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Lucro tributavel e contabilidade
na jurisprudéncia dos tribunais

tributarios superiores

1. AS NORMAS DE CALCULO DA BASE TRIBU-
TAVEL COMO NORMAS DE INCIDENCIA

Cabe ao direito tributdrio, por imposicio do princi-
pio constitucional da legalidade dos impostos, definir a
base tributivel de cada tributo. Esta defini¢io poderia,
em teoria

quando tal nfio contendesse com o mes-
mo principio da legalidade —ser realizada através de um
conceito sintético que traduzisse uma manifestacio de
capacidade econémica. Poderia conceber-se, por exem-
plo, um imposto cuja base fosse definida como estando
formada pelas mais-valias provenientes da venda de de-
terminados bens, ou pelos rendimentos de capitais, ou
pelo valor do patrimdnio herdado.

Contudo, conceitos como os referidos nio possuem as
caracteristicas necessirias para serem utilizados, sem mais,
na definicio da base tributivel dos impostos, fundamen-
talmente porque, enquanto conceitos juridicos, sio de-
masiado vagos — silo conceitos juridicos com um elevado
grau de indeterminacio. E assim, ao definir a base tribu-
tivel, o direito fiscal tem de precisar mais estes conceitos .
Dito de outro modo, o direito fiscal nfo pode limitar-se a
estabelecer que o imposto recai sobre o rendimento, mas
tem de dizer o que deve ser considerado rendimento para
efeitos do imposto; ndo pode limitar-se a estabelecer que
o imposto recai sobre o valor do bem imdvel, tem de dizer
o que deve ser considerado valor do bem imdvel para efei-
tos do imposto; etc. E, como se disse, uma necessidade
que decorre do caricter indeterminado dos conceitos em
causa, quando utilizados como conceitos juridicos; uma
necessidade que decorre, portanto, de uma inadequacio
essencial dos mesmos conceitos para servirem como defi-
niciio da base tributivel.

A fim de precisar estes conceitos, o direito fiscal po-

* CJJE — Centro de Investigacio Juridico-Econdmica da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto; IPB — Insatuto Politéenico de
Braganga.
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deria ainda, em teoria, recorrer a uma formulacio mais
complexa do conceito abstracto, afinando os seus con-
tornos. Diria entdo, por exemplo, que o imposto recai
sobre “o rendimento entendido na acepgiio de acréscimo
patrimonial, segundo a teoria de Schanz-Haig-Simons,
corrigido pela exclusio das expectativas”. Mas esta de-
finicio, que porventura seria correcta do ponio de vis-
ta da ciéncia econdmica, seria afinal tio indeterminada,
quando transposta para o plano da aplicagio do direito
(ie, enquanto conceito juridico) como o simples con-
ceito de “rendimento”. Continuaria a ser uma definicio
nio aceitivel do ponto de vista do principio da legalida-
de, porque o seu grau de indeterminagio nio permitiria
considerar suficientemente tipificado o facto tributivel.

A técnica que o direito fiscal desenvolveu, no sen-
tido de obter definicdes da base tributivel adequadas
a0 principio da legalidade, consiste em estabelecer re-
gras precisas para o cilculo da base tributivel. Entdo,
por exemplo, depois de estabelecer que o imposto recai
sobre as mais-valias, a lei diz que a mais-valia se calcula
“subtraindo o valor de aquisicio do bem, corrigido pelo
coeficiente de desvalotizaciio monetdria legalmente esti-
pulado, ao valor de realizagio”.

Torna-se dbvio, mas importa sublinhar que, através
destas regras de cilculo, a lei fiscal estd ainda a definir
a base tributivel. No exemplo, o destinatirio da norma
fica a saber que a base do imposto ¢ formada, realmente,
pela diferenca entre o valor de realizagio na alienagio de
um bem ¢ o valor de aquisicio actualizado pelo coefi-
ciente de depreciagio monetdria, o que é uma defini¢io
mais precisa, com um maior grau de determinabilidade?,
do que o simples conceito de mais-valia. [ irrelevante,
para a determinaciio em concreto da base tributivel, que
aquela diferenca traduza efectivamente uma mais-valia
em sentido econdmico.

1- Neste sentido, SALDANHA SANCHES, J.L., Conceito de Rendi-
mento do IRS, Fiscalidede, n® 7/8, 2001, p. 34

2 - CASALTA NABAIS, |, O derer fundamvental de pagar smpostos, Abmedina,
Cotmtira, 1998, p. 308,
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No caso da tributacio do lucro de uma actividade
empresarial, ¢ também isto o que normalmente acon-
tece. A lei do imposto determina que a base tributdvel
¢ formada pelo lucro (como acontece no artigo 3°, n°
1-a) do CIRC) e pode mesmo refinar um pouco mais o
conceito, dizendo que este lucro consiste “na diferenca
entre os valores do patriménio liquido no fim e no ini-
cio do periodo de tributagiio”, optando entio por um
conceito de rendimento-acréscimo (como acontece no
artigo 3°, n° 2, do CIRC). Mas como esta ¢ ainda uma
definicio demasiado vaga, que nlo tipifica suficiente-
mente o facto tributdvel, a lel estabelece em segnida
um extenso conjunto de regras sobre como se determi-
na o lucro para efeitos de aplicagio do imposto.

Mais uma vez, devemos sublinhar que estas regras
de cilculo nio sao simplesmente deduzidas do concei-
to de lucro e, por conseguinte, nio tém um valor me-
ramente declarativo em relacio 4 norma definidora da
base, mas tém um valor consttutvo, pois definem ex
novo aspectos parcelares da base tributivel. Assim, por
exemplo, 2 norma segundo a qual as amortizagoes para
efeitos fAscais sio calculadas sobre o valor de aquisigio
determinado ao custo histdrico, implica que a base do
imposto ¢ formada por um lucro no qual nio se tem
em conta o efeito da inflacio sobre o valor das imobi-
lizacdes. Como facilmente se entende, um lucro que
tenha em conta este efeito nio é menos lucro do que o
primeiro, mas é apenas outro lucro,

2. UMA ESPECIFICIDADE DO IMPOSTO 8O-
BRE O LUCRO: A CONEXAQO COM A CONTABILI-
DADE COMERCIAL

Temos, pois, demonstrado que as normas sobre
como se determina o lucro, nos impostos sobre o lucro
empresarial, sio normas que definem a base tributivel
e, nesse aspecto, estio até abrangidas pelo principio da
reserva de leio.

No caso especial dos impostos sobre o lucro em-
presarial, porém, a regulacio do cilculo da base ¢
acompanhada de um elemento normativo especifico
deste tipo de impostos, e que estd relacionado com a
particular complexidade do conceito de lucro de uma
actividade empresarial e do seu processo de determi-
nacio. Com efeito, o direito fiscal, nio 56 em Portugal
mas na generalidade dos ordenamentos juridicos, tanto
nos sistemas romano-germinicos como nos sistemas
de “common law”, nio tem conseguido alcangar, de
forma auténoma, uma regulaciio exaustiva ¢ 20 mesmo

tempo eficaz do processo de determinagio da base tri-

butdvel nos impostos sobre os lucros empresariais. O
que nos permite dizer que, no caso dos impostos sobre
o lucro, a técnica que consiste em enunciar regras para
o cilculo da base tributiavel nio se mostra suficiente
quanto 2 regulacio da determinagio da mesma base
tributivel.

Para colmatar esta insuficiéncia, o direito fiscal re-
corre entio a um outro instrumento de regulagio que
consiste em estabelecer uma certa correspondéncia en-
tre, por um lado, a determinagio da base tributivel e,
por outro, a contabilidade comercial e as contas anuais
comerciais .

Esta correspondéncia, como adiante se demonstra-
rd, pode assumir variadas formas e, consoante 2 forma
que assuma em cada situacdo, terd um determinado
efeito na quantificagio da base tributivel. Considere-
-se um primeiro exemplo, propositadamente muito
simples. Se a norma fiscal determina que a amortizagio
fiscal ndo pode exceder a amortizacio feita na contabi-
lidade comercial no mesmo exercicio, e se esta amorti-
zacio comercial é de 10, a amortizacio fiscal néio pode
ser 12, mas pode ser 8. Se a norma fiscal, a0 contririo,
dispuser que a amortizagio fiscal é necessariamente
igual 2 amortizacio comercial, a amortizagdo fiscal ndo
poderé ser 12 nem 8, mas tem de ser igual a 10. Séo,
portanto, duas formas diferentes de correspondéncia
entre a determinacio da base tributivel e a contabili-
dade comercial.

Uma vez que, como fica também demeonstrado, a
forma que reveste a mencionada relagio entre a deter-
minacio da base tributivel e as contas anuais comer-
ciais influencia a quantificaciio da base tributdvel, tam-
bém ela nio pode deixar de ser definida pela lei fiscal,
por forga do principio da legalidade. Por isso dizemos
que se trata de identificar a relagio normativa (i.e. juri-

3 - Veja-se, neste sentido, o Acdrdio do Supremo Tribunal Administra-
tvo de 5.7.02, proc. n® 25034.

4 - Por “contabilidade comercial” e “contas comerciais de fim de exer-
cicio”, queremos designar a contabilidade de base ¢ as contas de fim de
exercicio elaboradas nos termos ¢ para dar cumprimento &s disposigoes
da lei comercial. Em relagiio ds contas de fim de exercicio, existe ji uma
certa tradigio na doutrina portuguesa no sentido de as designar como
“balango™, numa adesio a terminologia usada pela doutrina alemi e ita-

liana (v.g. SALDANHA SANCHES, 1. L.: Estudas de Direito Contabilistico ¢

Fiseal, Coimbra Editora, Coimbra, 2000; “A Quantficagio da Obrigagio
‘Tributiria”, Cadernos de Cicneia e Téonica Fiscal, n° 173, Centro de Estudos
Fiscais, Lishoa, 1993, pp. 240 ¢ ss,) No entanto, sobretudo para quem niio
estd familiarizado com a doutrina alemd e italiana, entendemos que o ter-
mo “halango™, quando udlizado em portugués, pode constituir uma fonte
de confusiio, pelo facto de “balango”, no direito contabilistico portugués,
designar apenas uma pega das contas de fim de exercicio. Tratando-se a
presente de uma publicagiio destinada tanto a juristas como a economis-
tas, preferimos usar, neste caso, o termo “contas anuais” ou “de fim de
exercicio”,
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dicamente regulada) estabelecida entre a determinagio
da base tributdvel e a contabilidade comercial.

Apesar disso, sio poucos os ordenamentos juri-
dicos em gue encontramos uma norma expressa que
defina esta relacio com a precisio que o principio da
legalidade exigiria. Normalmente, para determinar
a norma que regula aquela relagio em determinado
ordenamento, torna-se necessirio conjugar diversas
disposicGes legais. Em quase todos os ordenamentos,
a jurisprudéncia tem um papel decisivo na definicio
da norma, quando nio é a sua principal fonte. Em
muitos casos, ainda, a2 norma é em grande medida
conformada a partir da pritica administrativa, em in-
sandvel contradi¢io com o principio da legalidade dos
impostos.

3. ADEPENDENCIA-PREJUDICIALIDADE

Centrando-nos agora sobre as formas possiveis que
pode assumir a relagiio entre a determinacio do lucro
tributdvel e as contas anuais comerciais — 1.¢., as contas
de fim de exercicio elaboradas e aprovadas nos termos
e para dar cumprimento 4s disposigdes da lei comer-
cial — comegamos por referir um aspecto que deve ser
excluido deste campo. Referimo-nos 4 remissdo que o
direito fiscal faz, quando o faz, para o direito contabi-
listico comercial. E o que encontramos, por exemplo,
nos artigos 17°, n° 3-a), e 98°, n° 1, do CIRC que nos
dizem que o lucro tributivel ¢ determinado com base
numa contabilidade elaborada de acordo com a disci-
plina da contabilidade comercial.

Estas normas operam um reenvio normativo, o
qual, como ¢ sabido, ¢ um instrumento de técnica le-
gislativa, “através do qual o legislador ordena que uma
norma incompleta seja completada através de outra
norma ou parte de outra norma”. Este aspecto é de
uma grande importincia em toda a problemitica da re-
gulacio da determinacio do lucro tributdvel, mas nio é
sobre ele que se debruga a presente reflexfio, O aspecto
que pretendemos analisar neste momento € apenas o
da relagiio entre a determinacio do lucro tributivel e as
contas anuais comerciais concretas, i.e. o acto juridico
através do qual se fixaram, para os efeitos do direito
comercial, o valor do patriménio e os resultados da
exploragio de uma empresa num determinado ano.

Quando existe uma correspondéncia obrigatoria, as
virias formas que esta relagfio pode revestir situam-
se, em geral, dentro de uma modalidade genérica que
se pode designar como dc:pendéncia-p:ejudicinlidadcﬁ.
Uma relagio de dependéncia-prejudicialidade pode ser

descrita como uma regra segundo a qual as valoragoes
(em sentide amplo, abrangendo tanto a qualificagio
dos factos econdmicos, como a respectiva Imputacio
temporal, como a atribui¢io de um valor monetario)
realizadas nas contas anuais comerciais, que sejam con-
formes com o direito contabilistico comercial e que,
além disso, sejam compativelis, Le., aceitaveis de acordo
com a norma fiscal, devem ser mantdas para efeitos
fiscais, 0 mesmo é dizer, na determinacio do lucro tri-
butavel’.

Através de uma andlise comparada ¢ histérica des-
te principio nos ordenamentos nos quais 0 mesmo se
consagrou mais cedo e se encontra hoje doutrinalmen-
te mais sedimentado, podemos concluir que o principio
assenta em duas finalidades principais, sem prejuizo de
se poderem verificar ocasionais desvios em relagio as
mesmas: i) a prova de que os juizos valorativos dis-
criciondrios, através dos quais o empresdrio calcula o
lucro tributivel, correspondem & verdade e nido visam
apenas minimizar ou diferir a tributagiio; e ii) a garantia
de nio distribuicio de quaisquer lucros antes da sua
sujeigio a imposto.

4. VARIANTES DA RELACAO DE DEPENDEN-
CIA-PREJUDICIALIDADE

Uma relagio normatva entre a determinagio do
lucro tributivel e as contas anuais comerciais do tipo
referido representa sempre uma restri¢io da liberdade
dos administradores da empresa no que diz respeito a
quantifica¢iio do lucro tributivel, na medida em que
as opgoes de valoracdo (continuando a usar o termo
valoragio no sentido amplo anteriormente fixado) que
faz na contabilidade comercial o vinculam, sendo por
isso prejudiciais ou preclusivas, em relagio ao cilculo
do lucro tributivel. Os administradores ficardo assim
divididos entre o seu interesse de, no imbito das re-
lacdes de direito privado, mostrar o melhor lucro ¢ a
melhor situaciio liquida que cabem dentro de uma ima-
gem verdadeira e justa, e de, no plano fiscal, revelarem
o menor lucro possivel. A “verdade das contas” situar-

5 KARPEN, H.-U, Die Verweisung als Mittel der Gesetzgebungstech-
nik, Walter de Gruyter, Berlin, 1970, p.29.

6 O termo € origindrio da doutrina italiana, onde foi proposto por FAL-
SITTA, G., Il bilanda di eservigio delle imprese, Giuffre, Milao, 1985, p. 5.
Sobre o tema da dependéncia do cileulo do lucro tributivel em relagiio a
contabilidade comercial pode ver-se em Portugal, CASTRO TAVARES,
T, "Da telagio de dependéncia parcial entre a contabilidade ¢ o direito
fiscal na determinacio do rendimento twibutivel das pessoas colectivas:
algumas reflexdes ao nivel dos custos”, CTF, n” 396, 1994.

7 KNOBBE-KEUK, B, Bilanz-und Unternehmens-steuerrecht, 9* ed.,
Otto Schmidt, Colonia, 1993, p. 18.
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se-4 no ponto considerado de equilibrio pelos proprios
administradores.

A regra geral de dependéncia-prejudicialidade com-
porta variagdes, as quais tém como efeito, umas vezes,
aliviar, outras vezes, intensificar a mencionada restri-
cdo da liberdade dos administradores na quantificacio
do lucro fiseal.

Dentro das formas mais intensas de dependéncia-
prejudicialidade estd aquela em que o direito fiscal exi-
ge uma coincidéncia entre a valoragiio ou a qualificacio
comercial e a valoragiio ou a qualificaciio fiscal, a0 mes-
mo tempo que dita a sua propria regra de valoracio ou
qualificagiio, em discrepincia com a norma comercial.
Quando esta situagiio se verifica, para cumprir o requi-
sito de coincidéncia, o contribuinte vé-se obrigado a
adoptar as normas de valoracio e qualificagio fiscais
também na contabilidade comercial. Ocorre entio o
fenémeno designado pela doutrina italiana® como he-
tero-integraciio do direito comercial pelo direito Ascal,
significando que a lei fiscal passa a ser também fonte
de direito comercial material.

Um pouco diferente da anterior € a situacio em
que 2 lei fiscal estabelece normas de valoragio espe-
ciais com o caricter de beneficios fiscais e de utilizacio
facultativa, exigindo como condigio da sua utilizacio
que as mesmas valoragdes vantajosas sejam adoptadas
na contabilidade comercial. Di-se nesta situacio um
fenoémeno de dependéncia inversa, que também ocorre
na situagiio anterior, mas porque as normas de valo-
ragio fiscais sio normas que concedem um beneficio
fiscal, sendo, pois, normas dispositivas, a dependéncia
inversa ¢ neste caso um Onus para a utilizacio facul-
tativa de uma vantagem fiscal, e niio a consequéncia
inevitdvel de uma norma injuntiva. De um modo ge-
ral, tem-se assistido nos diversos ordenamentos, em
especial nos dltimos vinte anos, a uma tendéncia para
screm adoptadas formas menos restritivas de depen-
déncia-prejudicialidade. Por exemplo, e sem preten-
dermos ser exaustivos sobre esta matéria, em vérios
ordenamentos nos quais existiu tradicionalmente uma
dependéncia-prejudicialidade  “forte”, foram retira-
das do Ambito deste principio as situacdes referentes
a beneficios fiscais. Assim, por exemplo, se a norma
tributiria, com o objectivo de conceder um beneficio
fiscal, determina que, para efeitos de cilculo do lucro
tributdvel, ¢ dedutivel um custo superior ao custo real
(exemplo de uma norma deste tipo é a que prevé a
possibilidade de deducio de custos de “amortizacio
acelemda”g), a norma excluird esta valoracio fiscal do
ambito da dcpendéncia-prcjudicialidadem.

Ao regular o cilculo do lucro tributivel, o direito

1 O REVISTA FISCAL

fiscal estabelece, como ji se disse, critérios proprios de
valoragio, qualificacio e imputacio temporal dos fac-
tos econdmicos. [i-lo porque niio pode —por razdes
que aqui nio podem ser exploradas mas que se pren-
dem com as caracteristicas proprias do direito conta-
bilistico comercial — deixar a quantificacio da base
tributavel totalmente dependente de uma remissio
pura e simples para o mesmo direito comercial. Iistes
critérios fiscais, embora possam assentar, parcialmente,
nos mesmos principios fundamentais que regem a con-
tabilidade comercial, podem considerar-se sempre em
alguma medida em antinomia com as normas contabi-
listicas do direito comercial, pois hd sempre um cer-
to nimero de solucdes possiveis segundo a discipling
comercial que nio sio admissiveis segundo as normas
fiscais, ou vice-versa.

A fim de conciliar as duas disciplinas, o direito
fiscal pode estabelecer um mecanismo de correcciio
extracontabilistica. Hste mecanismo de correccio
extracontabilistica é apenas aparentemente simples,
levantando na prética, devido 4 ambiguidade das for-
mulagdes legais, delicados problemas de interpretacio
das normas, dos quais o primeiro ¢ desde logo deter-
minar 0s casos em que a norma fiscal de valoracio
consente ser aplicada através de um ajustamento ex-
tracontabilistico.

Os ajustamentos extracontabilisticos levantam pro-
blemas, em segundo lugar, quando se trata de articular
este mecanismo com o principio de dependéncia-pre-
judicialidade. Por exemplo, no IRC, as amortizacdes
formam uma drea em que, de acordo com a pritica
mais do que com uma norma perfeitamente expressa,
se admite a actuacio do mecanismo do ajustamento
extra-contabilistico. Mas ¢ também um campo no qual
rege o principio da dependéncia-prejudicialidade, neste
caso até por forga de uma norma expressa (o artigo 1°,
n° 3, do Decreto Regulamentar n® 2/90).

O mecanismo das correccées extracontabilisticas
— que corresponde 4 uma pritica administrativa de
apuramento do lucro tributivel ¢ ¢ desprovido, por na-
tureza, de um conteddoe normativo — tem, entio, de ser
entendido, em cada ordenamento, em articulacio com
a norma em vigor nesse ordenamento sobre a corres-
pondéncia entre a determinacio da base tributivel e as
contas anuais comerciais.

8 FALSTITA, G, op. cit, p. 14.
9 Sobre a qualificagiio destas situagoes como beneficios fiscais, FREI-
TAS PEREIRA, M. H., Fiscalidade, Almedina, Coimbra, 2005, p. 373.

10 E 0 caso do artigo 19% 03 da acral Ley del Impuesto sobre Socie-
dades espanhola.
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O principio de dependéncia-prejudicialidade
pode, por exemplo, ser recortado do seguinte modo:
na determinagio do lucro fiscal, nio podem ser con-
siderados custos superiores nem proveitos inferiores
aos considerados na contabilidade comercial. Podem,
no entanto, ser considerados custos inferiores e pro-
veitos superiores aos incluidos na contabilidade co-
mercial, quando a norma fiscal de valoragio permita
estas diferentes vulora(;éesn. Este é um principio que
poderi ter a sua origem no direito italiano, e que sig-
nifica que o lucro a tibutar pode divergir do lucro
comercial “in melius” mas niio “in peius” 2. Assim, se
a norma fiscal estabelece que o limite miximo de um
custo, por exemplo, uma amortizacio, é de 100, ¢ se,
na contabilidade comercial, foi inscrita uma amortiza-
cio com um valor de 150, o valor comercial podera
ser mantido para efeitos comerciais, sendo ajustado
20 critério fiscal, para efeitos tributdrios, através de
uma correcgio extracontabilistica.

Se nio for permitida esta variagiio extracoatabilis-
tica, entio o contribuinte serd obrigado a adoptar o
critério fiscal também no plano das relagBes de direito
privado, o que se traduzird numa hetero-integragio do
direito comercial pelo direito fiscal e num fenémeno
de dependéncia inversa.

No entanto, para que nio exista hetero-integracio
e niio se produza dependéncia inversa, é necessario
mais do que permitir, num determinado exercicio, o
ajustamento para menos de um custo, ou o ajusta-
mento para mais de um proveito, no mesmo exercicio.
E necessario que, num exercicio posterior, se permita
ao contribuinte efectuar os ajustamentos simétricos,
autorizando-o a incluir no lucro tributivel custos su-
petiores, ou proveitos inferiores, aos considerados na
contabilidade comercial do mesmo ano. Pois se, por
exemplo, na contabilidade comercial, o contribuinte
amortizou o bem em cinco anos, quando para efeitos
fiscais 56 pode amortizar o mesmo bem em oito anos
(porque ¢ este o periodo minimo de vida 1til admiti-
do pela norma fiscal), sendo o ajustamento feito por
correcgio extracontabilistica durante os primeiros
cinco anos, nos ultimos trés exercicios, a amortiza-
¢io fiscal sera superior 4 amortizagio comercial, que
serd zero.

Entio, para nio se traduzir em hetero-integracio
e nio implicar dependéncia inversa, a2 norma fiscal
poderd precisar que ndo podem ser incluidos no
lucro tributdvel: i) custos superiores aos custos in-
cluidos nas contas comerciais do mesmo exercicio
ou de exercicios anteriores; ii) ¢ que a inclusio de

proveitos reconhecidos nas contas comerciais nio

pode ser diferida para efeitos fiscais, mas pode ser
:1ntecipada13. Hsta forma de dependéncia-prejudicia-
lidade mitigada pressupde, portanto, que, no imbito
da correspondéncia entre a determinagiio do lucro
tributavel e a contabilidade comercial, os exercicios
nio sejam considerados em total autonomia.

5. ANORMA DO ARTIGO 17° DO CIRC

A partir das breves nogoes que ficaram expostas,
¢ ficil concluir que a parca regulagio condda no ar-
tigo 17° do CIRC é manifestamente insuficiente para
cobrir todos os aspectos da relagio normativa entre
a determinacio do lucro tributivel e a contabilidade
comercial.

A expressio “determinados com base na contabi-
lidade™ (artigo 17°, n° 1, in fine) sugere um principio
geral de dependéncia-prejudicialidade. A expressio
“eventualmente corrigidos nos termos deste Codigo”,
por seu turno, aponta no sentido de alguma forma de
mitigacio do principio. A formulagio utilizada em al-
guns locais da lei, ao precisar que a norma se aplica es-
pecificamente 4 determinagio do lucro tributivel (v.g,,
os artigos 18°, 21°, 22° 24°, e, em particular, 33%), indi-
ca que tais normas sio especiais em relagio s normas
contabilisticas do direito comercial, o que corroboraria
a hipdtese de um principio de dependéncia-prejudicia-
lidade mitigado.

Porém, jd noutros locais da lei encontramos for-
mulas que apontam num sentido oposto. Por exem-
plo, a formulacio do artigo 26°, sobre valorimetria de
existéncias, sugere que a norma fiscal se destina a ser
aplicada 4 valoracio das existéncias também na con-
tabilidade comercial, o que, a ser assim entendido e
aplicado, seria um caso de hetero-integragio do direito
comercial pela lei fiscal.

Cabe, assim, 4 jurisprudéncia dos tribunais tribu-
tdrios superiores um papel terminante na definigio da
norma vigente no ordenamento portugués sobre a re-
lacio normativa entre a determinagiio do lucro tributd-
vel e a contabilidade comercial. A esta luz, assinalamos
em seguida o que nos parece serem alguns passos im-
portantes dados pela jurisprudéncia no recorte desta
relacdo.

11 EE também este o principio hoje consagrado no artigo 19° da actual
Ley del Impuesto sobre Sociedades espanhola ¢ no artigo 109* do testo
unico delle imposte sui reddini italiano.

12 GALEOTTI-FLORI, M. A, Aspetti fiseali delfa politica di btancio, Rin.
dei Dottor; Commerdialisti, nam. 6, 1974, pp. 966-967.

13 estaa solugio acrual do direito espanhol, consagrada no artigo 197
n"3 da Ley del Impuesto sobre Sociedades.

REVISTA FISCAL TFevereiro | 2008 11



ANALISE EIDOUTRI

6. O PRINCIPIO DA “CORRECCAO SIMETRI-
CA”»

Neste sentide, merece ser apontada em primeiro
lugar uma decisio em que o TCAS™ reconheceu e
aplicou o principio da correcgiio simétrica dos balan-
cos , com base no principio da justica. No caso, o
contribuinte havia deduzido num exercicio {1991) um
custo (relativo a IVA) que correctamente deveria ser
incluido no valor de aquisicio de determinadas imobi-
lizagbes e deduzido com as amortizacdes respectivas
20 longo do periodo de vida util dos mesmos bens.
No exercicio de 1991, o contribuinte declarou, por-
tanto, um lucro tributavel inferior ao que devia ser
declarado. Mas nos exercicios seguintes, a0 ndo in-
cluir o valor do IVA nas amortizagdes das imobiliza-
¢oes, apresentou um lucro tributdvel superior ao que
deveria declarar, A Administragio Fiscal pretendeu
corrigir apenas o lucro tributivel de 1991, deixando
inalterado o lucro tributivel dos anos seguintes. A
consequéncia deste procedimento seria que o contri-
buinte seria tributado duas vezes pelo mesmo lucro,
no valor correspondente aquele custo cuja imputagio
se corrigia. O tribunal entendeu, invocando o princi-
pio da justiga, que, sem alterar o lucro tributivel dos
exercicios seguintes — i.e, sem efectuar uma correcgio
simétrica — a administracio fiscal nio poderia alterar
o lucro do exercicio de 1991.

O aspecto aqui tratado tem relevincia para o tema
da relaciio entre a determinacio do lucro tributével e a
contabilidade comercial. A manter-se o principio dese-
nhado nesta decisio, de futuro, sempre que a adminis-
tragio fiscal entender alterar a imputagio temporal de
um custo, terd de ter em conta o efeito dessa alteracio
noutros exercicios, que tanto poderio ser anteriores
como posteriores ao da correcciio inicial, e alterar o
lucro tributével correspondente a todos os exercicios
afectados pela alteraciio, independentemente de, con-
siderando cada exercicio em separado, existir uma cor-
respondéncia com o lucro evidenciado nas contas co-
merciais. Assim, no caso, se tivessem sido corrigidos os
valores das amortizagOes nos exercicios subsequentes
a 1991, isso significaria que se estariam a admitir, para
esses anos, valores de amortizacio nio evidenciados na
contabilidade comercial. Teremos aqui uma mitigagio
do principio de dependéncia-prejudicialidade.

No caso concreto, o reconhecimento do lucro para
efeitos fiscais seria antecipado em relagio a0 momento
do reconhecimento do mesmo lucro para efeitos co-
merciais. Mas podem-se verificar situagGes em que 4
alteragiio importe um diferimento do reconhecimento
do lucro para efeitos tributarios, em relacio ao mo-

mento do reconhecimento do mesmo lucro para efei-
tos comerciais,

7. O REGIME FISCAL DAS PROVISOES PARA
CREDITOS DE COBRANCA DUVIDOSA NA JURIS-
PRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

7.1. REGRAS FISCAIS DE COMPETENCIA TEM-
PORAL

Em matéria de provisSes para créditos de cobranca
duvidosa, dispde o artigo 34°, a° 1, do CIRC que “po-
dem ser deduzidas para efeitos fiscais as provisoes que
tiverem por fim a cobertura de créditos resultantes da
actividade normal que no fim do exercicio possam ser
considerados de cobranga duvidosa e sejam evidencia-
dos como tal na contabilidade”. Comece-se por obser-
var que nio se contém aqui uma norma expressa de de-
pendéncia-prejudicialidade. Com efeito, uma tal regra,
aplicada a esta situacilo, significaria a impossibilidade
de deduzir para efeitos de cilculo do lucro tributivel
qualquer provisio que nio tivesse sido deduzida tam-
bém para efeitos de cilculo do lucro comercial quan-
do, segundo um entendimento praticamente unanime,
a exigéncia do artigo 34°, n° 1, do CIRC de que os
créditos sobre os quais se constitui a provisio devem
estar “evidenciados como tal na contabilidade” se re-
fere nio 4 constituicio da provisio nas contas comer-
ciais, mas apenas a qualificaciio do crédito como sendo
de cobranga duvidosa. Assim, a aplicagiio da regra de
dependéncia-prejudicialidade a esta situacio, com a
consequente exigéncia de constituigiio da provisiio nas
contas comerciais, nio podera apoiar-se sendo, exclusi-
vamente, no artigo 17°, n° 1, do CIRC.

Por seu turno, o artigo 35° do CIRC estabelece re-
gras muito precisas sobre a competéncia temporal da
provisiio por créditos de cobranga duvidosa. A fim de
subtrair o juizo sobre a competéncia temporal da pro-
visdio a uma avaliacio subjectiva da verificagiio do risco
de incobrabilidade, a norma tributiria fixa regras que
traduzem a presuncio da verificagdo do risco ¢ de um
certo grau de risco, em funcio da ocorréncia e da du-
ragiio da mora por parte do devedor™®,

Tem sido objecto de controvérsia a questdo de sa-
ber se estas regras sobre a competéncia temporal da
provisio por cobranca duvidosa podem em algum caso

14 Ac. TCAS de 21.6.2003, proc. n® 5616/01.

15 Importamos o termo utilizado na doutrina francesa (DAVID, C,,
LATOURNERIE, M.-A., FOUQUET, O. e PLAGNET, B, Les Grands
Arséts de I Jurisprudence Fiscale, Sirey, Paris, 1988, p. 309).

16 Neste sentido, Acordio TCAS de 21.2.01, “Sonafi”, proc. n°
7016/02.
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ser afastadas, na determinacio do lucro tributivel. E
consensual que o contribuinte ndo pode afastar estas
regras para antecipar a provisio, a nio ser que ocor-
ra alpuma das circunstincias previstas nas alineas a) e
b) de artigo 35° n° 1. Em apoio deste entendimento,
diga-se que a literalidade do preceito dificilmente ad-
mite outro, ac dizer que o risco, do qual depende a
possibilidade de constituir a provisio, “se verifica nos
seguintes casos”,

Quanto a possibilidade de o contribuinte afastar
aquelas regras para retardar a constitui¢io da provisio,
a jurisprudéncia dos tribunais superiores é univoca em
aceitar, pelo contririo, o principio de que os critérios
de competéncia temporal das provisbes para créditos
de cobranca duvidosa, estabelecidos no artigo 35°, n°
1, podem ser afastados quando, na realidade, nio se
verifique a existéncia de risco no momento assim de-
terminado. Mas parece-nos ji dificil encontrar unifor-
midade e clareza quanto as condigbes em que o con-
tribuinte pode afastar tais critérios, como adiante se
procurard demonstrar.

7.2. DIVERGENCIA ENTRE O TRATAMENTO
CIVIL E O TRATAMENTO FISCAL

Amparados no quadro anteriormente tragado, ana-
lisemos agora em que situagdes e em que moldes po-
dem ocorrer divergéncias entre a determinagio do lu-
cro tributavel e a contabilidade comercial, ao nivel das
provisdes para créditos de cobranga duvidosa.

Vimos ji que, para que o contribuinte possa dedu-
zir a0 lucro tributdvel uma provisio para créditos de
cobranca duvidosa, € necessirio que ocorra alguma das
circunstincias previstas no artigo 35° CIRC, entre as
quais estd o decurso de um petiodo de mora minimo
de seis meses e um dia. Antes da verificagio de uma
destas circunstincias objectivas, a possibilidade de de-
ducio fiscal da provisiio fica simplesmente excluida.

Admitamos ainda, como ponto de partida, que, por
forca do artigo 17°, n° 1, do CIRC, o contribuinte ndo
pode deduzir ao lucro tributdvel provises que nio se-
jam igualmente efectuadas na sua contabilidade comer-
cial. Nisto se plasmaria a regra geral de dependéncia-
prejudicialidade.

Finalmente, hd ainda a considerar o artigo 34° que
exige que o crédito de cobranca duvidosa se encontre
“evidenciado como tal na contabilidade”, Nfo iremos
ocupar-nos deste requisito aqui, mas sempre diremos
que nio se vé que principio de direito tributdrio € sal-
vaguardado por esta exigéncia suplementar. Se o legis-
lador considera que, perante o subjectivismo do juizo

valorativo que aqui estd em causa, a veracidade da ava-
liacio do risco s6 se prova quando o contribuinte as-
suma a existéncia desse risco também na contabilidade
comercial, com o 6nus que isso acarreta no plano das
suas relacdes de direito privado, a regra da dependén-
cia-prejudicialidade, exigindo que a provisio seja cons-
tituida também na contabilidade comercial, cumpre ji
plenamente essa funcio.

Uma vez que estes requisitos, estabelecidos pela
norma fiscal, dizem respeito ao cilculo da base tribu-
tavel e 4 este devem limitar os seus efeitos, uma diver-
géncia entre a valoracio adoptada na contabilidade co-
mercial e no cilculo da base poderd ocorrer por faltar
alpum requisito exigido pela norma fiscal, que nio seja
exigido pela norma contabilistica comercial. Vejamos
entio o que acontece quando falta algum dos requisi-
tos enunciados.

Quanto ao requisito referente as circunstincias ob-
jectivas do artigo 35°% a° 1, do CIRC, a formulagio
do preceito niio admite divida de que se trata de uma
enumeracio taxativa e, portanto, niio se verificando
nenhuma dessas circunstincias, a provisio niio é de-
dutivel. Mas, nio ocorrendo nenhuma destas circuns-
tincias, o que acontece se o contribuinte, considerando
existitem outros indicios fortes de risco de incobrabi-
lidade, constitui a provisio para efeitos civis? Supo-
nhamos o seguinte exemplo: no exercicio N, o crédito
encontra-se em mora hd mais de seis meses ¢ menos
de um ano, mas o contribuinte considera que o risco
de incobrabilidade é elevado e entende que deve, na
sua contabilidade comercial, constituir provisio pela
totalidade do crédito a Aim de, por exemplo, prevenir
uma distribuicio de lucros ficticios". Sendo certo que
tal provisio ndo serd aceite para efeitos fiscais, a ques-
tio consiste em saber se o contribuinte podera deduzir
a provisio 4 base tributivel num exercicio posterior,
quando se verifiquem os requisitos do artigo 35°, n®
1, CIRC. Se for dada resposta negativa a esta questdo,
estaremos perante um caso de hetero-integragio do di-
reito comercial pelo direito fiscal —a forma mais forte
de dependéncia-prejudicialidade —, ficando o contri-
buinte obrigado a adoptar os critérios fiscais na sua
contabilidade comercial, i.e, no imbito das suas rela-
cbes de direito privado.

Tanto quanto conhecemos, os tribunais ndo se
pronunciaram até hoje directamente sobre a questiio.

17 Pense-se ainda no caso de, ocorrendo nesta data uma alienagio da
empresa sob qualquer forma, o adquirente querer ver reflectddo no ba-
lanco o verdadeiro valor dos créditos. ence Fiscale, Sirey, Paris, 1988, p.
300).
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Mas no seu acdrdio “Euroaco”, de 21 de Novembro
de 2001, O STA estimou que “é apenas no exercicio
em que foram considerados os créditos como sendo de
cobranca duvidosa que as respectivas provisdes podem
ser consideradas como custo fiscal do exercicio”. O
tribunal funda esta interpretagio no principio da es-
pecializacio dos exercicios, de acordo com o qual “as
componentes negativas do lucro tributivel considera-
das como respeitando a exercicios anteriores s6 podem
ser imputadas a um exercicio posterior quando na data
do encerramento das contas daquele a que deveriam
ser imputadas eram imprevisiveis ou manifestamente
desconhecidas”. Ora, prossegue o tribunal, esta impre-
visibilidade ou manifesto desconhecimento ficam afas-
tados quando, na contabilidade comercial, se conside-
ram determinados créditos como sendo de cobranca
duvidosa.

Ora, o constituir uma provisio por créditos de
cobranca duvidosa, na contabilidade comercial, pres-
supde que se fez um juizo sobre o risco de incobra-
bilidade do crédito e se qualificou o crédito como de
cobranca duvidosa. O normal é, pois, que, na altura
em que é constituida a provisio, seja feito uso da qua-
lificacio que a norma contabilistica estabelece para o
efeito. £ mesmo que nio o faga, se para determinar
a competéncia temporal da provisio é decisivo o mo-
mento em que se constata o risco, a constituicio da
provisio na contabilidade comercial num determinado
exercicio constituird sempre, com maior razdo, prova
definitiva de que é no mesmo exercicio que € consta-
tado o risco. A aplicar o raciocinio do tribunal, o ter
o contribuinte constituido a provisio na contabilidade
comercial num exercicio N (em que o nio pade fazer
ainda para efeitos fiscais), precludiria a possibilidade
de a deduzir 4 base tributivel em qualquer exercicio
posterior. Assim, deve ser esclarecido se o contribuinte
pode ou nio constituir uma provisio para efeitos co-
merciais em momento anterior ao que ¢ determinado
para efeitos de imputagio fiscal da mesma provisao. A
falta deste esclarecimento conduziri, se nio a uma ver-
dadeira hetero-integracio do direito contabilistico co-
mercial pelo direito fiscal, pelo menos a um fendmeno
de dependéncia inversa, que na pratica ja se verifica, no
qual os contribuintes, por nio saberem qual € a norma
aplicavel — sobre a relacio entre a valoragio fiscal e a
valoracio comercial — tendem a aplicar 2 norma fiscal
também na contabilidade comercial.

Consideremos agora a situagiio inversa: verifican-
do-se as circunstincias previstas no artigo 35%, n° 1
CIRC, o contribuinte entende, dentro da margem de
discricionariedade que lhe € permitida pela norma con-

tabilistica civil, que nio deve constituir a provisio na
sua contabilidade comercial por nio existir um risco
real de incobrabilidade. Deveri, ainda assim constitui-
-la para efeitos fiscais? E, sendo a resposta afirmativa,
poderi constitui-la apenas para efeitos fiscais? Ou terd
antes de a constituir também nas contas comerciais,
originando um fenémeno de dependéncia inversa?

Em primeiro lugar, deverd notar-se que a formula-
¢iio da regra geral de dependéncia-prejudicialidade do
artigo 17°, n° 1, CIRC revela neste caso toda a sua fra-
gilidade. Nio sendo constituida a provisio nas contas
comerciais, isto nio impeditia o contribuinte de tomar
o resultado liquido do exercicio, sem a provisio para
créditos de cobranga duvidosa, como primeira parcela
da soma algébrica prevista no artigo 17°, n” 1, e deduzir
a provisio para efeitos fiscais aplicando a ultima parte
do preceito, ou seja, como uma correcgiio ao resultado
contabilistico feita nos termos do Cédigo do IRC. O
requisito, estabelecido no artigo 34°, de evidenciagio
do crédito na contabilidade como sendo de cobranga
duvidosa, bastar-se-ia com uma qualificagio especial
do crédito sem qualquer efeito no resultado. Lembre-
mos que, quer no ordenamento italiano, quer no orde-
namento espanhol, nos quais existem preceitos muito
similares ao artigo 17°, n° 1, do CIRC portugués, as
leis do imposto incluem uma norma expressa que es-
tabelece um requisito de inscri¢io contabilistica, sendo
este que impede que sejam deduzidos 4 base tributivel
custos nio reflectidos nas contas comerciais. Um tal
requisitc de inscricio contabilistica ndo esta, porém,
expressamente consagrado na lei portuguesa.

Admitamos, no entanto, que ¢ aplicivel nesta situ-
acdo, com base no artigo 17°, n° 1, uma regra de de-
pendéncia-prejudicialidade, a qual ditara, 2 partida, a
impossibilidade de constituir a provisio apenas para
efeitos fiscais. Resultando a constituicio da provisio
de um juizo valorativo do contribuinte que deve ter
correspondéncia na realidade econémica’ , $& 0 con-
tribuinte nio considerou existir um risco de incobra-
bilidade suficientemente importante para justificar a
constituicio da provisio no plano comercial, com a
consequente diminui¢io do lucro disponivel para ser
distribuido, entio tal provisio nio deverd ser admiti-
da no plano fiscal, por niio corresponder a realidade
econdmica.

Mas este entendimento da norma fiscal s6 pode ter
lugar quando se admita a possibilidade de o contribuin-

18 A regra da dependéncia-prejudicialidade visa garantir que o lucro txi-
butivel corresponde a0 lucro econdmico (TIPKE/LANG, Steuerrecht,
13* edigiio, Otto Schmidt, Coldnia, 1991, p. 281).
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te vir a constituir a provisio para efeitos fiscais num
momento posterior ao determinado por uma aplicagio
estrita dos critérios de competéncia temporal do artigo
35% n° 1. Por outras palavras, implica que a constitui-
¢do da provisio para efeitos fiscais possa ser retardada
em relagio aos critérios de imputacio temporal da-
quela disposicio. A nio ser assim, também neste caso
se produzird um caso de hetero-integracio do direito
contabilistico comercial pelo direito fiscal.

Ora, quanto a questio da possibilidade de protelar
a deducio fiscal da provisio, em relagdo a0 momen-
to que resultaria de uma aplicacfio estrita dos critérios
de imputagio temporal do artigo 35° n® 1, vimos jd
que os tribunais superiores aceitam, em tese geral, a
possibilidade de constituigio da provisio em momento
posterior a0 que resultaria de uma aplica¢io estrita dos
critérios do artigo 35°%, n° 1. Mas este principio geral de
nada serve, e nio deixard de haver hetero-integragio
do direito comercial pelo direito fiscal se o contribuin-
te niio souber com exactidio em que condigSes objec-
tivas podem ser afastados aqueles critérios. Importa,
pois, analisar quais sio essas condigdes, de acordo com
a jurisprudéncia fixada pelos tribunais.

7.3. REQUISITOS PARA O DIFERIMENTO DA
CONSTITUICAO DA PROVISAO EM RELACAO
AOS CRITERIOS DO ARTIGO 35° N° 1, DO CIRC

Nesta matéria, constitui referéncia obrigatéria o
acordio “Euroaco”, de 21 de Novembro de 20()119,
em que o STA apreciou um caso em que o contri-
buinte, tendo constatado o risco de incobrabilidade
e reflectido tal constatagio na contabilidade, mas nio
tendo na mesma data deduzido a provisio a base tri-
butavel, pretendeu deduzi-la em exercicio posterior, O
tribunal negou a pretensio do contribuinte estiman-
do que “é apenas no exercicio em que foram conside-
rados os créditos como sendo de cobranca duvidosa
que as respectivas provises podem ser consideradas
como custo fiscal do exercicio”, O tribunal funda esta
interpretagio no principio da especializagio dos exer-
cicios, de acordo com o qual “as componentes negati-
vas do lucro tributivel consideradas como respeitando
a exercicios anteriores s6 podem ser imputadas a um
exercicio posterior quando na data do encerramento
das contas daquele a que deveriam ser imputadas eram
imprevisiveis ou manifestamente desconhecidas”. Ora,
prossegue o tribunal, esta imprevisibilidade ou mani-
festo desconhecimento ficam afastados quando, na
contabilidade comercial, se consideram determinados
créditos como sendo de cobranca duvidosa.

Num outro acdrdio de 18 de Maio de 2U0520, do
mesmo tribunal, foi apreciada uma situagio em que o
contribuinte, tendo créditos em mora e tendo reclama-
do judicialmente os mesmos créditos, nio constituiu
para eles qualquer provisio, vindo a pretender mais
tarde, perante a constataciio da incobrabilidade defini-
tiva dos ditos créditos, deduzi-los como “créditos in-
cobriveis”, ao abrigo do artigo 37° CIRC. O tribunal
rejeitou a pretensio do contribuinte considerando que,
“sendo tais créditos anteriores ao exercicio de 1990,
em que foram declarados como custos ou perdas, e
nio tendo sido constituidas provisdes para os mesmos
¢ havendo previsio da sua incobrabilidade, pois que
haviam sido reclamados no tribunal de 1* instincia,
nio pode a recorrente pretender que os mesmos sejam
considerados custos ou perdas do exercicio de 1996
sem que tivesse constituido a respectiva provisio”.

Fica claro, nestas duas decisdes, que o tribunal faz
assentar o seu julgamento no facto, dado como pro-
vade, de que a constatagio do risco de incobrabilida-
de ocorrera em exercicio anterior a0 da constituicio
da provisio, pois os créditos, no primeiro caso, foram
qualificados na contabilidade como sendo de cobran-
¢a duvidosa e, no segundo, haviam sido reclamados
judicialmente. Parece poder inferir-se daqui que, para
o STA, a constituigio de provisdes niio pode ser re-
tardada em relacio ao exercicio em que se verifica a
mora, quando se prove que, nesse exercicio, o risco
de incobrabilidade era conhecido pelo contribuinte.
Nos casos referidos, esta prova estava facilitada, pois
os contribuintes haviam adoptado procedimentos que
sem qualquer duvida atestavam o conhecimento do ris-
co, sO podendo explicar-se por lapso o ndo haverem
constituido entlio as provisGes para efeitos fiscais. Mas
poderd inferir-se também, desta primeira regra, que
nfio se provando que o contribuinte conhecia ou devia
conhecer o risco de incobrabilidade, nio pode ser-lhe
vedada a possibilidade de constituir a provisio em mo-
mento ulterior ao da constituicio do crédito em mora?
Ou, pelo contririo, é ao contribuinte que cabe provar
a inexisténcia de risco de incobrabilidade no momento
da constituicio do crédito em mora?

No caso decidido pelo STA pelo acérdio n®
101/03, de 30 de Abril de 2003, o contribuinte pre-
tendia deduzir a base tributivel créditos que se encon-
travam em mora havia entre dois e doze anos, tendo
a administracio fiscal rejeitado essas provisdes por
extemporineas. O tribunal acatou desta vez a preten-

19 Acérdio STA de 21.11.2001, “Eureaco”, proc. n® 26080.
20 Acdrdio STA de 18.5.2005, proc. n® 132/05.
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sio do contribuinte, estimando que “o procedimento
da Administragio Fiscal so seria legal se ela afirmas-
se, e ficasse demonstrado {...) que a incobrabilidade
dos créditos que motivaram a provisio fol constata-
da e isso reflectido na contabilidade da recorrida em
exercicio anterior ao de 1993. (...) SO assim se poderia
afirmar que a provisdo constituida em 1993 nio era
custo imputivel a esse exercicio, mas a outro, anterior;
e que, consequentemente, havia violagio do principio
da especializagio dos exercicios™. Neste caso, o tribu-
nal dd como nio provado — portanto, o seu julgamento
nio se funda em tal facto — que o contribuinte tenha
constatado o risco de incobrabilidade apenas no exer-
cicio em que pretende deduzir a provisio. Esta falta
de prova do facto que permite afastar a regra de com-
peténcia do artigo 35° n” 1, nio impede o tribunal de
acatar a tese do contribuinte, pois, segundo o tribunal,
era 4 administragiio tributdria que cabia provar que o
contribuinte constatara o risco de incobrabilidade em
momento anterior iquele em que pretendia deduzir a
provisio.

Esta linha interpretativa “flexivel”, nio €, no en-
tanto, plenamente acolhida por todos os tribunais
superiores. Numa decisdo proferida a 6 de Junho de
2()0621, o TCAS negou a pretensio do contribuinte de
provisionar, em 1994, créditos que nesse ano se en-
contravam em mora havia mais de um ano, conside-
rando que essa provisdo deveria ter sido consttuida
num exercicio anterior ao de 1994, por se encontrarem
verificados nesse exercicio anterior todos os requisi-
tos legais para a constituicio da provisio para efeitos
fiscais, e sublinhando ainda que “o procedimento cor-
recto consiste em, perante a existéncia comprovada de
mora nos recebimentos, constituir, nos prazos previs-
tos no art. 35° do CIRC, provisio para créditos de co-
branca duvidosa®®. O mesmo tribunal, em acérdio de
17 de Margo de 2()[1323, estimou que “sendo a provisio
um custo do exercicio ¢ de constituicio obrigatoria
para efeitos fiscais (...) nio pode a sua constituicio
fazer-se a belo prazer do contribuinte e desta forma
permitir-se manipular os resultados do exercicio (...)”,
pelo que “os montantes de provisdes a inscrever como
custo em cada um dos exercicios devem ter em conta a
subsunciio as normas do art.® 34.° n° 1 {...)”. Também
o TCAN, no acdrdio “Gralpe” de 26 de Qutubro de
2()0624, afirmou claramente que, “a fim de perseguir a
verdade fiscal e de evitar o casuismo e a subjectividade,
bem como a possibilidade de manobrar de forma ile-
gitima o lucro tributdvel, a constituigio das provisdes
temn ainda de conformar-se com o principio da especia-

lizagdo dos exercicios (...) o que significa que, logo que

verificados os requisitos de qualquer uma das alineas
don.” 1 do art. 34.° do CIRC, o contribuinte que quiser
aproveitar a possibilidade de constituir provisdes para
cobrir o risco de cobranca do crédito e de as deduzir
como custo fiscal terd de o fazer no ano em que esse
risco se verificou (e o fez relevar na contabilidade), sob
pena de o ndo poder fazer mais tarde”. Se bem que, em
nenhum destes casos, o tribunal afirme a impossibili-
dade absoluta de se retardar a constituigio de provi-
s6es para créditos de cobranca duvidosa em relagio ao
momento que resultaria de uma aplicagio automatica
dos critérios do artigo 35°, n° 1, fica pelo menos pa-
tente uma adesdo de principio 4 regra de que “a cons-
tituigio de provisdes é obrigatéria para efeitos fiscais
no exercicio em que se verifica a mora”zs, 5o podendo
tal regra ser afastada quando o contribuinte consiga
provar que o risco s6 ocorreu em momento ulterior, &
esta, alids, a doutrina expressamente enunciada no dlti-
mo acérdio citado, em que se 1& que “poderiio até ter
ocorrido factos que tenham mantido até 1997 a contri-
buinte no convencimento de que nio estava justificado
o risco de nio cobrar o crédito em causa. Mas, se assim
foi, compria-lhe ter alegado tais factos™.

No que diz respeito, pois, a divisio do 6nus da pro-
va, entre a administracio e o contribuinte, sobre a ocor-
réncia de um risco de incobrabilidade em momento ul-
terior a0 que resulta da aplicacio estrita dos critérios
do artigo 35°%, n® 1, a jurisprudéncia dos tribunais supe-
riores ndo se mostra totalmente uniforme, persistindo
alguma divergéncia sobre se ¢ ao contribuinte que cabe
provar factos que mostrem que o risco sé ocorreu num
momento posterior ou se, pelo contririo, ¢ 4 adminis-
tragio fiscal que cabe provar a existéncia de risco no
momento em que o crédito se constitui em mora.

Nio devemos precipitar-nos, em favor da primei-
ra solugio, dizendo que o artigo 35° n° 1, do CIRC
estabelece uma presuncio de ocorréncia de risco de
incobrabilidade, que inverte o énus da prova, pois ¢é
possivel também interpretar o artigo 35° n” 1, como
estabelecendo um limite temporal antes do qual nio é

21 Acordao TCAS de 6.6.06, proc. n” 461/03.

22 No mesmo sentido se pronunciou o mesmo tribunal no seu acérdio
de 19.7.06, proc. n® 1095/06, considerando que “logo que se verifique,
objectivamente, o facto-indice que constitui o risco de incobrabilidade,
cabe [20 contribuinte] , no seu interesse, provisionar nessa mesma medida
quantitativa , tal crédito, pois, a partir de entiio, deixa de se poder falar na
mmprevisibilidade propria daqueles eventos futuros”.

23 Acardio TCAS de 17.3.03, proc. n® 162/03.

24 Acdrdio TCAN de 26.10.06, proc. n® 309/04.

25 Acdrdiio TCAN de 26.10.06, proc. n® 309/04.
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permitido, ¢ a partir do qual passa a ser permitido, ao
contribuinte constituir a provisio. Neste sentido, cons-
tituir a provisio seria algo permitido ao contribuinte,
ficando a oportunidade do exercicio dessa faculdade
dependente de critérios subjectivos, proprios da gestio
das empresas, através dos quais o gestor avalia a exis-
téncia de um risco de incobrabilidade de um crédito.
Isto mesmo é dito no acérdio do STA de 30 e Abril de
2003, no qual se l&, pronunciando-se o tribunal a favor
da pretensio do contribuinte, que “o que nos diz a lei
¢é que o crédito em mora hi mais de seis meses desde
a data do respectivo vencimento pode ser considerado
de cobranga duvidosa; e que, para o cobrir, pode ser
constituida uma provisio fiscalmente dedutivel”.
Finalmente, conviri ainda esclarecer que factos
indiciam e podem demonstrar a existéncia de risco.
Da jurisprudéncia citada fica claro que tanto a recla-
macio jl.lclici:l.l26 como a qualificagio de um crédito,
na contabilidade, como sendo de cobranga duvidosa®’
constituem factos indiciadores da existéncia de risco
de incobrabilidade. Também o facto de o devedor ser
judicialmente declarado em estado de faléncia ou ser
judicialmente decretada a seu favor uma providéncia
de recuperagio e proteccio de credores constitui prova
da ocorréncia de risco de incobrabilidade®®, Por outro
lado, a existéncia de um acordo, devidamente docu-
mentado, de renegocia¢io do crédito, com fixagiio de
novos prazos de pagamento juntamente com a consti-
tuicio de alguma forma de garantia, como a emissio de
titulos de créditos (letras, livrangas ou cheques), consti-
tuird, em principio, prova suficiente de nfio ocorréncia
de risco, até ao limite dos novos prazos negociados”.

8. CONCLUSAO

Podemos distinguir duas hipéteses de divergéncia
possivel entre a contabilizacio de provisSes para cré-
ditos de cobranga duvidosa para efeitos comerciais e a
deducio das mesmas provisdes no lucro tributivel: i)
a da constituicio da provisio, na contabilidade comer-
cial, em momento antetior dquele em que tal provisio
¢ admitida como custo fiscal, segundo as regras de im-
puta¢io temporal do artigo 35°%, n® 1-a); ¢ ii) a da cons-
tituicio da provisio, na contabilidade comercial, em
momento posterior aquele em que tal provisdo deveria
ser deduzida como custo fiscal, segundo uma aplicagio
estrita das mesmas regras. Quanto 4 primeira hipétese,
embora niio se conhega jurisprudéncia sobre o assunto,
afigura-se-nos nio existir base legal que impeca esta di-
vergéncia. No exercicio em que se constitui a provisio
para efeitos comerciais, nio se coloca qualquer proble-

ma, havendo simplesmente que fazer acrescer ao lucro
fiscal o valor da provisio. O problema coloca-se, sim,
no exercicio em que o contribuinte, aplicando as regras
de imputacio temporal do artigo 35°%, n® 1-a), pretender
deduzir a provisio para efeitos fiscais. Impedir o con-
tribuinte de o fazer, por nio ter no mesmo exercicio
evidenciado o crédito na contabilidade como sendo de
cobranca duvidosa ou constituido a provisdo nas con-
tas comerciais, traduzir-se-ia em hetero-integragio do
direito comercial pelo direito fiscal, sem se vislumbrar
que principio tributirio poderia justificar uma tal inge-
réncia do direito fiscal no campo das relagoes juridicas
privadas.

Sobre a segunda hipétese, de constituigio da provi-
sio na contabilidade comercial em momento posterior
aquele em que tal provisio seria admissivel como custo
fiscal, segundo uma aplicagio estrita dos critérios fis-
cais de competéncia temporal, a regra de dependén-
cia-prejudicialidade exclui a possibilidade de dedugio
da provisio para efeitos fiscais em momento anterior
ao da constituicio da provisio nas contas comerciais.
Assim, resta a possibilidade de a dedugio da provisio
como custo fiscal ser retardada em relacio ao perio-
do que resultaria de uma aplicagio estrita dos critérios
fiscais de competéncia temporal, coincidindo com a
constituicio da mesma provisio para efeitos comer-
ciais. Esta hipétese ¢ admitida, em tese geral, pela ju-
risprudéncia dos tribunais superiores, persistindo, no
entanto, algumas divergéncias, quanto as condigées em
que tal diferimento pode ser admitido.

As divergéncias mais significativas dizem respeito
i reparticio do dnus da prova entre a administragio
fiscal e o contribuinte quanto aos factos dos quais se
extrai a inexisténcia de risco. Concretamente, existe in-
certeza quanto a saber se é ao contribuinte que cabe in-
vocar e provar factos que demonstrem que nio existia
risco de incobrabilidade no momento da constituigdo
do crédito em mora, ou se é 4 administragio fiscal que
incumbe invocar e provar factos que demonstrem que
existia risco em meomento anterior aquele em que o
contribuinte constitui a provisio e pretende deduzi-la
para efeitos fiscais,

26 Acordio STA de 18.5.2005, proc. n” 132/05.
27 Acordio STA de 21.11.2001, “Euroago™, proc. n® 26080.
28 Acordio TCAS de 21.2.01, “Sonafi”, proc. n° 7016/02.

29 Acordio TCAS de 21.2.01, “Sonafi”, proc. n® 7016/02.25 Acordio
TCAN de 26.10.06, proc. n® 309/04.

REVISTA FISCAL Fevereiro | 2008 17



