplica as mais-valias ou menos-valias por elas realizadas.

De relembrar porém que o n.° 3 do artigo 45.° do CIRC, na redagdo vigente a data da transi¢o, e, em 31-

12-2009, prevé uma restricdo quanto a dedutibilidade das perdas relativas a partes de capital, as quais
concorrem para a formacao do Resultado Tributavel em apenas metade do seu valor,

10.
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Conforme descrito no capitulo anterior deste Relatdrio, quando procedeu aos ajustamentos de transigho
POC/SNC, a  A... SGPS apurou uma perda por redugdo do justo valor relativamente as agies do

B... no montante de €3.948.044,04, que relevou contabilisticamente em Capital Proprio. Tal perda
respeita & comparagio entre o justo valor das ditas agbes (que, neste caso, comrecponde 3 sua cotacdo
oficial) em 31-12-2008, e o valor contabilistico pelo gqual as mesmas se enconfravam registadas na
contabilidade di  A... SGPS até essa data,

Tal perda por redugdo do justo valor, deveria, para efeilos fiscais, & enquanto ajustamento de ransicio
POCISNC, concorrer para a formagso do lucro tributavel dos periodos de tibutagdo de 2010 e dos quatro
periados seguintes, em 50% do seu valor, de acordo com o artigo 45.° n.® 3 do CIRC (na redagio vigenie &
data da transiclo, Le., em 31-12-2009). Contudo, verificou-se que, no ano de 2014, a A... B5GPS
deduziu os 100% da mesma, Le., €789.608 80

Verifica-se portantoque 8 A... SGPS considercu indevidamente a litulo de ajustamento de fransicao
POCISNG. uma Variagio Patrimonial negativa referente a Perdas por Redugdo de Justo Valor reconhecidas
em Resultados Transitados, a importancia de €789.608,80, durante o periodo de tributagao de 2014, quando
deveria ter considerado a importancia de €304.804,40, correspondente a 50% daquele montante.

Pelo expasto, devera ser acrescido ao Resultado Tributhvel declarado pelo sujeito passivo para o periodo
de tributagio de 2014 o montante de €394.804,40, respeitante a Varlagdes Patrimoniais negativas
decorrentes da adogo do modelo do justo valor na mensuragho dos instrumentos financeiros (de
acordo com o regime transittrio previsto no artigo §° do D.L. 159/2009, de 13/07, e em conformidade com o
disposto no n®. 3 do artigo 45° do CIRC, na redagao vigente a dala da transigao, ie., em 31-12-2009) ndo
acelites para efeitos fiscais.

Em face desta correclo proposta em sede de IRC, o Resultado Tributavel do periodo de tributagio de
2014 passara a cifrar-se em (€72.275,78), conforme se demonstra

Efeitos das correcdes em IRC 2014
Resultado liquido do exercicio €22.231.219.89
Resultado tributdvel declarado | (€467.080,18)
Correches propostas cap. 1IL1.2 £354.804,40
Resultado tributavel corrigido (€72.275,78)

19- Na sequéncia das correcces efetuadas em sede de inspec¢do, a Requerente foi
notificada da liquidag&o adicional de IRC n.° 2018..., da demonstragdo de liquidacao de
juros n.° 2018... e da demonstragéo de acerto de contas n.° 2018... .

11.
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20- A Requerente ndo procedeu ao pagamento voluntério das referidas liquidacoes, pelo que
foi instaurado o processo de execucéo fiscal n.° ...2019... para cobranga coerciva das
mesmas.

21- A Requerente prestou garantia bancaria n.° ... para suspender o0 processo de execucao
fiscal.

22- A Requerente apresentou reclamacdo graciosa tendo por objecto as referidas
liquidacoes.

23- O pedido de reclamacéo graciosa foi apreciado pela Divisdo de Justica Tributaria -
Contencioso da Direccdo de Finangas de ...— Unidade dos Grandes Contribuintes, tendo
a Requerente sido notificada do projecto de decisdo de deferimento parcial da
reclamacdo graciosa e para, querendo, exercer direito de audicao.

24- A Requerente ndo exerceu direito de audi¢do quanto ao projecto de deferimento parcial
da reclamacéo graciosa.

25-Por despacho datado de 06-05-2019, notificado a Requerente em 08-05-2019, foi
deferida parcialmente a reclamacéo graciosa, nos seguintes termos:

a) Indeferimento do pedido relativamente a correcgao fiscal de €394.804,40, referente
aos ajustamentos de transicdo ao abrigo dos n.% 1, 5 e 6 do artigo 5.° do DL
159/2009, de 13 de julho, conjugado com o n.° 3 do artigo 45.° do Cdodigo do IRC;

b) Deferimento do pedido relativo aos prejuizos fiscais dedutiveis, anulando-se a
correccao fiscal efectuada no montante de €39.909,32.

26- N&o se conformando com a decisdo que recaiu sobre o procedimento de reclamagéo
graciosa n.°...2019..., a Requerente apresentou o presente pedido de pronincia arbitral.

A.2. Factos dados como ndo provados
Com relevo para a deciséo, ndo existem factos que devam considerar-se como néo

provados.

A.3. Fundamentacédo da matéria de facto provada e ndo provada

12.
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Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
deciséo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.° 123.°, n.° 2, do CPPT e artigo
607.%, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.%, n.° 1, alineas a) e e), do RJAT).

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

Assim, tendo em consideragdo as posi¢Oes assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.%/7 do
CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com relevo para
a decisdo, os factos acima elencados, tendo em conta que, como se escreveu no Ac. do TCA-
Sul de 26-06-2014, proferido no processo 07148/13%, “o valor probatdrio do relatério da
inspeccao tributaria (...) poderé ter forca probatoria se as asser¢des que do mesmo constem
ndo forem impugnadas”.

N&o se deram como provadas nem ndo provadas alegacOes feitas pelas partes, e apresentadas
como factos, consistentes em afirmacdes estritamente conclusivas, insusceptiveis de prova e

cuja veracidade se tera de aferir em relagdo a concreta matéria de facto acima consolidada.
B. DO DIREITO

Quanto a questdo de fundo que se apresenta a decidir nos presentes autos de processo
arbitral, estd formada uma corrente jurisprudencial arbitral na matéria, tendo também — o que é
completamente omisso na argumentacao da Requerida, ndo obstante o conhecer, por nele ser
parte — 0 STA tomado posicdo expressa na matéria, no ambito do Acoérdao de 06-06-2018,
proferido no processo 0582/17.

Assim sendo, seguir-se-4 aqui de perto a argumentacdo clara e precisa do 1Im.° Senhor
Juiz Conselheiro Carlos Cadilha, vertida no processo arbitral 345-2018T do CAAD?, onde se

pode ler:

! Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mencéo de proveniéncia.
2 Disponivel para consulta em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/.
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“4. A questéo que vem colocada prende-se com a dedutibilidade como gasto fiscal das variagdes
patrimoniais negativas resultantes dos ajustamentos que decorram da aplicagéo do justo valor
a participacOes sociais detidas pelo contribuinte.

A Requerente considera que, por efeito da excepcao contida na alinea a) do n.° 9 do artigo 18.°
do Cadigo de IRC, os ajustamentos decorrentes da aplicacdo do justo valor concorrem na
integra para a formacéo do lucro tributvel desde que se verifiquem os pressupostos definidos
nessa norma, ou seja, quando respeitem a instrumentos financeiros reconhecidos pelo justo
valor através de resultados e, tratando-se de instrumentos de capital préprio, tenham um preco
formado num mercado regulamentado e o sujeito passivo ndo detenha, direta ou indiretamente,
uma participagéo no capital igual ou superior a 5% do respetivo capital social. Encontrando-se
esses ajustamentos excluidos, consequentemente, da limitagdo constante do n.° 3 do artigo 45°
desse Cadigo.

A Administracdo Tributaria defende, por sua vez, que, ndo obstante um determinado
ajustamento pelo justo valor em resultados fosse enquadravel na alinea a) do n.° 9 do artigo 18.°
do Cadigo de IRC, se o ajustamento fosse negativo, ainda que aceite nos termos da citada
disposicao, sé seria dedutivel em 50% do seu valor em aplicacdo do disposto no artigo 45.2, n.°
3, que, sendo uma norma de caracter geral, se aplica a todas as varia¢cdes patrimoniais negativas
relativas a partes de capital ou outras componentes do capital proprio.

Deve comecar por dizer-se que a questdo nao tem sido objecto de entendimento uniforme quer
na jurisprudéncia dos tribunais tributarios de instancia quer na jurisprudéncia do CAAD.

No sentido da inaplicabilidade do artigo 45°, n.° 3, do Cddigo de IRC a ajustamentos decorrentes
do justo valor pronunciaram-se, entre outras, as decisdes arbitrais proferidas nos Processos n.°s
108/2013-T, 58/2015-T, 208/2015-T, 473/2015-T, 393/2016-T, 155/2017-T e 30/2015-T. As
decisbes arbitrais proferidas nos Processos n.°s 25/2015-T e 90/2016/T formularam o
entendimento contrario, considerando que o gasto para efeito do disposto no artigo 18.°, n.° 9,
do Cadigo de IRC corresponde a qualquer das rubricas contabilisticas que possam afectar
negativamente o resultado liquido de uma sociedade, ai se incluindo as menos valias
decorrentes da reducdo do justo valor de instrumentos financeiros e estas cabem no ambito de

aplicacdo do artigo 45.°, n.° 3.
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A questdo surge entretanto clarificada pelo acorddo do STA de 17 de fevereiro de 2016
(Processo n.° 01401/14), cuja doutrina foi mais recentemente reafirmada pelo acérddo do STA
de 6 de junho de 2018 (Processo n.° 0582/17), com referéncia especifica aos ajustamentos
decorrentes da aplicacdo do justo valor, e que ndo se vé agora motivo para dissentir.

As normas de enquadramento geral que mais interessa considerar séo as dos artigos 20.°, n.° 1,
alinea f), e 23.%,n.° 1, alinea i), do Codigo de IRC. A primeira dessas disposi¢des, na redaccao
vigente a data dos factos, define exemplificativamente como rendimentos os “resultantes da
aplicagdo do justo valor em instrumentos financeiros”, enquanto que a segunda, paralelamente,
caracteriza como gastos que poderdo ser tidos como indispenséaveis para a realizacdo dos
rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutengdo da fonte produtora os “resultantes da
aplica¢do do justo valor em instrumentos financeiros”.

Por sua vez, o artigo 182, n.° 9, alinea a), do Cddigo de IRC — que aqui esta particularmente em
foco - determina que “os ajustamentos decorrentes da aplicagdo do justo valor ndao concorrem
para a formacdo do lucro tributavel, sendo imputados como rendimentos ou gastos no periodo
de tributacdo em que os elementos ou direitos que lhes deram origem sejam alienados,
exercidos, extintos ou liquidados”, excepto quando “respeitem a instrumentos financeiros
reconhecidos pelo justo valor através de resultados, desde que, quando se trate de instrumentos
do capital préprio, tenham um preco formado num mercado regulamentado e o sujeito passivo
ndo detenha, directa ou indirectamente, uma participacdo no capital superior a 5% do respectivo
capital social”.

Qualquer destas disposi¢des foi introduzida pelo Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13 de julho, que,
na sequéncia da aprovacao do Sistema de Normalizacdo Contabilistica, pretendeu proceder as
alteracdes necessarias a adaptacdo do Codigo de IRC as regras emergentes do novo
enguadramento contabilistico.

Nesse sentido, a nota preambular do referido diploma refere o seguinte:

“Ainda no dominio da aproximagdo entre contabilidade e fiscalidade, ¢ aceite a aplicagcdo do
modelo do justo valor em instrumentos financeiros, cuja contrapartida seja reconhecida atraves
de resultados, mas apenas nos casos em que a fiabilidade da determinacg&o do justo valor esteja
em principio assegurada. Assim, excluem-se os instrumentos de capital préprio que nao tenham

um preco formado num mercado regulamentado. Além disso, manteve-se a aplicacdo do

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

15.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

principio da realizacdo relativamente aos instrumentos financeiros mensurados ao justo valor
cuja contrapartida seja reconhecida em capitais proprios, bem como as partes de capital que
correspondam a mais de 5 % do capital social, ainda que reconhecidas pelo justo valor através
de resultados™.

Nestes termos, 0 proémio do n.° 9 do artigo 18.° manteve como regra o principio da realizacdo
para os ajustamentos decorrentes da aplicacdo do justo valor, afastando-se do critério geral que
resulta do n.° 1 desse artigo, que consigna o principio contabilistico da especializacao
econdmica dos exercicios, que consiste em incluir nos resultados fiscais 0s proveitos e custos
correspondentes a cada ano econdémico, independentemente do seu efectivo recebimento ou
pagamento. Excepcionam-se apenas 0s instrumentos de capitais proprios que preencham as
caracteristicas definidas na sobredita alinea a) desse n.° 9, o que significa que, para esses casos,
o legislador aproximou a regra fiscal a regra contabilistica, atribuindo relevancia fiscal a
variacdo anual do valor dos instrumentos financeiros, com pre¢co formado em mercado

regulamentado, quando aplicadas as regras do justo valor.

5. No caso vertente e face a matéria dada como assente, ndo pode deixar de entender-se que a
Requerente preenche os requisitos da referida disposicdo do artigo 18° n.° 9, alinea a),
colocando-se apenas a questdo de saber se é aplicavel a limitacdo que consta do artigo 45.%, n.°
3.

Esta norma comecou por ser aditada pela Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro (Lei do
Orgamento do Estado para 2003), correspondendo entdo ao artigo 42.%, n.° 3, que ostentava a
seguinte redacgdo: “A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas
mediante a transmissao onerosa de partes de capital, incluindo a sua remissdo e amortizacao
com reducdo de capital, concorre para a formacéo do lucro tributdvel em apenas metade do seu
valor”.

Por outro lado, o Relatorio do Ministério das Finangas para o Orgcamento do Estado de 2003
enquadrou essa medida de “exclusdo parcial (50%) das menos-valias registadas na alienacédo de
partes sociais pela generalidade das empresas” no ambito das alteragcdes em sede de IRC
destinadas a implementar o ‘“alargamento da base tributavel e medidas de moralizagdo e

neutralidade” (pag. 53), o que se mostra em consonancia com as prioridades que o legislador
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pretendeu estabelecer, no ambito das receitas, e que sdo identificadas como consistindo “no
combate a fraude e evasdo fiscais e alargamento da base tributavel” (pag. 34).

Entretanto, a Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro (Lei do Orgcamento do Estado para 2006),
alterou a redaccgéo desse artigo 42.° (que foi depois renumerado como artigo 45.°), passando o
seu n.° 3 a dispor do seguinte modo: “A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-
valias realizadas mediante a transmisséo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remicéo
e amortizacdo com reducdo de capital, bem como outras perdas ou variacBes patrimoniais
negativas relativas a partes de capital ou outras componentes do capital proprio,
designadamente prestacfes suplementares, concorrem para a formacdo do lucro tributavel em
apenas metade do seu valor”.

Deste modo, o legislador alargou a limitacdo a dedutibilidade das perdas resultantes de menos-
valias, passando a considerar, para esse efeito, ndo apenas as menos-valias realizadas mediante
a transmissdo onerosa de partes de capital, como também as que resultem da transmissao
onerosa de “outras componentes do capital proprio”.

No entanto, o Relatério do Ministério das Financas para o Orcamento de 2006 continuou a
Justificar a alteragdo legislativa no quadro das medidas tendentes ao “combate a fraude e evasao
fiscais e outras medidas direccionadas a consolidagdao orgamental” (pag. 31). O que levou o
citado acorddo do STA de 17 de fevereiro de 2016 a concluir que a norma, em qualquer das
suas versdes, integra uma medida anti-abuso, no ponto em que o legislador tera pretendido (para
além do alargamento da base tributavel) evitar a manipulacéo do resultado fiscal.

E assim, conforme também se reconhece no acérdao do STA de 6 de junho de 2018, a norma
terd visado “de forma imediata combater a fraude e a evasao fiscal, evitar a manipulacao dos
resultados fiscais, e de forma mediata obter um alargamento da base tributavel resultante da
reducdo significativa daqueles mecanismos usados pelos contribuintes para reduzir ou anular o

montante do imposto a pagar”.

6. Resta agora verificar em que medida a mensuragéo dos instrumentos financeiros cotados em
mercados regulamentados ao justo valor pode ser compatibilizada com a limitacdo que resulta
do artigo 45.°, n.° 3.

O acordao ultimamente citado responde a esta questao nos seguintes termos.

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

17.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

“O conceito de justo valor resultante das regras contabilisticas, quer nacionais (Sistema
de Normalizag&o Contabilistica, quer internacionais (Normas Internacionais de Contabilidade),
quando incorporado no sistema fiscal, consubstancia-se, no essencial, na quantia pela qual um
ativo pode ser trocado, ou um passivo liquidado, entre partes conhecedoras e dispostas a isso,
numa transacdo em que ndo existe relacionamento entre as partes. Refere José de Campos

Amorim que, “As IAS/IFRS [International Accounting Standard/International Financial

Reporting Standards] e o0 SNC [Sistema de Normalizacdo Contabilistica] com as alteracdes das

normas de relato financeiro, introduziram uma maior justica na valorizacdo dos bens da
sociedade com vista aos utentes da situacdo econdmica, financeira e patrimonial da sociedade.
Esta abertura da contabilidade ao justo valor vai ao encontro dos investidores que desejam obter
uma informacao real e fidedigna antes de decidir investir na empresa.

Ndo é uma informacdo que pode condicionar determinadas operacdes econdémicas ou
financeiras, como, por exemplo, 0 aumento ou a diminui¢do de capital, mas que é de uma
grande relevancia para o investidor que pretende ter uma nocéo real e atual dos ativos da
empresa. E por esse motivo que a contabilidade esta orientada ndo para o custo historico mas
para o valor atual dos ativos.”, cfr. O justo valor e as suas implicacdes fiscais, IV Congresso
de Direito Fiscal, Vida Econémica, pag. 168.

Portanto, a consideragdo do justo valor, no que aqui nos interessa (...) e para efeitos fiscais
(que, nos termos do artigo 17°, n.° 1, do Cddigo de IRC se encontra directamente ligado com a
prépria contabilidade da empresa), tem uma ligacdo imediata a cotacéo oficial dos titulos, € no
caso dos autos encontra-se sujeita a um mercado regulado por entidades oficiais, deixando o
facto tributario de se associar a venda dos titulos - realizacdo das mais ou menos valias -
passando a estar associada a oscilacdo da cotacdo oficial entre o inicio e o fim do periodo de
tributacdo, cfr. Tomas Castro Tavares, Justo valor e tributacdo de mais valias de accdes de
sociedades cotadas, Estudos em Memoria do Prof. Doutor J.L. Saldanha Sanches, vol. IV, pags.
1137 e 1138.

Estas “mais valias ou menos valias” assim determinadas pelo justo valor s&o meramente
potenciais ou provisorias - o valor dos activos consubstancia-se huma posic¢éo financeira -

porgue ndo ha uma efectiva entrada de capital ou perda de capital face ao custo histérico, tal
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como é reconhecido pelo proprio legislador nacional no artigo 32° n.° 2 do Cddigo das
Sociedades Comerciais.

Nao ha, assim, qualquer davida que (...) a posi¢ao financeira negativa resultante do justo valor,
ndo lhe “subjaz uma motivacéo de evasao fiscal, por arbitrariedade valorimétrica, pela razéo
simples de que a tributagcdo do fair value se cinge aos activos transaccionados em mercado
organizado, onde a cotacao do activo (valorizacéo e desvalorizacao) se desenraiza, totalmente,
da vontade fiscal do contribuinte... A vontade do contribuinte nunca molda o facto tributario
assente no fair value: desaparece o 6bice econdmico do lock-in (o facto tributario dissocia-se
da deciséo de venda); se os proveitos do justo valor séo totalmente tributados (nunca se lhes
aplica o regime das mais e menos valias), 0s gastos também devem ser aceites na totalidade; e
ndo ha, por fim uma assimétrica inclinacédo para a realizacdo do custo de justo valor, por
comparacao com o ganho - pela razdo simples de que o facto tributario do justo valor (positivo
e negativo) dissocia-se, totalmente, da vontade do sujeito passivo” (cfr. Tomas Castro Tavares,
idem, pags. 1143 ¢ 1144).”

Nota-se ainda que a norma do artigo 45.%/3 do Cédigo de IRC tem uma relacao teleoldgica com
a norma do art.° 48.° do mesmo Cadigo, em especial, no que para o caso releva, com o seu n.°
4, na medida em que a concorréncia negativa em metade do valor para a formacgéo do lucro
tributavel imposta pela primeira das referidas normas €, compensada, pela concorréncia
positiva em igual medida (metade do valor), prevista pela segunda.

Contudo, nesta Gltima norma, o legislador impés condigdes, sendo que uma delas é a de que o
beneficiario dessa reducgdo da base tributavel ter de reinvestir o valor que realizou com a venda
dos bens que geraram o saldo positivo entre as mais-valias e as menos valias.

Sucede que, em relacao aos ganhos relativos a contabilizacdo das partes de capital pelo modelo
do justo valor, emerge uma impossibilidade, ja& que quando a entidade que obtém um
rendimento (ganho) resultante da aplicagdo do justo valor em instrumentos financeiros, fica
impossibilitada de aproveitar a reducdo do valor sujeito a imposto a metade do seu valor.
Efectivamente, para que isso fosse possivel, a sociedade teria de reinvestir o valor de realizacdo
dos bens que geraram a “mais-valia” (ganho/rendimento) em causa, sendo que, no modelo do
justo valor ndo ha um valor de realizagdo a reinvestir, pelo que ndo é possivel cumprir a

obrigacéo de reinvestimento.
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Por néo existir valor de realizagdo no modelo do justo valor, nem de facto nem de direito (p.
ex. o legislador podia ter equiparado a utilizagdo do justo valor ao valor de realizagdo ou ter
estabelecido uma presuncdo de venda e compra sucessiva) o reinvestimento do valor de
realizacdo torna-se impossivel de cumprir, no caso de o saldo dos ganhos e das perdas geradas
com a utilizagdo do modelo do justo valor na contabilizacdo dos instrumentos financeiros

Tal impossibilidade, que determina a ndo aplicagdo do beneficio da tributacdo da “mais-valia”
gerada pelo justo valor, em metade do seu saldo positivo, também deve determinar que a
“menos-valia” gerada com a aplicacdo do modelo do justo valor aos investimentos financeiros,
néo possa ser deduzida em metade do seu valor, pelo que ambos — rendimento e gasto — deverao
integrar o lucro tributavel pela totalidade.

Acresce ainda que a parte do n° 3 do artigo 45° - a data artigo 42° - que refere ““...bem como
outras perdas ou variacGes patrimoniais negativas relativas a partes de capital ou outras
componentes do capital proprio...” foi acrescentada ao respectivo n° 3 pela Lei n® 60-A/2005
de 30 de Dezembro, sendo que o modelo do justo valor s6 apareceu pela primeira vez no codigo
do IRC com Decreto-Lei n° 159/2009 de 13 de Julho, que procedeu a adaptacéo do cddigo do
IRC as Normas Internacionais de Contabilidade, motivo pelo qual ndo se podera sustentar que
o legislador, com o aditamento feito em 2005, teria querido enquadrar na lei 0s ganhos ou perdas
relativos a uma realidade que sé viria a nascer em 2009, muitos anos depois, dado que 0 modelo
do justo valor ndo fazia parte dos normativos contabilisticos nem das leis fiscais.

Tendo por base todos estes considerandos, torna-se possivel concluir que a norma do artigo 45°,
n.° 3 do Codigo de IRC, interpretada de acordo com o fim visado pelo legislador e tendo
presente a conjuntura que determinou a decisdo legislativa, ndo pode ser entendida como
abrangendo os gastos resultantes da aplicacdo do justo valor num mercado regulado, caso em
gue a vontade do contribuinte ndo releva para a valorizacdo ou desvalorizacdo dos activos
financeiros, e nenhuma razao subsiste para a penalizacdo desses gastos para efeitos fiscais.
Entende-se, em conformidade, e na linha do julgado no acordao do STA de 6 de junho de 2018,
que a diferenca negativa releva na totalidade para a formacéo do lucro tributavel, e ndo apenas
em metade do seu valor, pelo que se mostra ser ilegal a correcgdo efectuada em IRC pela

Autoridade Tributaria.
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Por fim, resta considerar que ndo tem qualquer relevo para o caso o acordao do Tribunal
Constitucional n.° 85/2010, que vem invocado pela Requerida. O aresto limitou-se a julgar ndo
inconstitucional a norma do artigo 45.°, n.° 3, do Cédigo de IRC no confronto com os principios
da proibicao da retroactividade da lei fiscal, da protec¢cdo da confianca e da tributagcdo segundo
o rendimento real. No caso vertente, ndo vem suscitada, porém, qualquer questdo de
constitucionalidade e tudo se reconduz a interpretacdo da norma no plano do direito
infraconstitucional.”.

Dando o Acérddo transcrito resposta cabal a todas as questdes pertinentes que se
apresentam a elucidar na matéria, em termos que se subscrevem plenamente, poucas
consideracdes havera a acrescentar.

N&o obstante, a respeito da questdo ligada ao elemento literal da norma do art.° 45.%/3
do CIRC aplicavel, questdo ndo abordada no aresto supracitado, e que esta, tanto quanto se
compreende, na base da declaracdo de voto lavrada no processo arbitral n.° 351/2016-T do
CAAD?, sempre se remetera para o quanto foi escrito a este proposito, na deciséo do processo
arbitral 77/2016T do CAAD?, referindo-se unicamente que nao se podera enquadrar na letra do
art.° 45./3 do CIRC aplicavel, alargando sem qualquer argumento teleologicamente fundado o
conceito de “perdas”, uma realidade que aquela ndo abrange que sdo os gastos resultantes da
aplicacdo do justo valor em instrumentos financeiros, que relevem para a formacéo do lucro
tributavel nos termos da alinea a) do n° 9 do artigo 18.°.

Ou seja: ndo se podera, julga-se, pressupor que se leia no art.° 45.%/3 uma coisa que nao
esta |4 escrita, designadamente que se leia como referindo-se a “gastos/perdas”, quando a letra
da lei refere, apenas a “perdas”. Dai que seja, cré-se, ilegitima a invocacdo do argumento literal
da interpretacdo da lei para sustentar a posicdo defendida pela Requerida nos autos, nao se
podendo concluir que o conceito de perdas deverd ser entendido como incluindo gastos e
perdas, sem que se justifique que na situacdo dos autos estamos perante um situacdo
qualificavel, a luz do CIRC, como de perda, quando, pelo contrério, se esta perante um gasto.

Acresce ainda que os tribunais em geral, e também os tribunais arbitrais, julga-se, estdo

vinculados ao dever de ter “em consideracéo todos 0s casos que meregam tratamento analogo,

3 Disponivel para consulta em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/.
4 1dem.
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a fim de obter uma interpretacéo e aplicacdo uniformes do direito.” (art.® 8.°/3 do Codigo
Civil).

Por outro lado, e nos termos do art.° 25.°/2 do RJAT, “A decisao arbitral sobre o mérito
da pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é ainda susceptivel de recurso
para o Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em oposi¢ao, quanto & mesma questao
fundamental de direito, com acordao proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo
Supremo Tribunal Administrativo.”.

Dai que uma decisdo, na matéria sub iudice, que va contra a jurisprudéncia firmada pelo
STA na matéria, verificando-se, como se verifica, identidade fundamental dos factos e do
direito a aplicar a este, entre o presente caso, e 0 ja julgado pelo STA, seria, ndo so susceptivel
de recurso nos termos do referido art.° 25.°2 do RJAT, como, com um elevado grau de
probabilidade, passivel de ser revogada por aquele Alto Tribunal.

Assim, e em suma, ndo se cré que tivesse qualquer utilidade, pelo contrario (daria azo a
tramitacdo processual adicional inutil e desnecessaria), este Tribunal concluir de outra forma,
na matéria ora em apreco.

Deste modo, e face a todo o exposto, devera proceder integralmente o pedido arbitral,
sendo anulados os actos tributarios objecto da presente accdo arbitral, ficando prejudicado o
conhecimento do vicio de fundamentacdo arguido pela Requerente.

***k
A Requerente formulou pedido de indemnizagéo por garantia indevida.

A decisdo arbitral sobre o mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacao
vincula a Administracdo Tributaria a partir do termo do prazo previsto para 0 recurso ou
impugnacéo, devendo esta, nos exactos termos da procedéncia da decisao arbitral a favor do
sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para a execucao espontanea das sentencas dos
tribunais tributarios restabelecer a situacdo que existiria se o0 acto tributario objecto da decisdo
arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e operagdes necessarios para o efeito,
conforme resulta expressamente da alinea b) do art.° 24.° do RJAT.

No mesmo preceito “o legislador deixou claro que os efeitos ai previstos sdo “sem

prejuizo dos demais efeitos previstos no Codigo do Procedimento e do Processo Tributario”.
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Considera-se a este proposito que o legislador aqui se estd a referir a todos os efeitos que
decorram do CPPT, para o sujeito passivo, e que sdo aplicaveis apos a consolidacao na ordem
juridica de uma determinada situacao juridico-fiscal, decorrente de uma decisao definitiva seja
ela graciosa ou judicial.”®.

N&o obstante o processo de impugnacgéo judicial ser essencialmente um processo de
mera anulacdo, pode nele ser proferida condenacdo da Administragdo Tributaria no pagamento
de indemnizacéo por garantia indevida, conforme resulta do art.° 171.° do CPPT.

Como se referiu na decisdo proferida no Processo n° 28/2013-T% “¢ inequivoco que o
processo de impugnacgdo judicial abrange a possibilidade de condenacdo no pagamento de
garantia indevida e até €, em principio, o meio processual adequado para formular tal pedido, o
que se justifica por evidentes raz6es de economia processual, pois o direito a indemnizacao por
garantia indevida depende do que se decidir sobre a legalidade ou ilegalidade do acto de
liquidac&o. O pedido de constitui¢do do tribunal arbitral tem como coroléario passar a ser no
processo arbitral que vai ser discutida a «legalidade da divida exequenda», pelo que, como
resulta do teor expresso daquele n.° 1 do referido art. 171.° do CPPT, é também o processo
arbitral o adequado para apreciar o pedido de indemnizagao por garantia indevida.”

Conclui-se, assim, que este tribunal é competente para apreciar o pedido de
indemnizacédo por garantia indevidamente prestada.

O regime do direito a indemnizacdo por garantia indevida consta do artigo 53.° da LGT,
que estabelece o seguinte:

“l. O devedor que, para suspender a execucdo, ofereca garantia bancaria ou
equivalente sera indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua
prestacdo, caso a tenha mantido por periodo superior a trés anos em propor¢do do
vencimento em recurso administrativo, impugnacdo ou 0posicdo a execucdo que
tenham como objeto a divida garantida.

2. O prazo referido no numero anterior ndo se aplica quando se verifique, em
reclamacdo graciosa ou impugnac&o judicial, que houve erro imputavel aos servicos

na liquidacdo do tributo.

S Carla Castelo Trindade — Regime Juridico da Arbitragem Tributaria —Anotado, Coimbra, 2016, pag. 122.
® Disponivel em www.caad.org.pt.
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3. A indemnizacdo referida no nimero 1 tem como limite méximo o montante
resultante da aplicacéo ao valor garantido da taxa de juros indemnizatorios prevista na
presente lei e pode ser requerida no proprio processo de reclamacgdo ou impugnacéo
judicial, ou autonomamente.”

4. A indemnizag&o por prestacdo de garantia indevida serd paga por abate a receita do
tributo do ano em que o pagamento se efetuou.”

No caso em apreco, verifica-se que o erro de que padece o acto de liquidacao anulado é
imputavel a Entidade Requerida pois a liquidacdo foi da sua iniciativa e a Requerente em nada
contribuiu para que esse erro fosse praticado.

Tem, por isso, a Requerente direito a indemnizagdo pela garantia prestada.

No entanto, ndo foram alegados nem provados o0s encargos que a Requerente suportou
para prestar a garantia, pelo que é inviavel fixar aqui a indemnizacédo a que aquela tem direito,

0 que podera ser efectuado, se necessario, em execucdo desta decisao.

C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido
arbitral formulado e, em consequéncia:

a) Anular a liquidacdo de IRC n.° 2018..., a demonstracao de liquidacdo de juros n.°
2018... e a demonstracao de acerto de contas n.° 2018..., relativas ao ano de 2014,
no valor de € 141.674,00, assim como a decisdao de indeferimento da reclamacao
graciosa n.°...2019... que teve os referidos actos como objecto;

b) Condenar a Requerida no pagamento de indemnizacdo por prestacdo de garantia
indevida, em montante que vier a ser fixado, se necessario, em execucao da presente

decisao.

D. Valor do processo
Fixa-se o valor do processo em € 141.674,00, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do Codigo

de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca das alineas a) e b) do n.° 1 do

24.
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artigo 29.° do RJAT e dos n.°s 2 e 3 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria.

Notifique-se.
Lisboa, 02 de Outubro de 2020

O Arbitro Presidente

(José Pedro Carvalho)

O Arbitro Vogal

(Anténio Martins)
O Arbitro Vogal

(Henrique Filza)

(Com declaracéo de voto)
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Declaragéo de voto

Com todo o respeito pelas fundamentacGes da presente deciséo arbitral e das decis6es proferidas
no ambito do CAAD nos processos mencionados na presente pronuncia arbitral, bem como nos
mencionados acorddos do Supremo Tribunal Administrativo (STA), porque no fundamental

ndo nos revemos nelas, entendemos emitir a presente declaracéo de voto.

A argumentacdo base usada na presente decisdo e nas pronincias arbitrais emitidas no &mbito
do CAAD, bem como dos acorddos do STA referidos na presente pronuncia arbitral, centram a

sua posicdo em trés vectores, que resumidamente se podem apresentar como segue:

1. O n° 3 do artigo “45° - Encargos nao dedutiveis para efeitos fiscais” foi criado com a
intencdo de combater a fraude e a evaséo fiscal que a deducdo das menos-valias com a

transmissdo onerosa de instrumentos financeiros poderia propiciar;

2. O n°3do artigo 45° teve a intencdo de alargar a base tributavel do IRC (por redugdo dos

gastos a considerar como dedutiveis fiscalmente); e

3. Como o justo valor é determinado por um mercado regulado, ndo dependendo do jogo
de interesses do contribuinte, e por isso ndo sendo propicio a evasao fiscal, a limitacao
imposta pelo n° 3 do artigo 45° ndo faz sentido no caso das perdas do justo valor em

participacfes sociais.

Esta leitura do n° 3 do artigo 45° do CIRC, com o devido respeito, enferma de um erro que é a
de considerar que 0 mesmo é uma norma de caracter geral com fins de combate a evasdo fiscal

e de alargamento da base tributavel, com o qual ndo se pode concordar.

Para tal, procedemos ao levantamento do historial da lei e, de tal trabalho, pode facilmente
concluir-se que esta norma nao foi criada com um fim geral de combate a fraude e a evasdo
fiscal e de alargamento da base tributavel, mas com um fim especifico e claramente definido:

quando em 2002 a lei passou a excluir da tributagdo metade das mais-valias realizadas com a
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alienacdo onerosa de partes de capital, o legislador ndo acautelou uma norma simétrica que
evitasse 0 uso da realizagdo de menos-valias com a alienagdo onerosa de partes de capital, como
forma de diminuir o lucro tributavel e o imposto a pagar, uma vez que a diferenca negativa das
mais-valias e das menos-valias era dedutivel para efeitos fiscais pela totalidade do seu valor.
Isto €, o saldo das mais-valias e das menos-valias obtidas com a alienagdo onerosa de partes de
capital, quando positivo, era sujeito a tributagdo em metade do seu valor e quando negativo era

dedutivel na totalidade.

Perante a falta de simetria da lei, o legislador corrigiu no ano seguinte tal situacéo, tendo criado
0 n° 3 do artigo 45° para, no que respeita a tributacdo das mais-valias e das menos-valias, a

tornar simétrica e, por isso, mais justa e equitativa.

Assim, a partir de 1 de Janeiro de 2003, os sujeitos passivos de IRC, que tenham procedido a
transmissdo onerosa de partes de capital e que tenham feito o reinvestimento dos valores de
realizacdo, foram tributados sobre metade do valor do saldo positivo das mais-valias e das
menos-valias. No caso de o saldo anual ser negativo, o valor apurado passou a ser considerado

dedutivel em apenas metade do seu valor, para efeitos de célculo do lucro tributavel.

Com o devido respeito pelas fundamentacGes produzidas nas decisbes tomadas como
referéncia, entendemos que foi este 0 motivo da criacdo do n° 3 do artigo 45° do CIRC e ndo as
justificacBes e argumentacBes que sdo produzidas nas prondncias arbitrais e nos acérddos do

STA dados como referéncia na presente pronincia arbitral.

E o que nos propomos fazer na argumentago que se apresenta de seguida.

A tributacéo da diferenca positiva entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a
transmissdo onerosa de elementos do activo imobilizado corpdreo foi, desde a criagcdo do

Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC), objecto de um tratamento fiscal

mais favoravel que outros tipos de rendimentos.
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Desde a sua criagdo (1 de Janeiro de 1989) até a publicacdo da Lei n® 71/93 de 26 de Novembro
(Lei do Orgamento Suplementar ao Orgamento do Estado para 1993) a diferenca positiva entre
as mais-valias e as menos valias realizadas em cada ano, era excluida da tributacdo em IRC na

sua totalidade.

Apos a alteracdo legislativa de trazida pela Lei n°® 71/93 de 26 de Novembro, o regime das mais-
valias deixou de constituir uma exclusao da sua tributacéo, passando a consubstanciar um mero
diferimento da tributacdo. Isto €, no exercicio em que ocorria a alienagcdo onerosa dos elementos
do activo imobilizado corpéreo, a diferenca positiva entre as mais-valias e as menos-valias ndo
concorria para a formacéo do lucro tributavel, mas, em contrapartida, as reintegracfes dos bens
nos quais se tenha concretizado o reinvestimento dos valores de realizagdo, ndao eram
fiscalmente dedutiveis na parte correspondente ao saldo positivo das mais-valias e das menos-

valias que, para o efeito, foi imputada ao valor de aquisicdo de cada bem.

Foi uma solucdo que pretendia introduzir mais justica na atribuicdo deste beneficio, mas que
trouxe, na pratica, mais trabalho administrativo aos contribuintes e maiores dificuldades de

controlo a Administragdo Fiscal.

A solucéo legislativa que passou a prever a tributacdo de apenas metade do saldo positivo
apurado entre as mais-valias e as menos-valias geradas num dado exercicio, sujeito ao
reinvestimento do valor de realizacdo, foi introduzida no codigo do IRC pela lei do Orgamento
do Estado para 2002, a Lei n°® 109-B/2001 de 29 de Dezembro.

Ditou a referida lei que, o artigo 45° do CIRC seria alterado como segue, com efeitos a partir
de 1 de Janeiro de 2002:

“Artigo 45.°
Reinvestimento dos valores de realizagdo
1 —Para efeitos de determinacéo do lucro tributavel, a diferenca positiva entre as mais-

valias e as menos-valias, calculadas nos termos dos artigos anteriores, realizadas
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mediante a transmissdo onerosa de elementos do activo imobilizado corpéreo, detidos
por um periodo ndo inferior a um ano, ou em consequéncia de indemnizacGes por
sinistros ocorridos nestes elementos, € considerada em metade do seu valor, sempre
que, no exercicio anterior ao da realizacdo, no proprio exercicio, ou até ao fim do
segundo exercicio seguinte, o valor de realizacdo correspondente a totalidade dos
referidos elementos seja reinvestido na aquisi¢do, fabricacdo ou construcdo de
elementos do activo imobilizado corporeo afectos a exploracéo, com excepcao dos bens
adquiridos em estado de uso a sujeito passivo de IRS ou IRC com o qual existam

relacdes especiais nos termos definidos no n.° 4 do artigo 58.°.

4 — O disposto nos nameros anteriores € aplicavel a diferenca positiva entre as mais-

valias e as menos-valias realizadas mediante a transmisséo onerosa de partes de

capital, incluindo a sua remi¢do e amortizacdo com reducdo de capital, com as
seguintes especificidades:

a) O valor de realizacdo correspondente a totalidade das partes de capital deve ser
reinvestido, total ou parcialmente, na aquisicdo de partes de capital de sociedades
comerciais ou civis sob forma comercial com sede ou direccao efectiva em territdrio
portugués ou ainda em titulos do Estado portugués;

b) As partes de capital alienadas devem ter sido detidas por um periodo nédo inferior a
um ano e corresponder a, pelo menos, 10% do capital social da sociedade participada.
5 — Para efeitos do disposto nos n.%s 1, 2 e 4, os contribuintes devem mencionar a
intencdo de efectuar o reinvestimento na declaracao a que se refere aalineac) don.’ 1
do artigo 109.°, do exercicio da realizagcdo, comprovando na mesma e nas declaracgdes

dos dois exercicios seguintes o0s reinvestimentos efectuados.
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6 — Nao sendo concretizado, total ou parcialmente, o reinvestimento até ao fim do
segundo exercicio seguinte ao da realizacdo, considera-se como proveito ou ganho
desse exercicio, respectivamente, a diferenca ou a parte proporcional da diferenca

prevista nos n.% 1 e 4 ndo incluida no lucro tributavel, majorada em 15%.

Ao longo do ano de 2002, com a nova lei, o saldo positivo entre as mais-valias e as menos-
valias realizadas em cada ano era tributado em metade do seu valor, na condicdo de o sujeito
passivo reinvestir a totalidade do valor de realizacdo dos bens que geraram as respectivas mais-
valias e menos-valias. Porém, nos casos em que o saldo entre as mais-valias e as menos-valias
geradas em cada ano fosse negativo, o sujeito passivo poderia deduzir na totalidade desse saldo
negativo.

Detectada esta situacdo de iniquidade da solucéo legislativa que entrou em vigor em 1 de
Janeiro de 2002, o legislador tratou de a corrigir, para que a nova lei entrasse em vigor no dia
1 de janeiro de 2003. Tal correccdo da iniquidade existente foi efectuada pela lei do Orcamento
do Estado para o0 ano de 2003, a Lei n® 32-B/2002 de 30 de Dezembro.

Ditou a referida lei que, o artigo 42° do CIRC seria alterado como segue:

Artigo 42.°

Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais

1-..

2- ..

3 - A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a

transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remissdo e amortizacdo com

reducdo de capital, concorre para a formacao do lucro tributavel em apenas metade do

seu valor. (sublinhado nosso)
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Com esta alteracdo, a lei, no que respeita a tributacdo das mais-valias obtidas com a transmissao
onerosa de partes de capital de sociedades com sede ou direccdo efectiva em territdrio

portugués, ficou mais equilibrada, mais equitativa. O principio da simetria vingou.

A partir de 1 de Janeiro de 2003, os sujeitos passivos de IRC, que procedam a transmissdo
onerosa de partes de capital, em determinadas condicdes, e que fagam o reinvestimento dos
valores de realizacdo, serdo tributados sobre metade do valor do saldo positivo das mais-valias
e das menos-valias geradas em cada ano. No caso de o saldo anual ser negativo, o valor apurado
sera considerado dedutivel em apenas metade do seu valor, para efeitos de célculo do lucro

tributavel.

Esta foi a razdo de ser do n° 3 do artigo 45° do codigo do IRC. A sua ratio foi corrigir a solucao
legislativa criada no ano anterior, por esta se ter mostrado desequilibrada, por ndo cumprir o

principio da simetria.

Passados 3 anos, a Lei do Orcamento do Estado para 2006 (Lei n° 60-A/2005 de 30 de
Dezembro) veio alterar o n°® 3 ao artigo 42° do cédigo do IRC, ficando como a seguir se

transcreve:

Artigo 42.°

Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais

1—..

2— ...

3 — A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a

transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remicéo e amortizagdo com

reducdo de capital, bem como outras perdas ou variacGes patrimoniais negativas
relativas a partes de capital ou outras componentes do capital proprio, designadamente
prestacdes suplementares, concorrem para a formagao do lucro tributdvel em apenas
metade do seu valor. (sublinhado nosso)

4— ..
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Esta alteracdo do texto legal teve um objectivo bem claro e preciso, sem os fins gerais que
alguns lhe querem atribuir. Este novo texto do n°® 3 tem de ser interpretado no ambito da

transmisséo onerosa de partes de capital e de acordo com a intencao do legislador a data. Tendo

sempre em mente que 0 regime das mais-valias e das menos-valias realizadas é de aplicacdo

exclusiva as transmissdes onerosas (ou equiparadas).

E a alteracdo legislativa teve a intencdo de, no ambito do enquadramento das menos-valias,

realizadas mediante transmissfes onerosas, alargar o leque de activos financeiros que passaram
a ter 0 mesmo tratamento que as partes de capital, dando a prépria lei como exemplo as
prestacdes suplementares — a que poderiamos acrescentar as prestacdes acessorias, as reservas
e os instrumentos de capital contingente (CoCo’s) - e também de alargar as operagdes que
passaram a ser equiparadas a transmissfes onerosas para efeitos das menos-valias, como é o
caso das operacBes de remissdo e amortizacdo com reducdo de capital, j& previstas
anteriormente para o capital e agora alargadas a outras componentes do capital préprio que ndo

0 proprio capital.

A alteracdo efectuada neste n° 3 teve por objectivo incluir nele as perdas geradas com a

transmissdo onerosa de outras componentes do capital proprio que néo o capital social. Ou seja,
quis incluir na lei, entre outras, as perdas com a transmissdo ou com o reembolso de prestacdes
suplementares, com a transmissdo ou com o reembolso de prestacBes acessorias, com a
transmissao ou com o reembolso de titulos de capital contingente (CoCo’s) e equiparados.
Perdas estas que ndo estavam previstas no referido n° 3 antes da alteracdo legislativa, sendo até

entdo dedutiveis na totalidade para efeitos fiscais.

Como se disse ja, 0 n° 3 do artigo 42° do codigo do IRC foi criado no ambito das mais-valias e

das menos-valias geradas com a transmissdo onerosa de partes de capital e depois alargado a

perdas em outras componentes do capital préoprio (geradas por _transmissdo _onerosa), e é

nesse ambito que a sua interpretacao deve ser feita.
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Motivo pelo qual, como se concluird mais a frente, este n°® 3 ndo pode ser aplicavel as reducdes
de valor das participacdes sociais com preco formado em mercado regulamentado, pela

utilizacdo do modelo do justo valor.

O Decreto-Lei n° 159/2009 de 13 de Julho procedeu a diversas alteragdes ao codigo do IRC e
legislagdo complementar, por forma a adaptar as regras de determinag&o do lucro tributavel dos
sujeitos passivos de IRC as Normas Internacionais de Contabilidade (NIC) no @mbito do novo
Sistema de Normalizacdo Contabilistica (SNC) aprovado pelo Decreto-Lei n°158/2009 de 13
de Julho.

As alteracdes mais relevantes para apreciacdo do caso, sao as a seguir indicadas, com os artigos

ja renumerados para efeitos da sua republicacdo (com negrito e sublinhado nosso).

Artigo 18°

Periodizacéo do lucro tributavel

1 — Os rendimentos e 0s gastos, assim como as outras componentes positivas ou
negativas do lucro tributavel, sdo imputaveis ao periodo de tributagdo em que sejam
obtidos ou suportados, independentemente do seu recebimento ou pagamento, de
acordo com o regime de periodizacdo econdmica.

2- ...

9 — Os ajustamentos decorrentes da aplicagdo do justo valor ndo concorrem para a
formacao do lucro tributavel, sendo imputados como rendimentos ou gastos no periodo
de tributacdo em que os elementos ou direitos que Ihes deram origem sejam alienados,
exercidos, extintos ou liquidados, excepto quando:

a) Respeitem a instrumentos financeiros reconhecidos pelo justo valor através de
resultados, desde que, tratando- se de instrumentos do capital proprio, tenham um
preco formado num mercado regulamentado e o sujeito passivo ndo detenha, directa
ou indirectamente, uma participacdo no capital superior a 5 % do respectivo capital
social; ou

b) Tal se encontre expressamente previsto neste Codigo.
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10 - ...

Artigo 20°

Rendimentos

1 — Consideram- se rendimentos os resultantes de operacgdes de qualquer natureza, em
consequéncia de uma acgdo normal ou ocasional, basica ou meramente acessoria,
nomeadamente:

a) ...

f) Rendimentos resultantes da aplicacio do justo valor em instrumentos financeiros;

g) ...
h) Mais-valias realizadas;

i) ...

Artigo 21.°

VariacOes patrimoniais positivas

1 — Concorrem ainda para a formacao do lucro tributavel as variacdes patrimoniais
positivas ndo reflectidas no resultado liquido do periodo de tributacéo, excepto:

a) ...

b) As mais-valias potenciais ou latentes, ainda que expressas na contabilidade,

incluindo as reservas de reavaliacéo ao abrigo de legislacédo de caracter fiscal;

Artigo 23.°

Gastos

1 — Consideram- se gastos 0s que comprovadamente sejam indispensaveis para a
realizacdo dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte
produtora, nomeadamente:

a...

1) Gastos resultantes da aplicacdo do justo valor em instrumentos financeiros;

j) ...

I) Menos-valias realizadas;
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Artigo 24.°

Variacdes patrimoniais negativas

Nas mesmas condicdes referidas para os gastos, concorrem ainda para a formagéo do
lucro tributavel as variagBes patrimoniais negativas ndo reflectidas no resultado
liquido do periodo de tributacéo, excepto:

a) ...

b) As menos-valias potenciais ou latentes, ainda que expressas na contabilidade;

Artigo 45.°
Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais
1 — Na&o séo dedutiveis para efeitos da determinacéo do lucro tributavel os seguintes

encargos, mesmo quando contabilizados como gastos do periodo de tributagao:

2— ..
3 — A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a

transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remicéo e amortizagdo com

reducdo de capital, bem como outras perdas ou varia¢fes 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.

NOTA: o n° 3 do artigo 42° néo foi alterado pelo Decreto-Lei n° 159/2009 de 13 de Julho,

mantendo o texto que se encontrava em vigor desde 1 de Janeiro de 2006.

Artigo 46.°
Conceito de mais-valias e de menos-valias

1 — Consideram-se mais-valias ou menos-valias realizadas 0s ganhos obtidos ou as

perdas sofridas mediante transmissdo onerosa, qualquer que seja o titulo por que se

35.
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opere e, bem assim, os decorrentes de sinistros ou o0s resultantes da afectagdo
permanente a fins alheios & actividade exercida, respeitantes a:
a) Activos fixos tangiveis, activos intangiveis, activos bioldgicos que ndo sejam
consumiveis e propriedades de investimento, ainda que qualquer destes activos tenha
sido reclassificado como activo ndo corrente detido para venda;
b) Instrumentos financeiros, com excepgdo dos reconhecidos pelo justo valor nos

termos das alineas a) e b) do n.° 9 do artigo 18.°

Artigo 48.°

Reinvestimento dos valores de realizagao

1 — Para efeitos da determinacdo do lucro tributavel, a diferenca positiva entre as mais
-valias e as menos -valias, calculadas nos termos dos artigos anteriores, realizadas

mediante a transmissdo onerosa de activos fixos tangiveis, activos bioldgicos que nao

sejam consumiveis e propriedades de investimento, detidos por um periodo n&o inferior
a um ano, ainda que qualquer destes activos tenha sido reclassificado como activo ndo
corrente detido para venda, ou em consequéncia de indemnizagdes por sinistros
ocorridos nestes elementos, é considerada em metade do seu valor, sempre que, no
periodo de tributacdo anterior ao da realizacdo, no proprio periodo de tributacéo ou
até ao fim do segundo periodo de tributacdo seguinte, o valor de realizacdo
correspondente a totalidade dos referidos activos seja reinvestido na aquisicéo,
producdo ou construcao de activos fixos tangiveis, de activos bioldgicos que ndo sejam
consumiveis ou em propriedades de investimento, afectos a exploracéo, com excepcéo
dos bens adquiridos em estado de uso a sujeito passivo de IRS ou IRC com o qual
existam relac6es especiais nos termos definidos no n.° 4 do artigo 58.°

2—..

3—...

4 — O disposto nos numeros anteriores é aplicavel a diferenca positiva 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, com as

seguintes especificidades:
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a) O valor de realizagcdo correspondente & totalidade das partes de capital deve ser
reinvestido, total ou parcialmente, na aquisicdo de participacbes no capital de
sociedades comerciais ou civis sob forma comercial ou em titulos do Estado Portugués,
ou na aquisicdo, producdo ou construcdo de activos fixos tangiveis, de activos
biolégicos que ndo sejam consumiveis ou em propriedades de investimento, afectos a
exploracgéo, nas condiges referidas na parte final do n.° 1;

b)...

E no quadro juridico apresentado que importa aferir se as correcgdes efectuadas pela Requerida
ao lucro tributavel da Requerente, por referéncia ao periodo de tributagdo de 2010, enfermam

alguma ilegalidade.

Em resumo, poder-se-ia dizer que, a questdo que vem colocada se prende com a dedutibilidade
como gasto fiscal dos gastos registados com os ajustamentos que decorreram da aplicacdo do

justo valor as participac6es sociais detidas pela Requerente em 31 de Dezembro de 2009.

Mais precisamente, o que cabe ao Tribunal aferir é se as perdas apuradas com a utilizacdo do
modelo do justo valor as partes de capital detidas em 31 de Dezembro de 2009 pela Requerente
é aplicavel, ou ndo, a limitacdo da deducdo a metade do seu valor prevista no n° 3 do artigo 45°
do cddigo do IRC.

Para tal, havera que saber se a perda (ou gasto) em causa é caracterizada como um “gasto
resultante da aplicacdo do justo valor em instrumentos financeiros” previsto na alinea i)
do n° 1 do artigo 23° do CIRC ou se se trata de uma menos-valia enquadravel na alinea I)

do mesmo namero e artigo.

Caracterizado o gasto como pertencente a um tipo ou a outro, ter-se-a encontrado a resposta a

questdo colocada.
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A lei (Decreto-Lei n° 442-B/88) que trata as mais-valias e as menos-valias (em IRC) data de 30
de Novembro de 1988 e entrou em vigor no dia 1 de Janeiro de 1989. A tributagdo das mais-
valias e menos-valias foi sofrendo varias alteracfes e ajustamentos para chegar em 2010 aos

textos que sao reproduzidos acima.

Como se demonstrou atras, o n° 3 do artigo 45° do cddigo do IRC foi criado para vigorar a partir
de 1 de Janeiro de 2003 com a intencdo de balancear a deducdo de apenas metade do saldo
negativo das mais-valias e menos-valias geradas com a transmissao de partes de capital, com a
néo tributacdo de metade do saldo positivo das mais-valias e das menos-valias geradas com a
transmisséo de activos do mesmo tipo, de acordo com o n°4 do artigo 48°, que tinha sido criado

um ano antes.

Ou seja, estando num prato da balanga uma norma que, sob condicao de reinvestimento do valor
de realizacdo, previa a tributacdo de apenas metade da diferenca positiva das mais-valias e das
menos-valias geradas com a transmissdo onerosa de partes sociais (n° 4 do artigo 48°), o
legislador colocou no outro prato da balanca uma norma que previa a dedugdo de apenas metade
da diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias gerada com a transmissao onerosa
de partes sociais (n° 3 do artigo 45°). Este equilibrio da lei é caracteristica de um sistema fiscal

justo e equitativo.

E ainclusdo na lei do principio da simetria é a harmonizac&o estrutural do modelo de tributacéo

do saldo das mais-valias e das menos-valias.

Assim, desde 1 de Janeiro de 2003, sob condicdo de reinvestimento do valor de realizacdo, a
diferenga positiva entre as mais-valias e as menos-valias geradas com a transmisséo onerosa de
participagdes sociais, em determinadas condicOes, é tributada em metade do seu valor e a
diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias geradas com a transmissao onerosa

de participagdes sociais é dedutivel para efeitos fiscais em metade do seu valor.
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A simetria implica um tratamento equitativo dos ganhos e das perdas — se aqueles s&o

tributaveis, estas devem ser dedutiveis, ambos na mesma proporgao.

Cumpre lembrar que as normas em referéncia entraram em vigor em 1 de Janeiro de 2002 e em
1 de Janeiro de 2003.

No ano de 2005, para entrar em vigor em 1 de Janeiro de 2006, foi alterado o n° 3 do artigo 42°

gue passou a ter a seguinte redaccao, tendo-lhe sido acrescentada a parte a sublinhado.

3 — A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a
transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remi¢cao e amortizacdo com reducéo

de capital, bem como outras perdas ou varia¢Bes patrimoniais negativas relativas a partes de

capital ou outras componentes do capital préprio, designadamente prestacées suplementares,

concorrem para a formacao do lucro tributavel em apenas metade do seu valor.

E, como ja ficou dito, tal alteracdo legislativa teve a intencéo de, no &mbito do enquadramento
das menos-valias, realizadas mediante transmissdes onerosas, alargar o leque de activos
financeiros equiparaveis a partes de capital, dando a propria lei como exemplo as prestacdes
suplementares — a que acrescentariamos as prestacdes acessorias, as reservas e 0s instrumentos
de capital contingente (CoCo’s), a titulo de exemplo - e também de alargar as operacgdes que
passaram a ser equiparadas a transmissdes onerosas para efeitos das menos-valias, como é o
caso das operacBes de remissdo e amortizacdo com reducdo de capital, j& previstas
anteriormente para o capital e agora alargadas a transmissGes onerosas de outras componentes

do capital préprio que néo capital.

A alteracdo efectuada neste n°® 3 teve por objectivo nele fazer incluir as perdas geradas com a

transmissdo onerosa de outras componentes do capital préprio que ndo o capital social. Ou

seja, quis incluir na lei as perdas com a transmissdo ou o reembolso de prestacOes

suplementares, com a transmiss@o ou o reembolso de prestacdes acessorias, com a transmissdo
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ou o reembolso de titulos de capital contingente (CoCo’s) e equiparados. Que, sem esta
alteracdo, seriam dedutiveis na totalidade.

Faz-se notar que, ndo é imaginavel que, em 2005, o legislador alterasse a lei porque previa que
em 2010 iria entrar em vigor o SNC e que essa realidade poderia vir a gerar perdas que s
deveriam ser aceites como gastos fiscais em metade do seu valor, tendo acautelado nessa data

uma realidade que sé quatro anos depois veio a acontecer.

E se assim fosse, se 0 legislador tivesse a capacidade de adivinhar, deveria ter criado outro
namero do artigo 45° para nele colocar a limitacdo da deducdo a metade do seu valor das
desvalorizacGes geradas pela utilizacdo do modelo do justo valor em partes de capital
transacionado em mercado regulamentado. Porque aquele n° 3 é aplicavel exclusivamente ao
saldo negativo das mais-valias e das menos-valias e de outras perdas geradas mediante
transmissdo onerosa de partes de capital e de outras componentes do capital proprio. O que

ndo é o caso das perdas resultantes da aplicacdo do justo valor.

O Decreto-Lei n° 159/2009 de 13 de Julho procedeu a diversas alteragdes ao codigo do IRC e
legislagdo complementar, por forma a adaptar as regras de determinacg&o do lucro tributavel dos
sujeitos passivos de IRC as Normas Internacionais de Contabilidade (NIC) no &mbito do novo
Sistema de Normalizacdo Contabilistica (SNC) aprovado pelo Decreto-Lei n°158/2009 de 13
de Julho, para entrar em vigor em 1 de Janeiro de 2010 ou no periodo de tributacdo com inicio
posterior a esta data.

Esta nova lei, veio claramente distinguir os ganhos considerados como mais-valias, e as perdas
como menos-valias, dos ganhos e das perdas gerados pela utilizagdo do modelo do justo valor
em investimentos financeiros, entre 0s quais se destacam as participacdes sociais cotadas em

mercados regulados.

Nas alteracdes ao codigo do IRC para a sua adaptacdo ao SNC, o legislador teve o cuidado de

distinguir claramente os “rendimentos resultantes da aplicagdo do justo valor em instrumentos
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financeiros” (artigo 20°, n° 1, alinea f)) das “mais-valias realizadas” (artigo 20°, n° 1, alinea
h)), bem como os “gastos resultantes da aplica¢éo do justo valor em instrumentos financeiros
(artigo 23° n° 1, alinea i)) das “menos-valias realizadas” (artigo 23°, n° 1, alinea l)), para que

ficasse claro que umas e outras realidades nao se confundem.

A nova lei, também na alinea b) do n° 1 do artigo 46°, refere de forma clara que os ganhos e as
perdas gerados pela utilizacdo do modelo do justo valor em participacdes sociais ndo sdo mais-

valias nem menos-valias.

Como tal, sendo o n° 3 do artigo 42° do CIRC uma norma aplicavel, exclusivamente, ao saldo
negativo das mais-valias e das menos-valias e de outras perdas geradas mediante transmissao
onerosa de partes de capital ou de outras componentes do capital proprio, fica claro que tal
norma nao é aplicavel as perdas apuradas pela utilizacdo do modelo do justo valor em
participacOes sociais.

E ndo se diga que, aguando das alteracBes ao codigo do IRC para a adaptacdo ao SNC, o
legislador ndo alterou o referido n° 3 por considerar que as perdas pelo modelo do justo valor
ja nele estavam incluidas, dir-se-a que o legislador ndo alterou o n® 3 porque sabendo que essas

perdas la ndo estavam, ndo poderia excluir uma realidade que la ndo estava incluida.

As perdas pela utilizacdo do justo valor (obviamente) ndo estavam no n° 3 antes da alteragédo
legislativa de 2010 (adaptacdo do CIRC ao SNC) nem nele passaram a estar depois dessa
alteracdo, porque, como ficou demonstrado, em momento algum poderiam la estar, por um lado
pela imposicdo do principio da simetria, e por outro, porque as perdas por utilizacdo do justo

valor em partes de capital ndo sdo geradas no &mbito de transmissdes onerosas.
E como se referiu antes, o n° 3 do artigo 42° (a data artigo 45°) nasceu (em 2003) da necessidade

de estabelecer uma clara simetria entre a tributacdo das mais-valias e a dedugdo das menos-

valias geradas com a transmissdo onerosa de partes de capital, alargado posteriormente (em
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2006) a transmissdo onerosa de outras componentes do capital proprio. Sempre no ambito de

transmissdes onerosas, o que ndo é o caso das perdas pela utilizagao do justo valor.

Estes sdo 0os motivos pelos quais entendo que as perdas apuradas com a utilizacéo do justo valor
em participacgdes sociais com preco fixado em mercado regulado — vulgo, bolsa de valores —
devem ser consideradas como perdas para efeitos fiscais pela totalidade do seu valor.

Embora ndo concordando com a fundamentacdo produzida ao longo da presente pronincia
arbitral, entendo que o n° 3 do artigo 45° do CIRC ndo ¢ aplicavel as perdas apuradas com a
utilizacdo do modelo do justo valor em participacGes sociais com preco formado em mercado

regulamentado, acompanhando, por isso, a decisdo proferida.

O arbitro

Henrique Filza

(Economista)
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