315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

Despesas confidenciais

Antonio Moura Portugal

SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
2 SECCAO

RECURSO N° 24632

ACORDAO DE 05.07.2000

1 - ALVARO CUNHA & C?., LDA, com sede em Riba de Ave, impugnou judicialmente a liquidagio
adicional de I.LR.C. relativa ao ano de 1990.

O Tribunal Tributario de 1* Instancia de Braga julgou a impugnacao improcedente.

Inconformada a impugnante interp0s o presente recurso para este Supremo Tribunal Administrativo,
apresentando alegacdes com as seguintes conclusoes:

A) A questdo central do presente recurso resume-se a determinar se as despesas instaladas pelas
facturas constantes dos autos, deverdo ou ndo serem consideradas custos fiscais, para determinagao da
matéria tributavel.

B) A Fazenda Publica entendeu que os valores constantes nas facturas em causa, deveriam ser
desconsiderados porque se tratava de encargos nao devidamente documentados, pois nao
identificavam os beneficiarios.

C) Mas, tais facturas - que existem - titulam liberalidades que o CSC nao considera contrarios ao fim
da sociedade, integrando pois o seu objecto comercial, e sendo consequentemente validas, apenas
omitindo o beneficidrio.

D) Ora, nem o CMC, nem o POC contemplam tal exigéncia de indicagdo dos beneficiarios das ofertas
nas facturas.

E) Assim, tais despesas jamais poderdo ser consideradas confidenciais, pois estdo devidamente
documentadas.

F) Como despesas de exercicio, efectivamente documentadas, e reportadas a investimentos indirectos

podem figurar como custos de exercicio.

A Fazenda Publica manifestou o seu apoio a decisdo recorrida.
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O Excelentissimo Procurador-Geral Adjunto emitiu douto parecer no sentido de ser negado
provimento ao recurso, pelas seguintes razdes:

- Dispoe o art. 41°, n° 1, al. h) do CIRC que nao sao dedutiveis para efeito de determinagdo do lucro
tributavel os encargos ndo devidamente documentados e as desposas de caracter confidencial.

- Por sua vez, tem-se vindo a entender que despesas confidenciais sdo aquelas que sdo efectuadas sem
identificacao do beneficiario, nem indicacao da sua natureza (vide F. Pinto Fernandes e Nuno Pinto
Fernandes, in CIRC anotado, pag. 347).

- Ora, no caso dos autos e como resulta da decisdo recorrida, a despesa em causa ndo identifica as
pessoas a quem foram oferecidos os objectos de ourivesaria adquiridos pela recorrente, pelo que €,
assim, confidencial.

- E sendo confidencial ndo constitui custo a deduzir fiscalmente.
Corridos os vistos legais, cumpre decidir.

2 - Na sentencga recorrida deu-se como assente a seguinte matéria de facto:

1. No exercicio referido, a impugnante adquiriu artigos de ourivesaria no dito valor e titulados por
facturas que ndo identificavam as pessoas a quem esses artigos foram por ela oferecidos;

2. A liquidagao - na parte que aqui nos interessa - radica no facto de nao ter sido aceite como custo
essa despesa, dizendo o relatério da fiscalizagdo que fundamenta a liquidagao que "foram
contabilizados como custos artigos de ourivesaria, no total de 2.160.000$00, cujos justificativos ndo
identificam os respectivos beneficiarios. Nos termos do art. 41° alinea h) do CIRC aquela verba ndo ¢é

aceite como custo".

3 - A questdo que ¢ objecto do recurso € a de saber se, para efeito de determinag¢ao da matéria
colectavel de .LR.C., podem ser considerados como custos montantes gastos pelo contribuinte em
artigos de ourivesaria que foram oferecidos a pessoas nao identificadas.

A correc¢ao da matéria colectavel baseou-se no corpo e na alinea h) don° 1 do art. 41° do C.I.LR.C. em
que se estabelece que «ndo sao dedutiveis para efeito de determinacao do lucro tributavel, mesmo
quando contabilizados como custos ou perdas do exercicio», «os encargos nao devidamente

documentados e as despesas de caracter confidencialy.
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Vem sendo utilizada normalmente, em diplomas legais, a expressao «despesas confidenciais ou nao
documentadasy», com equiparagao juridica (art. 27° do Decreto-Lei n°® 375/74, de 20 de Agosto (na
redaccao inicial e na introduzida pela Lei n° 2/88, de 26 de Janeiro), art. 69°, n° 3, da Lei n® 101/89,
de 29 de Dezembro, art. 4° do Decreto-Lei n°® 192/90, de 9 de Junho (na redaccao inicial e nas
introduzidas pela Lei n® 52-C/96, de 27 de Dezembro, e pela Lei n° 87-B/98, de 31 de Dezembro).
Despesas confidenciais sao despesas que, «como a sua propria designagado indica, ndo sao
especificadas, ou identificadas, quanto a sua natureza, origem e finalidade». (1) Trata-se de despesas
que, pela sua propria natureza, ndo sao documentadas. (2)

No contexto destes diplomas, em face da referéncia cumulativa a despesas confidenciais e a despesas
ndo documentadas, as primeiras serdo aquelas relativamente as quais ndo € revelada a sua natureza,
origem e finalidade, enquanto as segundas serdo despesas relativamente as quais nao existe prova
documental, embora nao haja oculta¢do da sua natureza, origem ou finalidade. Todas elas, no entanto,
serdo despesas ndo comprovadas documentalmente.

Na alinea h) do n° 1 do art. 41° do C.I.LR.C. em vez da terminologia «despesas confidenciais ou ndo
documentadasy utiliza-se a de «encargos nao devidamente documentados e as despesas de caracter
confidencialy.

As expressdes «despesas confidenciais» e «despesas de caracter confidencial» tém um alcance
claramente idéntico.

No que concerne as expressoes «despesas ndo documentadas» e «encargos ndo devidamente
documentadosy», embora em termos literais esta expressao seja de alcance mais vasto (pois abrangera
além das despesas relativamente as quais nao existem documentos também aquelas referenciadas em
documentos mas que ndo obedecem aos requisitos exigidos por lei), ndo havera um alcance juridico
distinto uma vez que, para efeitos juridicos, ja se deveriam considerar como despesas nao
documentadas as que nao estivessem devidamente documentadas.

Alias, sendo a expressdo «despesas confidenciais ou ndo documentadas» utilizada em diplomas
posteriores ao C.I.R.C. (os referidos Decreto-Lei n° 192/90, e Leis n°s 39-B/94, 52-C/96 e 87-B/98) ¢
fazendo-se neles referéncia ao preceituado naquela alinea h) como nao prejudicado pelo neles
estatuido, ¢ de concluir que se empregam as expressoes referidas com alcance equivalente.

Assim, na referida alinea h) do n° 1 do art. 41° incluir-se-30 as despesas relativamente as quais nao

existem os documentos exigidos por lei, independentemente de ser revelada ou ocultada a sua
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natureza, origem e finalidade.

Em qualquer caso, porém, tratar-se-a de encargos ou despesas suportadas pelo sujeito passivo que em
termos contabilisticos afectam, diminuindo-o, o resultado liquido do exercicio, sendo o objectivo
daquela alinea h) o de estabelecer que essa diminui¢do ndo ¢ relevante para efeitos de determinagdo do
lucro tributavel.

A apreciacao da existéncia ou nao da devida documentagao e da confidencialidade da despesa ¢ feita
tendo por objecto o acto através do qual o sujeito passivo suporta o encargo ou a despesa que €
susceptivel de afectar o resultado liquido do exercicio, para efeitos de determinacao da matéria
tributavel de L.R.C..

Isto €, o encargo nao estara devidamente documentado quando nao houver a prova documental
exigida por lei que demonstre que ele foi efectivamente suportado pelo sujeito passivo e a despesa

sera confidencial quando ndo for revelado quem recebeu a quantia em que se consubstancia a despesa.

4 - No caso dos autos, como se refere na sentenca recorrida, nao ha davida de que as despesas
suportadas pela recorrente estdo «devidamente documentadasy, pois existem na empresa documentos,
que obedecem aos requisitos legais, contendo, além do mais, identificagdo do comprador e do
vendedor e o montante gasto.

Estando essas despesas devidamente documentadas, nao pode atribuir-se-lhes a qualificacdo de
despesas de caracter confidencial, pois € conhecida a sua natureza, origem e finalidade: sabe-se que
essas despesas foram efectuadas com a aquisi¢cdo de objectos de ourivesaria, sabe-se quem recebeu as
quantias que foram gastas pela empresa e sabe-se que os artigos adquiridos foram oferecidos (n° 1 da
matéria de facto fixada na sentenga recorrida).

O desconhecimento da identidade das pessoas que receberam os objectos oferecidos, a
confidencialidade das ofertas, ndo implica a confidencialidade das despesas efectuadas, antes
daquelas, para adquirir os objectos oferecidos e ¢ a confidencialidade das despesas que esta prevista
na alinea h) do n® 1 do art. 41° do C.LR.C., invocada como suporte da liquidac¢ao adicional, como
obstaculo a sua consideragdo para efeitos de determinacao do lucro tributével. (3)

Esta-se, assim fora do campo de aplicacao da referida alinea h), pelo que a correc¢ao da matéria

colectavel da recorrente foi ilegal, na parte respectiva.
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Termos em que se acorda em conceder provimento ao recurso, com esta fundamentagdo, em revogar a
sentenca recorrida e em julgar procedente a impugnagdo no que concerne a parte da liquidacao
adicional impugnada que tem como pressuposto a quantia de 2.160.000$00 relativa as despesas com
objectos de ourivesaria referidos.

Sem custas.

Lisboa, 5.7.2000

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
28 SECCAO

RECURSO N° 26176

ACORDAO DE 19.12.2001

"Ensul - Empreendimentos Norte Sul, Lda." impugnou no Tribunal Tributario de 1* Instancia de
Settbal as liquidacdes adicionais de IRC referentes aos exercicios de 1989 e 1990.

Por sentenca do M° Juiz daquele Tribunal foi a impugnacao julgada parcialmente procedente.

Nao se conformando com a mesma dela recorreram quer o impugnante quer a Fazenda Publica para o
Tribunal Central Administrativo, sendo negado provimento a ambos 0s recursos.

Desta decisdo apenas recorreu a impugnante para este Supremo Tribunal Administrativo, pedindo a

sua revogacao e a anulagdo das liquidacdes.

Formulou as seguintes conclusdes:

1* - As ofertas de objectos em referéncia configuram procedimentos publicitarios comprovados da
Empresa/recorrente, junto e através dos seus clientes e fornecedores; os seus custos de aquisi¢ao
constam da respectiva contabilidade (supra, n° 5, als. a) e b), o que bastara para que sejam
considerados custos fiscais do exercicio a luz do disposto no art. 23° n° 1, al. b) (v. supra n®s 6° a 6.
2°).

2% - Tais ofertas, conforme comprovado e dada a sua func¢do ou caracter publicitario, estdo em relagdo
directa com a actividade normal da Empresa visando potenciar os seus lucros, que o mesmo ¢ dizer,
estdo ao servigo da obtencao dos proveitos € da manutengcdo da mesma Empresa, nos termos
sustentados antes sob os n°s 7° e 8°.

3* - Vem ainda dado como provado nos autos que as ditas ofertas beneficiaram clientes e fornecedores
da Empresa, embora ndo venha demonstrado o que cada um recebeu - exigéncia que, todavia e dada a

sua inviabilidade pratica e as demais razdes antes mencionadas sob os n°s 7° a 8.3°, ndo podera
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condicionar a sua consideracdo como custos fiscais do exercicio, que efectivamente o sdo a luz do
disposto no art. 23°, n° 1, al. b) do CIRC, como se demonstra nos pontos antes citados;

4* - Consideradas as anteriores conclusdes, as despesas com as referidas ofertas, contabilizadas como
foram em termos correctos na contabilidade da empresa, provam por si e a luz do disposto no art. 23°,
n° 1 e sua al. b) do CIRC - a sua indispensabilidade para a realizagdo dos proveitos do exercicio da
Empresa e para a manutencao desta, prova que, de resto, conforme referido antes, vem até feita e
aceite pelas instancias, através dos depoimentos testemunhais € documentos juntos aos autos,
conforme citado no respectivo probatorio;

5* - O acérdao recorrido, ndo o entendendo assim, terd cometido evidente erro de julgamento,
extraindo consequéncias juridicas inconcilidveis com o probatorio fixado, interpretando e aplicando
mal o direito, em violagdo directa do art. 23°, n° 1, al. b) do CIRC;

6" - Por outro lado, o mesmo acoérddo recusou, a nosso ver mal, a tese defendida pela recorrente de que
o lucro tributavel base das liquidagdes impugnadas devia ter sido operado, ndo de forma directa como
se fez, mas sim indirectamente, por métodos indiciarios, nos termos do art. 51°, al. d), sua 2 parte,
uma vez que, conforme provado nos autos, através do relatério da I.G.F. estava fundamentalmente em
causa o tipo e o elevado valor de alguns dos bens ofertados - factos que imporiam, a luz do direito
aplicavel, que apenas nao fossem aceites como custos e acrescessem ao lucro tributavel os valores
considerados supérfluos ou excessivos - o que s6 poderia ser feito por métodos indiciarios nos termos
antes enunciados como unica forma juridicamente idonea de repor a verdade tributéria (supra, art®s
n°s 9°a 12°);

7* - Tera, também aqui, errado o ac. recorrido, rejeitando a tese do recorrente, nesta matéria, e
homologando o processo seguido pela A.F. do acréscimo directo a m.c. do valor dos bens ofertados,
socorrendo-se de argumentos que, com o devido respeito, reputamos de inaceitaveis (supra n°s 10, 11
e 12):

a) - porque ignorou a 2% parte da alinea d) do n° 1 do art. 51 © do CIRC, que por isso terd interpretado
erradamente, (supra n° 10°, g.1);

b) - porque assentou no pressuposto de que os métodos indiciarios apenas visam acautelar a lesao do
interesse do Estado, que nao do contribuinte, o que a nosso ver (supra n°s 10° al. g.2):

- por um lado, ndo se coaduna com a permissdo consagrada no art. 81°, n° 1, ¢) do CIRC, de que a

matéria colectavel fixada por métodos indiciarios pode conduzir a anulagdo oficiosa, total ou parcial,
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da liquidagdo antes operada;

- por outro lado, porque, como nos parece 6bvio, os métodos indiciarios constituem um processo
adequado a reposi¢ao da verdade material tributaria supostamente violada, independentemente de essa
reposi¢do ser em favor do contribuinte ou do Estado - sabido que o interesse deste se situa, sempre, na
procura e encontro desta mesma verdade.

¢) - porque ao referir que o contribuinte podia ter-se defendido da m. colectéavel fixada através de
meios graciosos € contenciosos previstos nos art®s 111° do CIRC, 95°, 97°, 100° e 120° do C.P.T.,
estd a fazer apelo a normativos legais aqui ndo aplicaveis, uma vez que estes preceitos se referem a
questdes diferentes, relacionadas com os meios de reac¢do contra a colecta ou liquidacdo do imposto,
enquanto que os ataques a matéria colectavel fixada se fazem por outros meios que lhes sao proprios,
que, no caso, sdo os previstos nos art®s 52° a 54° do CIRC e 84° a 89° do C.P.T. (supran®s 11 ° e
12°).

8* - Decidindo como decidiu, o douto acérdao recorrido errou na interpretacdo e na aplicacao da lei
aos factos que vém comprovados, assim violando de forma directa os art°s 23°, n° 1, al. b) e 51°, n° 1,
al. d), 2% parte, e indirectamente, os art®s 52° a 54° do CIRC e 84° e segs. do C.P.T., na sua redac¢do
ao tempo.

Pelo Exmo. Magistrado do Ministério Publico junto deste Supremo Tribunal Administrativo foi
emitido parecer no sentido do ndo provimento do recurso, quer por se ter por assente a matéria de
facto fixada pelas instancias, quer porque face ao probatorio fez o acordao recorrido correcta

interpretacao dos factos e aplicagao da lei.
Colhidos os vistos legais cumpre decidir.
O acordao recorrido deu como provados os seguintes factos fixados pela 1? instancia:

1. Foi liquidado a ora impugnante o IRC de Esc. 9.475.219800 relativo ao exercicio de 1989 e de Esc.
15.512.7018%00 relativo ao exercicio de 1990 - doc. de fls. 122-A;

2. As importancias supra tiveram como data limite de pagamento voluntario 5-9-1994 ¢ 12-9-1994,
respectivamente - mesmo doc.;

3. A p.i. da presente impugnacao deu entrada na R. Finangas em 25-10-1994;

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

4. As liquidagdes adicionais em causa, tiveram por base, entre outras verbas, a de Esc. 21.107.315$00,
quanto ao exercicio de 1989 e as de Esc. 19.977.557$00 ¢ 989.800$00, quanto ao exercicio de 1990 -
informacao de fls. 19 e doc. de fls. 20 e segs.;

5. Dos montantes dos acréscimos supra, Esc. 21.107.315800 foram contabilizados na sub conta
"ofertas a clientes", de Esc. 19.977.557$00 na sub conta "Artigos para oferta", denominagao que a
mesma passou a ter com as alteragdes ao POC ¢ Esc. 989.800$00 como custos inerentes a obra
"subestacao de Monchique" - mesmos docs.;

6. Os bens contabilizados nas aludidas contas "ofertas a clientes" e "Artigos para oferta" eram
constituidos por artigos de diversa natureza como bebidas, artigos de higiene, canetas "Cartier",
camaras de video, serigrafias, relogios, etc. - mesmos docs. e depoimentos das testemunhas;

7. Aquando do exame a escrita levado a efeito pela I.G.F. - fls. 35 e segs. dos autos - p. 1., foi
solicitada a ora impugnante que comprovasse o destino dos bens tidos como ofertados, o que nao fez,
inexistindo na contabilidade quaisquer elementos que demonstrem o destino dado a tais bens;

8. A ora impugnante, por alturas do Natal, efectua ofertas de diversos artigos a clientes e fornecedores
da mesma, tendo em vista consolidar a boa convivéncia com os fornecedores e os clientes e publicitar
a empresa visando a manutencao e reforco dos lagcos comerciais entre a empresa € as pessoas
beneficiadas - depoimentos das testemunhas;

9. A impugnante organiza uma listagem das pessoas beneficiadas, anualmente, a qual actualizava
também anualmente - depoimento das testemunhas;

10. A ora impugnante deu de empreitada a Jorge M.F. Patricio uma obra destinada a Companhia
Portuguesa de Radio Marconi, no sitio de Monchique, com a designacao de "Obra-Estacdo Repetidora
de Picos", tendo o mesmo na factura identificado-a por "Subestacdo de Monchique" - doc. de fls. 14,

15, 16 e 17 e depoimentos das testemunhas.
Assentes tais factos apreciemos o recurso.

Cabera dizer em primeiro lugar que as quatro primeiras conclusdes das alegacdes da recorrente que se
transcreveram invocam como provados factos que o ndo estdo, sendo a quinta conclusao das
anteriores, conforme se pode ver no probatorio que igualmente se transcreveu. Na verdade, sdo os

tribunais das instancias que, analisando os elementos probatérios que constem dos autos, determinam
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quais os factos que estdo provados. E por isso irrelevante a afirmagio pela recorrente naquelas
conclusdes de que as ofertas dos objectos em referéncia configuram procedimentos publicitarios
comprovados, que estdo em relagao directa com a actividade normal da empresa, que beneficiaram
clientes e fornecedores e que sdo indispensaveis a realiza¢do dos proveitos e manutencao da empresa
conforme, em seu entender, vem dado como provado. A recorrente confunde aquilo que as
testemunhas afirmam com a apreciagao critica e valorativa que o Tribunal tera que fazer, tendo em
conta tais depoimentos, mas também os outros elementos de prova que constem dos autos Ora o que
estd provado € o que consta do probatorio e ndo aquilo que a recorrente entende que ai deveria
constar. Nao poderia pois o acordao recorrido, como pretende a recorrente, concluir, s6 com base
nesses depoimentos, que tais despesas seriam indispensaveis para a realizagdo dos proveitos da
empresa € para a manutengao desta. Acresce que o eventual erro de julgamento em matéria de facto
ndo ¢ susceptivel de reapreciacdo por este Supremo Tribunal Administrativo que, nos processos
inicialmente julgados nos tribunais de 1* instancia apenas conhece de direito, salvo nos casos previstos
no artigo 722° n° 2 do Codigo de Processo Civil que aqui se ndo colocam.

Considerou-se no acordao recorrido que a Administragdo Fiscal procedeu a correcgdes técnicas por
considerar que as despesas efectuadas e apresentadas como ofertas para clientes ndo poderiam ser
consideradas como custos por ndo ter sido demonstrada a sua indispensabilidade. Tais despesas
caberiam no ambito da alinea h) do n° 1 do artigo 41° do CIRC que refere nao serem os encargos nao
devidamente documentados e as despesas confidenciais, dedutiveis para efeito de determinagao do
lucro tributavel, mesmo quando contabilizados como custos ou perdas do exercicio. Os bens em causa
estavam contabilizados nas contas "ofertas a clientes" e "artigos para oferta" mas a recorrente nao
logrou provar o destino desses bens nem que tal destino era essencial para a realizacdo de proveitos ou
ganhos ou para a manuten¢ao da fonte produtora, conforme exige o artigo 23° n° 1 alinea b) do CIRC
e a recorrente pretende. Assim sendo, teriam tais gastos que ser considerados como despesas
confidenciais que ndo sao dedutiveis para efeitos de determinag@o do lucro tributavel. Por isso a
Administragdo Fiscal, verificando que tais despesas ndo estavam bem declaradas, procedeu as devidas
correccoes técnicas.

Sustenta também a recorrente nas suas conclusdes 6* e 7* que a Administragao Fiscal ndo deveria ter
efectuado a correccao da forma directa como o fez mas ter recorrido a métodos indiciarios. Prescrevia

o artigo 51° do CIRC, na redaccdo vigente a data da correc¢do, que a determinacao do lucro tributavel
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por métodos indiciarios se verificaria quando ocorresse qualquer dos factos constantes das alineas
respectivas, s6 podendo verificar-se quando ndo seja possivel a comprovagao e a quantificacao directa
e exacta dos elementos indispensaveis a determinacao da matéria colectavel. Ora no caso vertente tal
comprovagdo ¢ perfeitamente possivel pois as quantias em causa estdo contabilizadas e a divergéncia
apenas se coloca quanto a sua considera¢do ou ndo como custos, ndo sendo por isso caso de recurso a
métodos indiciarios ou indirectos.

Resulta pois do que ficou exposto que o acérdao recorrido interpretou bem o direito e aplicou-o
correctamente aos factos provados pelo que ndo merece qualquer censura, ndo violando por isso as

normas que a recorrente refere na sua 8 conclusao.

Em conformidade com o exposto, acorda-se em conferéncia neste Supremo Tribunal Administrativo

em negar provimento ao recurso e assim manter o acordao recorrido.
Custas pela recorrente, fixando em 60% a procuradoria.

Lisboa, 19.12.2001
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ANOTACAO

“O tratamento fiscal em IRC dos gastos com ofertas a clientes: despesas confidenciais ou encargos

nao devidamente documentados? ”
1. O(s) problema(s)

A qualificagdo de certos custos contabilizados pelo contribuinte como custos fiscalmente aceites
¢ uma das questdes que maiores divergéncias suscita na relacdo Fisco-contribuinte.

A existéncia de casos situados em zonas cinzentas e a diversidade de solucdes legais criadas
pelo legislador para responder as particulares exigéncias do Direito Fiscal dificultam ainda mais a
aplicagdo da lei a cada caso concreto, dado que da resposta do aplicador poderd depender um tratamento
fiscal mais ou menos favoravel para o contribuinte.

No primeiro acérdao em andlise, a questao central € a de saber se podem ser considerados como
custo, para efeitos de determinagao da matéria colectavel em IRC, os montantes gastos pelo contribuinte
em artigos de ourivesaria que foram oferecidos a pessoas nao identificadas.

No segundo caso, o sujeito passivo contabilizou como custos determinadas ofertas a clientes
(bens tao diversos como bebidas, artigos de higiene, canetas Cartier, camaras de video, serigrafias,
relogios, etc.). A mesma questdo se coloca: poderdo os valores despendidos pelo contribuinte com tais
artigos ser considerados como gastos fiscalmente admissiveis, em sede de IRC?

Para além das questdes enunciadas, por via da resposta negativa que foi proferido pelo Tribunal
em ambos os casos, uma segunda e decisiva questdo foi formulada: deverdo as ofertas de artigos a
pessoas nao identificadas ser qualificadas fiscalmente como despesas confidenciais?

Tal € a questao a que procuraremos responder com o comentario aos dois acordaos escolhidos.
2. A no¢ao de despesa confidencial na jurisprudéncia fiscal

2.1. A distin¢ao entre despesa confidencial e encargo nao documentado
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A lei ndo contém uma nogdo de despesa confidencial.! Tal facto, a par de uma certa
incompreensao revelada pela Administracao Fiscal na interpretacdo e uso que fez do conceito, levaram
a jurisprudéncia a construir uma nocao de despesa confidencial, fixando-lhe um conteudo minimo e
procurando distingui-la de realidades afins.

A primeira decisdo onde o STA procura elaborar uma nocdo de despesa confidencial foi
proferida no Caso Malhas Eicel [1994]:> “despesas que, como a sua propria designacio indica, ndo sdo
especificadas ou identificadas quanto a sua natureza, origem e finalidade.” Foi com base nesta acep¢ao
restrita de despesa confidencial, que o Tribunal considerou ndo poderem ser considerados como tal os
casos em que da contabilidade do contribuinte resulta clara a natureza e fidelidade das despesas, bem
como a quem foram pagas, tudo através do devido suporte documental.

No primeiro acoérddo, Caso Alvaro Cunha e Companhia [2000], o STA nio sé adere ao conceito
jurisprudencial de despesa confidencial enunciado no Caso Malhas Eicel [1994], como ainda se
preocupa em distingui-lo de realidades afins, nomeadamente dos encargos ndo devidamente
documentados, que, com as despesas de cardcter confidencial completam o leque de encargos nao
dedutiveis para efeitos fiscais previstos actualmente na alinea g) do n° 1 do artigo 42° do CIRC.

Na optica do Supremo, estamos perante um encargo nao devidamente documentado quando nao
existe a prova documental exigida por lei que demonstre que o custo foi efectivamente suportado pelo
sujeito passivo. Trata-se de uma despesa sem documento.

Diferentemente, mas embora partilhando a natureza de despesa ndo comprovada
documentalmente, a despesa sera confidencial quando nao for revelado quem recebeu a quantia em que

se consubstancia a despesa.

L A proibic3o de as empresas comerciais ou industriais efectuarem despesas confidenciais ou ndo documentadas comecou
por constar do art. 27° do Decreto-Lei n° 375/74, de 20 de Agosto (alterado pela Lei n° 2/88, de 26 de Janeiro) e,
posteriormente, no art. 69°, n° 3, da Lei n° 101/89, de 29 de Dezembro, no art. 4° do Decreto-Lei n° 192/90, de 9 de Junho
(na redaccdo inicial e nas introduzidas pela Lei n° 52-C/96, de 27 de Dezembro, Lei n° 87-B/98, de 31 de Dezembro).
Actualmente, sem prejuizo de ndo serem consideradas encargos nao dedutiveis por via do disposto no artigo 422, n2 1, al.
g) do CIRC, o respectivo regime encontra-se no artigo 812 do CIRC). Na sua actual redacgdo [2002], este preceito dispse
que “As despesas confidenciais ou ndo documentadas sdo tributadas autonomamente a taxa de 50%, sem prejuizo do
disposto na alinea g) do n2 1 do artigo 422.” Sobre o tema, v. RUI BARREIRA, As Despesas Confidenciais ou Ndo-Documentadas
apds a Reforma Fiscal, Fisco n2 6, 1989, pp. 10 e segs e TOMAS TAVARES, Da Relacdo de Dependéncia Parcial entre a
Contabilidade e o Direito Fiscal na Determinagéo do Rendimento Tributdvel das Pessoas Colectivas: Algumas Reflexdes ao
Nivel dos Custos, CTF n2 396, Outubro-Dezembro, 1999, pp. 125 e ss.

2 Ac6rddo do STA de 23 de Marco de 1994, recurso n2 17812, em que foi relator o Conselheiro Brand3o de Pinho, publicada
no Ap. ao DR de 28 de Novembro de 1996, pp. 1145 e ss.
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Porém, se num primeiro momento a distingdo tracada podera ser suficiente para distinguir ambas
as realidades, num segundo momento a mesma podera revelar-se insuficiente. Por isso, o aresto vai mais
longe ao ponto de também distinguir as despesas confidenciais dos casos em que o contribuinte apenas
ndo logrou provar quem foi o destinatdrio da despesa. Como ali se refere, “estando a despesa
devidamente documentada, conhecendo-se a sua natureza, origem e finalidade, e apenas se
desconhecendo a identidade das pessoas que a receberam, ndo pode atribuir-se as mesmas a qualifica¢ao
de despesas confidenciais.” O desconhecimento da identidade das pessoas que receberam ofertas de
ourivesaria, por exemplo, ndo implica a confidencialidade das despesas efectuadas.

Feita esta primeira precisdo, o Tribunal concretiza a sua posi¢do anunciando a interpretagdo que
defende para o artigo 42° do IRC, na parte em que considera como encargos nao dedutiveis para efeitos
fiscais as despesas de cardcter confidencial. Na visao do STA, o que se preclude ali ¢ a dedutibilidade
de “despesas que o sujeito passivo quer manter confidenciais” e ja ndo de “despesas cujo destinatario
ndo ¢ conhecido”. Quanto a estas ultimas, diz-nos o Tribunal, o fim (preclusdo da dedutibilidade destas
despesas) podera ser atingido por outra via: “se o destinatario da despesa ndo ¢ conhecido, deste
desconhecimento derivara necessariamente um juizo negativo (porque impossivel) sobre a
indispensabilidade da despesa, que assim nio deve ser aceite como custo fiscal.”?

A posicao expressa pelo STA nesta decisdo ¢ clara: uma despesa cuja natureza ¢ conhecida,
embora o destinatdrio nao o seja, ndo deve ser aceite como custo fiscal por via do ndo preenchimento
do requisito da indispensabilidade. Todavia, tal ndo significa que se esteja necessariamente perante uma

despesa confidencial, qualificagdo que ¢ reservada apenas para os casos em que se desconhece a

natureza, origem e finalidade do gasto.

2.2. As duvidas criadas pelo Acordao do STA de 19/12/2001

3 Cfr. ac. cit. Alias, esta Ultima proposicdo ja se encontra presente em anteriores pronunciamentos do STA, como o Caso
Abel Alves de Figueiredo [1971] - Ac. do STA de 16/06/1971, recurso n2 16329, em que foi relator o Conselheiro Anjos de
Carvalho, AD n2 120, pp. 1678 e ss. - onde se definiu com clareza que para se emitir um juizo sobre a indispensabilidade (e
razoabilidade) dos custos para a obtengdo dos proveitos, forgosa se torna conhecer, concretamente, a natureza e
finalidade das despesas contabilizadas. Ora, tratando-se de gastos confidenciais, ndo identificados quanto a sua natureza,
falta, inelutavelmente, a base necessaria para a sua qualificagdo como custos.
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O segundo Acérdio do STA escolhido - Acérddo do STA de 19/12/20014- veio pronunciar-se
novamente sobre a questao das despesas confidenciais, tornando obscuro o que até aqui parecia ser uma
fronteira clara entre custos ndo devidamente documentados e despesas confidenciais.

A questao colocou-se a proposito da legalidade de uma das correcgdes técnicas efectuadas pelo
Fisco ao sujeito passivo, por considerar que certas despesas efectuadas pelo mesmo e apresentadas como
ofertas para clientes ndo poderiam ser consideradas como custos, por nao ter sido demonstrada a sua
indispensabilidade.

As despesas em causa sdo referentes a bebidas, artigos de higiene, canetas, camaras de video,
serigrafias, relogios e foram escrituradas pelo sujeito passivo nas contas ofertas a clientes e artigos para
oferta. Do probatorio resulta ainda que, apesar de instado a comprovar o destino dos bens em causa,
para se aferir da respectiva correlagdo com a gestdo da empresa, o sujeito passivo ndo conseguiu (ou
nem sequer quis) provar o destino dos bens como sendo ofertas a clientes ou a fornecedores.

Até aqui, tudo faria supor que as despesas efectuadas ndo seriam aceites como custo, para efeitos
fiscais, por nao ter sido demonstrada a respectiva indispensabilidade, como preceitua o artigo 23° do
CIRC e, de resto, como foi assinalado pelo Fisco na fundamentagio as correc¢des efectuadas.’

Contudo, os encargos foram qualificados e tratados como despesas confidenciais e esta
qualificacdo mereceu a beneplacito do STA, nomeadamente quando se afirma em determinada
passagem do acorddo “(...) Assim sendo, teriam tais gastos que ser considerados como despesas
confidenciais que ndo sdo dedutiveis para efeitos de determinagdo do lucro tributavel”.

Esta posi¢ao do STA merece que nos detenhamos um pouco sobre a respectiva fundamentagao,
para averiguar se efectivamente se verificou uma inflexdo no sentido interpretativo propugnado pelo

Tribunal para a expressdo despesas confidenciais.

4 Recurso n? 26176, em que foi relator o Conselheiro Vitor Meira (acérddo inédito).

5> Quest3o relacionada com esta, igualmente levantada pelo sujeito passivo, é a da saber se o contribuinte goza ou ndo de
um direito a ser tributado por métodos indirectos. Sobre esta questdo, v. ANTONIO MOURA PORTUGAL, A Vinculagdo da
Administragdo Fiscal no Recurso a Avaliagdo Indirecta da Matéria Colectdvel. ReflexGes sobre um caso de Facturas Falsas,
in Fiscalidade n2 7/8, 2001, pp. 105-112.
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3. A confidencialidade da despesa e a confidencialidade da oferta

A partir dos casos narrados, cremos que ¢ possivel diferenciar duas realidades distintas. Uma ¢
a confidencialidade da despesa. Outra ¢ a confidencialidade da oferta. A distingdo € relevante,
porquanto a lei confere um tratamento distinto a cada uma delas: veda inelutavelmente a dedutibilidade
fiscal das primeiras (despesas confidenciais), impondo-lhes ainda uma tributacdo autdbnoma acrescida,
na esfera da empresa. Ja quanto as segundas (ofertas confidenciais) poder-se-4 chegar ao mesmo
resultado de ndo aceitagdo do custo, mas por via do ndo preenchimento do requisito da
indispensabilidade. Ou seja, trata-se de despesas cuja dedutibilidade poderd ou ndo ser aceite,
dependendo das circunstancias concretas do caso.

O mérito da actividade jurisprudencial, em particular da fundamentagao apresentada pelo STA
no Caso Alvaro Cunha e Companhia [2000] reside precisamente na fronteira tragada e na distingio de
duas realidades, submetidas a tratamento fiscal distinto. O STA deixa bem clara esta ideia: ndo basta
invocar a confidencialidade da oferta para dai se extrair a conclusdo de que se trata de uma despesa
confidencial. Sempre que tal suceder e o Fisco se limitar a fundamentar as eventuais correcgdes
efectuadas ao contribuinte com base na natureza confidencial da despesa, quando esta se ndo verifique,
devera a liquidacdo adicional ser anulada.

Agora, onde permanece a duvida, que de resto os tribunais ndo esclarecem directamente, ¢ em
saber se ¢ em que medida ¢ que serd de submeter a tributacdo acrescida as despesas em que o
contribuinte nao tem inten¢ao de as conservar confidenciais, mas nao consegue convencer o tribunal
sobre o preenchimento dos requisitos gerais da respectiva dedutibilidade.

Esta questdo foi objecto de andlise no ultimo aresto compulsado, o Acorddo do STA de
19/12/2001. Porém, em vez de ter resolvido de vez a questdo, aproveitando a cuidada linha interpretativa
que ja se encontrava consolidada, esta decisdao do STA mergulhou novamente o tema da clarificacao do
conceito de despesas confidenciais num mar de davidas.

Um aspecto criticavel nesta tltima decisao ¢ a aparente indiferenca entre a natureza confidencial
da despesa e a confidencialidade do destinatario do despesa, referenciados no aresto como se de uma
realidade apenas se tratasse.

Por outro lado, ao actuar apenas na medida da valoragdo que fez da prova (ndo) produzida pelo

sujeito passivo, o Tribunal valorou inadequadamente esta regra processual, quando a questdo que se lhe
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colocava era uma pura questdo de qualificagcdo juridica. Tal perspectiva levou o STA a qualificar
despesas efectuadas e identificadas quanto a sua natureza e montante como despesas confidenciais,
fulminando a ja consolidada nogdo jurisprudencial de despesa confidencial e a distingdo entretanto

elaborada entre despesa e oferta confidencial.
4. Consequéncias da decisao judicial

Uma das leituras possiveis da decisdo proferida no Acérdao do STA de 19/12/2001 ¢ a de que o
Tribunal admite como possivel que uma despesa ndo devidamente documentada se torne numa despesa
confidencial, por via da auséncia de prova, criando assim um segundo grupo de “despesas confidenciais
atipicas ou involuntdrias”,® em que nio estd presente o requisito da intencionalidade subjectiva.

O critério que presidiu a institui¢do do regime legal de tributagdo autonoma, a par da preclusao
da dedutibilidade das despesas confidenciais como custo fiscalmente aceite, e que se reconduz a
necessidade de evitar uma potencial situagdo de dupla evasado fiscal, respectivamente, na esfera do
beneficiario da despesa e na esfera do sujeito passivo que nela incorre, podera ter desempenhado aqui
um papel decisivo.’

Se se confirmar que foi esta a motivagdo do STA, nada temos a apontar ao critério seguido.
Apenas gostariamos que o itinerario cognoscitivo e valorativo do Tribunal tivesse sido formulado e
dado a conhecer, com todas as vantagens que dai adviriam em termos de certeza e seguranca nas relagdes
futuras entre Fisco e contribuinte.

Porém, uma segunda leitura ¢ igualmente admissivel: pode ter-se dado o caso de o Tribunal ter
feito um uso menos cuidado da expressao despesas confidenciais, sem que dai tenha retirado quaisquer
consequéncias. Trata-se de um cendrio plausivel e cuja confirmagao se nao consegue obter a partir da

decisao concreta, onde se ndo referem as correcgoes efectuadas a matéria colectavel.

6 Expressdo adoptada por TOMAS TAVARES, Da Relagéo de Dependéncia ..., cit., p. 128.

7 Trata-se, efectivamente, de um regime que tem uma finalidade prética e uma motivacio clara de obtencio de receitas:
a primeira nota deriva do facto de a tributagdo ser estabelecida na esfera de quem paga o rendimento e ndo de quem o
recebe, que assim permanece no anonimato (tolerado). O motivo econdmico é evidente, dada a opgao pela tributagado.
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Perante tal indefini¢do, ¢ de esperar um sinal futuro do STA sobre se a nocao de despesa
confidencial se mantera tal como foi definida pela pratica jurisprudencial anterior ao Acérdao do STA

de 19/12/2001 ou se, porventura, lhe deverao ser introduzidas precisoes adicionais.
5. Conclusoes

A distingdo entre a natureza confidencial da despesa e a confidencialidade do destinatario do
despesa desempenha uma fungao essencial, porque da defini¢do como uma ou outra realidade dependera
o respectivo tratamento fiscal, que nao € o mesmo.

O facto de a lei considerar de forma conjunta os encargos citados como nao dedutiveis para
efeitos fiscais, ndo significa que estejamos perante conceitos semelhantes, desde logo porque o
fundamento legal invocado para negar a respectiva dedutibilidade para efeitos fiscais ndo ¢ o mesmo.

Assim, as despesas confidenciais vém a respectiva dedutibilidade negada por via de disposicao
expressa [art. 42°, n° 1, al. g) do CIRC].

Ja em relacao as despesas efectuadas pelo sujeito passivo em que o destinatario ndo surge
identificado, em principio, a respectiva dedutibilidade ser-lhes-4 negada pelo facto de ndo serem
indispensaveis para a obten¢do de proveitos, ou, pelo menos, pelo facto de ndo ser possivel aferir essa
indispensabilidade.

Contudo, o que a pratica nos demonstra ¢ que frequentemente sao detectados na contabilidade
do sujeito passivo diversos gastos que ndo estdo documentados, em relagdo aos quais se torna dificil
efectuar a subsun¢do a norma aplicavel. Dai a necessidade de obter um critério que possa permitir a
correcta aplicacdo da lei ao caso concreto.

Pela nossa parte, entendemos que o elemento volitivo joga aqui um papel decisivo.

Nas despesas ndo devidamente documentadas, como o proprio nome indica, ndo ha documento,
mas a intencionalidade subjacente a despesa ndo ¢ a confidencialidade. O contribuinte pode e deve
provar a realizagdo da despesa por outro meio, conforme explicitado supra. Se ndo conseguir provar
que realizou efectivamente a despesa (comprovag¢do) € que a mesma era necessaria para a obtencao dos
ganhos sujeitos a imposto (indispensabilidade), a consequéncia sera a nao aceitacao do gasto incorrido

como custo fiscal, sancionando-se desta forma o contribuinte.
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Ja as despesas confidenciais tém uma natureza distinta: o sujeito passivo ndo deseja dar a
conhecer o fundamento do gasto, nem o seu destinatario. Nao o faz, porque nao quer ou porque nao
pode. Por se tratar de um caso de distribui¢do oculta de lucros, de um suborno ou de uma qualquer
despesa que por natureza ndo ¢ documentéavel. Por estes motivos, e também porque o beneficiario da
despesa confidencial ndo vai revelar o facto, se optou pela sua sobretributacdo na esfera da empresa,
evitando a exclusao tributaria de um proveito.

Em suma, as despesas confidenciais sdo necessariamente encargos nao devidamente
documentados, despesas sem documento. Contudo, a inversa ndo vale. Os encargos ndo devidamente
documentados ndo sdo necessariamente despesas confidenciais.

A lei dispensa um tratamento distinto a cada uma destas situacdes. Tratar como despesas
confidenciais os gastos efectuados pelo sujeito passivo com ofertas a terceiros, so pelo facto de nao ser
identificavel o destinatario das ofertas, seria submeter a um regime demasiado gravoso este tipo de
casos.

Esta asser¢do foi posta em evidéncia no primeiro acérddo comentado - Caso Alvaro Cunha e
Companhia [2000] - a propodsito das ofertas a clientes, consolidando uma préatica jurisprudencial segura
e acertada, que ndo foi seguida no Acorddo do STA de 19/12/2001, motivo pelo qual ndo podemos

acompanhar a fundamentac¢do expendida nesta ultima decisao.
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