E Direito
em Dia

TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO NORTE | FISCAL

Acordao
Processo Data do documento Relator
00406/13.5BEVIS-S1 11 de novembro de 2021 Irene Isabel Gomes Das

Neves

DESCRITORES
Recurso em separado/prova pericial/prova testemunhal/accao administrativa

especial

SUMARIO
I- Na accao administrativa especial, na qual, para além do aferir da legalidade
do acto de indeferimento sindicado, cumpre conhecer do pedido de condenacao

a pratica do acto devido, o qual exige a andlise da pretensao do interessado.

II- O direito a prova é objecto de uma forte tutela nesses tipos de accao,
devendo o tribunal decidir conforme os factos e as provas que lhe sao
apresentados dentro das regras processuais, sendo, em principio, admissiveis
todos os meios gerais de prova que as partes oferecam (dada a aplicacao da lei
processual civil no que se refere a producdo de prova - artigo 90.2, n.2 2 do
CPTA), s6 podendo ser recusada quando exista norma legal que limite ou proiba
determinado meio de prova ou quando se julgue que as provas oferecidas sao
manifestamente impertinentes, indteis ou desnecessarias em face das questdes
colocadas.*

* Sumario elaborado pela relatora.
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TEXTO INTEGRAL

Recurso do despacho interlocutorio que admitiu os requerimentos
probatdérios (admissibilidade de prova testemunhal e prova pericial

colegial)

1. RELATORIO

1.1. O acima identificado Recorrente (Ministério da Economia), notificados do
Despacho Saneador proferido no ambito da accao administrativa especial em
gue é Ré, nao concordando com o segmento do despacho saneador que a final
conheceu dos requerimentos probatdrios no sentido da admissao do rol
de testemunhas apresentado pela Autora e, bem assim, da admissao da
realizacao de prova colegial, vem apresentar recurso da mesma.

Apresenta as seguintes conclusoes:

“(...)

E) O presente recurso visa, ainda, a revogacao do Despacho Saneador de
05.02.2019 na parte em que decide admitir «o rol de testemunhas apresentado
pelo A. - artigo 495.2 e seqguintes do CPC ex vi artigo 35.2, n.9 2 do CPTA - cfr.
Fls. 103 do processo fisico» e «determina a realizacdao da prova pericial
colegial», notificando o Réu para «querendo, aderir ao objeto da pericia
proposto pelo A. ou propor ampliacao ou restricao do mesmo, assim como

indicar perito».

F) Acontece que a A. veio a requerer prova testemunhal e pericial, tendo o Réu
considerado desde o inicio que tal prova era despicienda neste processo, por
indtil, atenta a natureza do ato aqui em causa, proferido ao abrigo de poderes

discricionarios, nao podendo o Tribunal substituir-se a Administracao.
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G) Assim, omite o Tribunal no douto despacho saneador que o R. nao indica
testemunhas nem peritos, por deles ter prescindido por entender nao poder
haver lugar a prova nestes autos, considerando a natureza do ato aqui em

Causa.

H) Salvo o devido respeito, que é muito, parece-nos que o Tribunal incorre em
erro ao admitir a producao de prova, seja testemunhal ou pericial

I) Pois, face a relacao material controvertida, tal como configurada pelo A. e
tendo em conta a matéria de facto invocada, a producao de prova testemunhal

e pericial ndo é necessaria, sendo mesmo impossivel.

J) Em primeiro lugar, porque os factos relevantes subjacentes ao objeto desta
acao, ja se encontram todos cabalmente demonstrados nos documentos juntos
e no processo instrutor qgue também se juntou aos autos (relativo ao exercicio

do ano de 2010, com inicio em 3 de janeiro de 2012).

K) E, por outro lado, porque os vicios assacados aos atos impugnados de (i)
violacao de lei por a Comissao nao ter reconhecido os projetos apresentados
como atividades de I&D, de (ii) falta de fundamentacao e de (iii) de injustica e
desproporcionalidade da decisao impugnada, claramente nao se verificam pela

analise de tudo o que foi junto ao processo em termos documentais.

L) Mas principalmente, porgue nem sequer pode haver prova testemunhal ou

pericial neste caso.

M) O mérito das decisGes desta Comissao Certificadora nao pode ser sindicavel
pelo poder jurisdicional, por justamente serem tomadas com base em critérios
exclusivamente técnicos para aferir da existéncia de atividades de I&D (salvo

erro manifesto, que no caso, nem sequer foi alegado pela A.).
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N) O Recorrente invocou na sua contestacao a "insindicabilidade das decisbes
da Comissao", o que é de conhecimento oficioso pelo Tribunal, conforme artigo

art. 872/19) do anterior CPTA, aplicavel aos presentes autos, e artigo 578.2 CPC.

O) O Recorrente, ao conceder o crédito fiscal ao abrigo da Lei n.2 4/2005, de 3
de Agosto, em especial a luz do disposto nos artigos 42 e 62 da referida Lei, as
empresas que comprovem que tiveram despesas relacionadas com atividades
de investigacao e desenvolvimento (I&D), ndao esta a atuar no ambito do

exercicio de poderes vinculados, mas sim de poderes discricionarios.

P) No caso dos autos, e refletindo sobre a natureza da decisao que a Comissao
Certificadora, tem de tomar, ao abrigo deste regime legal da concessao de
incentivos fiscais as empresas que invistam em atividades de I&D, facilmente se
percebe que a referida Comissao atua no dominio da chamada

"discricionariedade técnica".

Q) O fundamento da prépria discricionariedade na atividade administrativa
reside no facto de, na maioria das vezes, o legislador nao poder prever todas as
situacdes nas quais a Administracao terd que atuar, deixando ao critério dos
orgaos decisores, tendo em conta os diferentes contextos e sectores, a tomada

das decisdes que melhor salvaguardem o interesse publico.

R) E também este o fundamento que se encontra na base do regime instituido
pela Lei n.2 40/2005, que criou o Sistema de Incentivos Fiscais em Investigacao
e Desenvolvimento Empresarial, encontrando-nos, por isso, numa area
maioritariamente técnica, em que o0 que se pretende é impulsionar a
capacidade tecnoldégica das empresas e fomentara investigacao cientifica no

sector privado.
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S) E verdade que a Lei menciona quais dever&o ser as despesas consideradas
elegiveis para efeitos de atribuicao do beneficio fiscal, que podera ser deduzido
a coleta em sede de IRC - cfr. artigo 39, mas esse elenco esse € meramente
enunciativo, pois estipula "desde que se refiram as atividades de investigacao e
desenvolvimento", fixando a lei conceitos abertos cujo conteddo deve ser

preenchido com interpretacdes de caracter técnico.

T) Ora, a determinacao do conteddo destes conceitos e bem assim o que se
deve entender por atividades de I&D esta a cargo da Comissao Certificadora,
um 6rgao administrativo "ad hoc" designado especificamente pela lei para este
efeito da emissao das declaracdes comprovativas, previstas no artigo 62, n.2 1,
com poder decisério préprio, baseado em critérios especificos de avaliacao

técnico cientifica e andlise das candidaturas.

U) E, nesta medida, a atividade da Comissao desenrola-se no ambito daquilo
gue se apelida de discricionariedade técnica, pelo que nao devera o Tribunal
sindicar os juizos de valoracao técnica feitos pela Administracdao, estando a
intervencdo do Tribunal limitada a fiscalizacdo do chamado "erro manifesto",

sempre admitido como controle das garantias dos administrados.

V) No caso dos autos, a decisao da Comissao foi no sentido de nao se estar
perante atividades de I&D e, em consequéncia, considerar como nao elegivel as
despesas apresentadas pela A. na sua candidatura, pelas razdes expostas nas
suas deliberacdes de 07.05.2013 e fé-lo no ambito da discricionariedade
meramente técnica, o que prova a evidéncia que ja nao estamos no ambito do

"erro manifesto" apreciavel pelo Tribunal!

W) Pelo que, nao se tratando de erro manifesto - nem a A. o alegou - nao deve o
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Tribunal substituir-se a vontade da Administracdao, nao devendo sindicar os
juizos de valoracao técnica feitos pela Administracao, por se tratar de uma
guestao de incompeténcia do Tribunal, tendo em conta o principio da separacao

e poderes, face a reserva de administracao.

X) Pelo que, a luz do que se deixa dito, impde-se a procedéncia do presente
recurso e revogacao do Despacho Saneador de 05.02.2019, substituindo-se por

outro que (...) nao admita a producao de prova, seja testemunhal ou pericial.

Termos em que, com o suprimento de V. Ex.2s, se requer seja dado
provimento ao presente recurso, considerando nulo ou revogando-se o
Despacho recorrido e substituindo-se por outro (...) que indefira a
producao de prova, seja testemunhal ou pericial, como é de Lei e de

Justica!

As contra-alegacoes apresentadas pela Autora - sem conclusodes, centram-se
na nulidade do despacho saneador, por omissao de prondncia, alegada em sede
de recurso pela Ré, o qual nessa parte viria a ser julgada valida a desisténcia do
recurso. Aquelas contra-alegacdes extensivas, redundam em consideracoes
doutrinais e jurisprudenciais sobre a impugnabilidade do acto administrativo em
crise e paralelamente considerandos pontuais sobre admissao dos meios

probatoérios.

1.2. O recurso foi admitido como de apelacao, com subida em separado e
efeito devolutivo.

1.3. Com dispensa dos vistos legais dos Exmos. Desembargadores Adjuntos
(cfr. art. 6579, n.2 4 do Cddigo de Processo Civil (CPC), submete-se desde ja a
conferéncia o julgamento do presente recurso.

Questoes a decidir:
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A questao sob recurso e que importa decidir, suscitada e delimitada pelas
alegacoOes de recurso e respectivas conclusdes:

@ Apreciar se as diligéncias de prova requeridas (prova testemunhal e pericia
colegial) e deferidas sao impertinentes e desnecessarias para a descoberta da

verdade.

2. FUNDAMENTACAO

2.1. Com interesse para a decisao importa elencar as seguintes
ocorréncias processuais:

a) Pela presente acao, pretende a Autora a anulacao do despacho datado de
07/05/2013, da Comissao Certificadora para o Sistema de Incentivos Fiscais
(SIFIDE), no segmento em que a mesma indeferiu o processo de candidatura da
M., S.A. ao SIFIDE respeitante ao exercicio econdmico de 2010, bem como a
condenacao do Réu a pratica do ato devido, de reconhecimento que as
despesas incluidas nos projetos em causa sao elegiveis para o efeito da
concessao dos incentivos fiscais do SIFIDE quanto ao exercicio de 2010, ou
subsidiariamente, que seja o Réu condenado a emitir nova decisao
devidamente fundamentada, com todos os fundamentos de facto e de Direito
gue a sustentam, devidamente especificados por referéncia aos concretos
projetos e despesas elegiveis em causa;

b) “O processo nao contém todos os elementos de facto para proferir uma
decisao segura e conscienciosa do mérito da causa, segundo as varias solucdes
plausiveis de direito, pelo que, ao abrigo do disposto no artigo 596.2 do CPC,
aplicavel ex vi do artigo 35.2, n.2 2, do CPTA, se passa a proferir

DESPACHO DE IDENTIFICACAO DO OBJETO DO LITIGIO E ENUNCIAGAO
DOS TEMAS DA PROVA

. Objeto do Litigio

Aferir se as atividades e despesas incluidas pela A. na candidatura que

compreendeu dois projectos de | & D, denominados “D.” e “N. 2010”, sao
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elegiveis para o efeito de concessao dos incentivos fiscais do SIFIDE,
relativamente ao exercicio de 2010.

Il. Temas de prova

Averiguar se nos projetos de “D.” e “N. 2010” existe atividade de investigacao e
desenvolvimento (I&D) elegivel para o efeito de concessao dos incentivos fiscais

do SIFIDE, relativamente ao exercicio de 2010.

kkkk

Requerimentos probatorios:

1. Admite-se o rol de testemunhas apresentado pela A. - artigo 495.2 e
seguintes do CPC ex vi artigo 35.2, n.2 2 do CPTA - cfr. fls. 103 do processo
fisico.

2. A A. na peticao inicial vem requerer a realizacao de prova pericial colegial,
indicando o respetivo objeto.

Conforme alude o artigo 388.2 do Cdédigo Civil, “a prova pericial tem por fim a
percecao ou apreciacao de factos por meio de peritos, quando sejam
necessarios conhecimentos especiais que os julgadores nao possuem, ou
guando os factos, relativos a pessoas, nao devam ser objeto de inspeccao
judicial”.

Ora, perante a natureza especifica da matéria sobre que versam os presentes
autos, considera este tribunal que se afigura pertinente a descoberta da
verdade material e a justa composicao do litigio a requerida prova pericial.
Traduzindo a prova pericial colegial uma maior garantia, quer ao tribunal quer
as partes do dissidio e tendo sido a mesma requerida ao abrigo da alinea b) do
n.2 2 do artigo 468.2 do CPC, determino a realizacao da prova pericial colegial.
Por conseguinte, notifigue a A. para, no prazo de 10 (dez) dias, vir aos autos
indicar o seu perito.

Mais notifiqgue o Réu para, e nos termos do n.2 1 do artigo 476.2 do CPC,

aplicavel ex vi artigo 35.9, n.2 2 do CPTA, por forca do 97.2, n.2 2 do CPPT,
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qgquerendo, aderir ao objeto pericial proposto pela A. ou propor ampliacao ou
restricdao ao mesmo, assim como indicar perito.” (objecto do recurso -
sublinhado nosso)

c) “O Réu, inconformado com o despacho saneador proferido nos presentes
autos bem como dos despachos que se |he seguiram que admitiram os
requerimentos probatoérios apresentados pela Autora, respeitantes a prova
testemunhal e pericial requerida, veio através do requerimento de 22/02/2019,
a fls. 617 a 624 do processo fisico, apresentar recurso.

Por requerimento apresentado em 19/06/2019, a fls. 669 do processo fisico,
veio o mesmo desistir da primeira parte do recurso respeitante ao despacho
saneador proferido, mantendo o interesse na segunda parte do recurso, relativo
aos requerimentos probatérios.

Nos termos do que dispde o artigo 63292, n.2 5 do CPC, aplicavel por forca do
artigo 1402 do CPTA, ex vi artigo 972, n.2 2 do CPPT, a desisténcia do recurso é
livre até a prolaccao da decisao.

Destarte, atento o requerido, julgo valida a desisténcia da primeira parte do
recurso interposto pelo Réu atinente ao despacho saneador proferidos nos
presentes autos.

Sem custas.

Notifique.

No que respeita ao recurso interposto na parte respeitante ao despacho de
admissao dos requerimentos probatdérios, em que se decidiu pela
admissibilidade da prova testemunhal e prova pericial colegial requerida pela
Autora, por se mostrar admissivel, estar em tempo e apresentado por quem
tem legitimidade, admito o recurso interposto para o Venerando Tribunal
central Administrativo Norte, o qual é processado como recurso de apelacdao,
com subida imediata, em separado e com efeito suspensivo, nos termos dos
artigos 1422, n.2 5, 1432, n.2 1, 1442 n.2 1 e 1452 do CPTA [na redaccao anterior
a introduzida pelo Decreto-Lei n.2 214-G/2015, 02/10], e artigos 6442, n.2 2,
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alinea d). 6452, n.2 2, 6462, n.2 3, alinea f), do CPC, ex vi artigo 972, n.2 2 do

CPPT.” (despacho de admissao do recurso)

2.2. Apreciando

2.2.1. Em funcao das vicissitudes processuais acima enunciadas cumpre, pois,
analisar o objeto do recurso - saber se as requeridas e indeferidas diligéncias
instrutdrias sao pertinentes e necessarias para a descoberta da verdade em
discussao nos autos e consequentemente concluir se foi correta (ou nao) a
decisao de deferir os mencionados meios de prova.

Tal como resulta do disposto no artigo 4102 do CPC, a instrucao tem por objeto
os temas da prova enunciados, ou quando nao houver lugar a esta enunciacao,
os factos necessitados de prova.

E a prova tem por funcao demonstrar a realidade dos factos - 3412 do Cédigo
Civil (CC). Aquele que invocar um direito incumbe a prova dos factos
constitutivos do mesmo e a parte contraria a prova dos factos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito que contra si é invocado (3422 do CCQ).
Sem prejuizo das excecdes previstas nos artigos 3432 e 3442 do CC. no que
concerne ao 6nus de prova e da dispensa de prova dos factos notérios tal como
previsto no artigo 412 do CPC.

O artigo 388.2 do Cdédigo Civil regula o objecto da prova pericial nos seguintes
termos: “A prova pericial tem por fim a percepcao ou apreciacao de factos por
meio de peritos, quando sejam necessarios conhecimentos especiais que o0s
julgadores nao possuem, ou quando os factos, relativos a pessoas, nao devam
ser objecto de inspeccao judicial.”

No Cdédigo de Processo Civil, a prova pericial surge no Livro Il - Titulo V no
Capitulo IV e esta especificamente regulada nos artigos 4672 a 489¢.

Dispde o artigo 476.2 do CPC, sob a epigrafe “Fixacao do objeto da pericia”,
que:

“1 - Se entender que a diligéncia nao é impertinente nem dilatéria, o juiz ouve a
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parte contraria sobre o objeto proposto, facultando-lhe aderir a este ou propor a
sua ampliacao ou restricao.

2 - Incumbe ao juiz, no despacho em que ordene a realizacao da diligéncia,
determinar o respetivo objeto, indeferindo as questdes suscitadas pelas partes
gue considere inadmissiveis ou irrelevantes ou ampliando-o a outras que
considere necessarias ao apuramento da verdade.”

Finalmente, o art. 909, n? 3 do CPTA, sob a epigrafe “Instrucao e decisao
parcelar da causa”, preceitua que “No ambito da instrucdo, o juiz ou relator
ordena as diligéncias de prova que considere necessarias para o apuramento da
verdade, podendo indeferir, por despacho fundamentado, requerimentos
dirigidos a producao de prova sobre certos factos ou recusar a utilizacdo de
certos meios de prova,

guando o considere claramente desnecesséario.

O direito a prova correlaciona-se com o 6nus da prova estabelecido no artigo
3422 do CC. O direito a prova constitucionalmente reconhecido, no art. 20.2 da
CRP, faculta as partes a possibilidade de utilizarem em seu beneficio os meios
de prova que considerarem mais adequados, desde que legalmente
admissiveis, pertinentes e nao tenham cariz dilatério. - cfr. ac. do TRG, de
08.01.2013, proc. n? 4042/08, disponivel para consulta em www.dgsi.pt (assim
como os demais arestos citados infra).

No que se refere concretamente a prova pericial, ensinam Lebre de Freitas,
Montalvao Machado e Rui Pinto que “Requerida a pericia, o juiz verificard se ela
€ impertinente, por nao respeitar aos factos da causa, ou dilatéria por,
respeitando embora aos factos da causa, 0 seu apuramento nao requerer o
meio de prova pericial, por nao exigir os conhecimentos especiais que esta
pressupoe (art. 3882 CC). Sendo a diligéncia impertinente ou dilatéria, o juiz
indefere-a (...).

Nao havendo indeferimento, é notificada a parte contraria para se pronunciar

sobre o objecto da pericia, ao qual pode aderir, ou cuja ampliacao ou restricao
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pode propor”. - in CPC Anotado, Vol. Il, Coimbra Editora, 2001, pag. 504.
Segundo Manuel de Andrade, a prova pericial «traduz-se na percepgao, por
meio de pessoas iddéneas para tal efeito designadas, de quaisquer factos
presentes, quando nao possa ser directa e exclusivamente realizada pelo juiz,
por necessitar de conhecimentos especificos ou técnicos especiais (...); ou na
apreciacao de quaisquer factos (na determinacao das ilacdes que deles se
possam tirar acerca de outros factos), caso dependa de conhecimentos daquela
ordem, isto &, de regras de experiéncia que nao fazem parte da cultura geral ou
experiéncia comum que pode e deve presumir-se no juiz, como na generalidade
das pessoas instruidas e experimentadas» (Manuel de Andrade, Nocoes
Elementares de Processo Civil, Coimbra Editora, 1979, pags. 262-263).

Fernando Pereira Rodrigues salienta que «a funcao da prova pericial nao é
apenas a de recolha de factos, mas também a da apreciacdo técnica dos factos
observados. A funcao tipica do perito é a da colheita de factos para depois
produzir guanto aos mesmos uma apreciacao técnica, mediante juizos de valor
gue se lhe oferecam emitir com fundamento em critérios normativos, principios
cientificos ou maximas da experiéncia.» - in A Prova em Direito Civil, Coimbra
Editora, 2011, p. 115.

Assim, a «nota tipica, mais destacada, da prova pericial consiste em o perito
nao trazer ao tribunal apenas a perspectiva de factos, mas poder trazer
também a apreciacao ou valoracao de factos, ou apenas esta» (Antunes Varela,
J. Miguel Bezerra e Sampaio e Nora, Manual de Processo Civil, 22 edicao,
Coimbra Editora, 1985, pag. 576).

Sobre a admissibilidade da prova pericial, pronunciou-se recentemente o TRP,
em acoérdao de 26.10.2020, proferido no proc. 258/18, assim sumariado: “I -
Toda a prova a produzir, e, como tal, também a pericial, se destina a
demonstrar a realidade dos factos da causa relevantes para a decisao (art®
34192 do Cddigo Civil), sendo que a demonstracao que se pretende obter com a

prova se traduz na conviccao subjetiva a criar no julgador. Il - Podendo ser
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objeto de instrucao tudo quanto, de algum modo, possa interessar a prova dos
factos relevantes para a decisao da causa segundo as varias solucdes plausiveis
da questao de direito, vedado estd aquilo que se apresenta como irrelevante
(impertinente) para a desenhada causa concreta a decidir, devendo, para se
aferir daquela relevancia, atentar-se no objeto do litigio (pedido e respetiva
causa de pedir e matéria de excecao); lll - Havendo enunciacao dos temas de
prova, o objeto da instrucao sao os temas da prova formulados, densificados
pelos respetivos factos, principais e instrumentais (constitutivos, modificativos,
impeditivos ou extintivos do direito afirmado) -v. arts 41092, do CPC e 3412 e
sequintes, do Cédigo Civil e, ainda, artigo 52, daquele diploma legal; V - Cabe ao
tribunal pronunciar-se sobre as provas propostas e emitir, sobre elas, um juizo,
nao s6 de legalidade mas também de pertinéncia sobre o seu objeto: a prova de
factos, controvertidos, da causa, relevantes para a decisao. V - A prova pericial,
com a especificidade de ter a mediacao de uma pessoa - o Perito - para a
demonstracao do facto, consiste na percecao ou apreciacao de factos pelo
perito/s chamado a os percecionar (com os 6rgaos dos sentidos) e/ou a os
valorar (a luz dos seus especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou
artisticos), conhecimentos esses que, nao fazendo parte da cultura geral e da
experiéncia comum, se presumem nao detidos pelo julgador. VI - A pericia, para
percecao e valoracao de factos da causa carecidos de prova (por isso
pertinente), s6 deveria ser indeferida se a percecdo e a apreciacao desses
factos nao reclamasse conhecimentos cientificos, técnicos ou artisticos
especiais (caso em que seria dilatoria).”

Em acérddo do Tribunal da Relacao de Guimaraes, de 05.12.2019, fez-se
constar ainda que “Sendo o objecto legal da prova pericial a percepcao ou
apreciacao de factos que exigem conhecimentos especiais que o julgador nao
possui, devera a mesma ser indeferida - por impertinente ou desnecessaria -
guando essa percepcao ou apreciacao esteja, completa e seguramente, ao

alcance do julgador.”. E ainda, que “Para admissao da prova pericial nao se
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exige que a mesma seja o Unico meio disponivel para a demonstracao de
determinado facto (isto é, que deva ser rejeitada desde que a prova do mesmo
possa ser feita por outros meios alternativos); podera ser apenas a prova
preferencial, face ao objecto do litigio.”

Por sua vez, o Tribunal da Relacao de Lisboa, em acérdao de 24.09.2019, no
processo n? 2009/17, afirma que: “A necessidade de prova pericial afere-se,
naturalmente, em funcao dos factos articulados pelas partes em cada concreto
processo, sempre que a percepcao ou apreciacao desses factos sejam
necessarios conhecimentos especiais que os julgadores nao possuem, isto &,
conhecimentos para além da ciéncia juridica, sendo, por isso, necessaria a
cultura especial e a experiéncia qualificada do perito na matéria em causa.”

Dos ensinamentos supra enunciados resulta que, requerida a producao de
prova pericial, cabe ao julgador aferir se os factos relevam para a boa
decisao da causa (juizo comum a qualquer meio de prova) e se o
apuramento de tais factos demanda este concreto meio de prova por

exigirem conhecimento especiais (juizo especifico da prova pericial).

Revindo aos autos e a questao que nos ocupa, quanto aos requerimentos
probatérios apresentados pela Autora na p.i. in fine, prova testemunhal e
pericia colegial, o Tribunal a quo decidiu-se pelo deferimento nos seguintes
termos: “Ora, perante a natureza especifica da matéria sobre que versam os
presentes autos, considera este tribunal que se afigura pertinente a descoberta
da verdade material e a justa composicao do litigio a requerida prova pericial.
Traduzindo a prova pericial colegial uma maior garantia, quer ao tribunal quer
as partes do dissidio e tendo sido a mesma requerida ao abrigo da alinea b) do
n.2 2 do artigo 468.2 do CPC, determino a realizacao da prova pericial colegial.”.
Nesta medida, diremos que o Tribunal a quo deferiu a prova testemunhal,
depois de fixar o “Tema de prova”, tout court e a pericia colegial por entender

gue a questao em discussao nos autos reveste natureza especifica, o que
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equivale a um juizo prévio da sua pertinéncia e de as mesmas nao revestirem
natureza dilatéria.

Recorde-se o teor do “objecto do litigio” e o “tema de prova”, tal e qual os
mesmos se mostram provados no despacho saneador:

“l. Objeto do Litigio

Aferir se as atividades e despesas incluidas pela A. na candidatura que
compreendeu dois projectos de | & D, denominados “D.” e “N. 2010”, sao
elegiveis para o efeito de concessdao dos incentivos fiscais do SIFIDE,
relativamente ao exercicio de 2010.

Il. Temas de prova

Averiguar se nos projetos de “D.” e “N. 2010"” existe atividade de investigacao e
desenvolvimento (I&D) elegivel para o efeito de concessao dos incentivos fiscais

do SIFIDE, relativamente ao exercicio de 2010.”

E manifesto que tais questdes ndo se mostram impertinentes. Para tanto
apontam, desde logo, o tema de prova fixado: averiguar se 0s projectos
apresentados revestem actividade de investigacao e desenvolvimento elegivel
para efeitos de concessao dos incentivos fiscais do SIFIDE. Com efeito, em face
do tema de prova fixado, é de excluir a hipdtese de ter a pericia requerida como
impertinente, ja4 que a mesma se reporta a factos considerados relevantes para
a boa decisao da causa e controvertidos, pois que sao o cerne da questao,
ilegibilidade das despesas apresentadas e documentadas nas candidaturas
apresentadas.

A problematica esta, pois, em saber se a pericia é dilatoria por as respostas a
tais questdes nao exigirem conhecimentos especiais ou, dito de outro modo, por
nao ser a prova pericial o meio idéneo, que redunda no argumento principal
apresentado pelo Recorrente, da apreciacao do mérito da presente accao
apenas permitir prova documental, decorrente de estarmos perante um acto

discricionario da comissao de avaliacao.
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Vejamos:

Para o que aqui releva, a Autora pretende a anulacao do despacho datado de
07/05/2013, da Comissao Certificadora para o Sistema de Incentivos Fiscais
(SIFIDE), no segmento em que a mesma indeferiu o sua processo de
candidatura ao SIFIDE respeitante ao exercicio econdmico de 2010, bem como a
condenacao do Réu a pratica do ato devido, de reconhecimento que as
despesas incluidas nos projetos em causa sdo elegiveis para o efeito da
concessao dos incentivos fiscais do SIFIDE quanto ao exercicio de 2010, ou
subsidiariamente, que seja o Réu condenado a emitir nova decisao
devidamente fundamentada, com todos os fundamentos de facto e de Direito
gue a sustentam, devidamente especificados por referéncia aos concretos
projetos e despesas elegiveis em causa.

Para tal, assaca ao acto - despacho da Comissao Certificadora SIFIDE os vicios
de (i) violacao de lei por a Comissao nao ter reconhecido os projetos
apresentados como atividades de I&D, de (ii) falta de fundamentacao e de (iii)
de injustica e desproporcionalidade da decisao impugnada.

A Lei n.2 40/2005, de 3 de agosto, criou o SIFIDE, sistema de incentivos fiscais
em investigacao e desenvolvimento (I&D) empresarial, doravante SIFIDE [cfr.
artigo 19].

Nos termos do artigo 6.2, n.2 1 da citada Lei “A deducao a que se refere o artigo
4.2 deve ser justificada por declaracao comprovativa, a requerer pelas
entidades interessadas, ou de prova da apresentacao do pedido de emissao
dessa declaracao, de que as actividades exercidas ou a exercer
correspondem efectivamente a accoes de investigacao ou
desenvolvimento, dos respectivos montantes envolvidos, do célculo do
acréscimo das despesas em relacdo a média dos dois exercicios anteriores e de
outros elementos considerados pertinentes, emitida por entidade nomeada por
despacho do Ministro da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior, a integrar no

processo de documentacao fiscal do sujeito passivo a que se refere o artigo
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121.2 do Cédigo do IRC.”

Por despacho de 23627/2006, do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Ensino
Superior, publicado no Diario da Republica n.2 223, Il Série, de 20/11/2006, foi
determinado o seguinte: “E competente para emitir a declaracido a que se
refere o n.2 1 do artigo 6.2 da Lei n.2 40/2005, de 30 de Agosto, a comissao
certificadora, criada pelo n.2 1 do despacho n.2 3368/98, de 31 de Dezembro de
1997, publicado no Diario da Republica, 2.2 série, de 25 de Fevereiro de 1998,
sendo aplicaveis os n.%s 2 a 9 e 11 e regulamento interno referido no n.2 10 do
mesmo despacho”.

O apoio logistico e administrativo a comissao é prestado pela Agéncia de
Inovacao e o apoio técnico, na respetiva area de competéncia, pelos
organismos que nela estao representados ([cfr. pontos 2 e 3 do
mencionado despacho n.2 3368/98].

Posteriormente, por despacho de 23/03/2012, do Ministério da Economia e do
Emprego, com o n.? 4488/2012, publicado no Diario da Republica n.2 64.2, I
série, de 29/03/2012 veio a ser criada a Comissao Certificadora do SIFIDE IlI.
Do ponto 1 do aludido despacho consta que “E competente para emitir a
declaracao a que se refere 0 n.2 1 do artigo 6.2 do regime do SIFIDE II, aprovado
pelo artigo 133.2 da Lei n.2 55-A/2010, de 31 de dezembro, e alterado pelo
artigo 163.2 da Lei n.2 64-B/2011, de 30 de dezembro, uma comissao
certificadora, a seguir designada por comissao, constituida por um
representante da Agéncia de Inovacao S.A., que preside, um
representante do Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e
a Inovacao I.P. e um representante da Fundacao para a Ciéncia e
Tecnologia, I.P.”

O apoio logistico e administrativo a comissao é prestado pela Agéncia de
Inovacao, S.A. e 0 apoio técnico, na respetiva area de competéncia, pelos
organismos que nela estao representados [cfr. pontos 2 e 3].

Do exposto, decorre a complexidade da apreciacao dos projectos, com apoio
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logistico e apoio técnico, prestado por aquelas entidades.

Assim, atenta a factualidade articulada pelas partes, a complexidade do pedido,
gue ndo se basta com anulacao mas também com a condenacao da pratica de
acto, é nosso entendimento que a percepcdo dos factos em causa - ou mais
precisamente, a sua valoracao enquanto susceptibilidade dos projectos
preencheram o0s pressupostos exigidos de Inovacao & Desenvolvimento -
carecera de conhecimentos especiais, isto é, de conhecimentos para além da
ciéncia juridica, - no caso, cientificos e/ou técnicos -, que nao estdo, ao menos,
de forma completa e segura, ao alcance do julgador. Com a realizacao de
prova pericial, apoiado da prova testemunhal o Juiz a quo ficara melhor
habilitado a formar a sua conviccao e decidir a causa em conformidade
com a verdade material, melhor alcancando a solucao justa.

Em boa verdade, afigura-se-nos que, atento o objecto da causa, a prova pericial
resulta nao sé admissivel como preferencial. Com efeito, ainda que a prova
possa ser feita através de testemunhas (em conjugacao com a prova
documental), consideramos que, por, no caso, a instrucao assentar
essencialmente no objectivo de munir o Juiz a quo de
informacodes/esclarecimentos que permitam a melhor interpretacdao da prova
documental - e nao (tanto) no que a testemunha viu, ouviu, sentiu ou captou -
sera de dar preferéncia a apreciacao e valoracdo efectuada por um técnico,
neste caso, por trés técnicos, atenta a natureza colegial da pericia.

Em suma, concordamos com despacho objecto de recurso quando, por outras
palavras, assume que, para poder proferir uma decisao - uma boa decisao,
acrescentamos nds -, impde-se ao tribunal que dé resposta a um conjunto de
guestdes de natureza técnica, para as quais se mostram necessarios
conhecimentos especializados em matéria de Inovacao & Desenvolvimento, que
o julgador nao possui.

A corroborar o exposto, sem mais delongas, sufragamos o entendimento do

acérdao do Supremos Tribunal Administrativo de 18.01.2012, proferido no
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ambito do processo n.2 574/10, ao conhecer do despacho interlocutério de nao
admissao de prova testemunhal requeridos (o qual foi impugnado no recurso
interposto da decisao final da Accao Administrativa especial tendo em conta o
regime processual entao contido no CPTA, artigo 1402 e 1422 n.2 5, aplicavel
por forca do disposto no artigo 972 do CPPT, que reveste, com as alteracdes
introduzidas com o Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 02/10, como um dos casos
possiveis de apelacao auténoma - artigo 6442, n.2 2do CPC e n.2 5 do artigo
1522 do NCPTA) discursa assim:

«.... Em primeiro lugar, importa salientar que as ac¢des administrativas
especiais de condenacao a pratica do acto devido tém sempre por objecto a
pretensdao do interessado, dirigindo-se nao a mera anulacdao contenciosa do
acto mas, sim, a condenacao da Administracao na prolacao de um acto que,
substituindo aquele, emita pronuncia sobre o caso concreto ou dé satisfacao a
pretensao deduzida.

Na verdade, este tipo de accao concretiza, no plano do direito ordinario, aquilo
que o legislador constitucional consagrou na revisao de 1997 da Lei
Fundamental, onde passou a constar, no n.2 4 do artigo 268.2, que era
garantida «aos administrados tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou
interesses legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento
desses direitos ou interesses, a impugnacao de quaisquer actos administrativos
gue os lesem, independentemente da sua forma, a determinacao da pratica de
actos administrativos legalmente devidos e a adopcao de medidas cautelares
adequadas». Razao por que o CPTA veio assegurar uma pronuncia condenatéria
com este tipo de accao especial, estipulando no seu artigo 66.2 que «A accao
administrativa especial pode ser utilizada para obter a condenacao da entidade
competente a prética, dentro de determinado prazo, de um acto administrativo
ilegalmente omitido ou recusado» (n.2 1) e «Ainda que a pratica do acto devido
tenha sido expressamente recusada, o objecto do processo é a pretensao do

interessado e nao o acto de indeferimento, cuja eliminacdo da ordem juridica
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resulta directamente da pronuncia condenatoria» (n.2 2).

Nesse contexto, o artigo 71.2 do CPTA, com a epigrafe “Poderes de pronuncia
do tribunal”, prevé que «Ainda que o requerimento apresentado nao tenha
obtido resposta ou a sua apreciacao tenha sido recusada, o tribunal nao se
limita a devolver a questdao ao 6rgao administrativo competente, anulando ou
declarando nulo ou inexistente o eventual acto de indeferimento, mas
pronuncia-se sobre a pretensao material do interessado, impondo a pratica do
acto devido» (n.2 1) e «Quando a emissao do acto pretendido envolva a
formulacao de valoracdes proprias do exercicio da funcao administrativa e a
apreciacao do caso concreto nao permita identificar apenas uma solucao como
legalmente possivel, o tribunal ndo pode determinar o conteldo do acto a
praticar, mas deve explicitar as vinculacdes a observar pela Administracao na
emissao do acto devido» (n.2 2).

Deste modo, e como ensina MARIO AROSO DE ALMEIDA, in “O Novo Regime do
Processo nos Tribunais Administrativos”, pags. 218 e 219, o objecto da accao
administrativa especial de condenacao a pratica de acto devido “nao se centra
no acto negativo — e, portanto, na contestacao dos fundamentos em que este
se possa ter baseado, por referéncia ao momento em que foi praticado —, mas
na pretensao dirigida a pratica do acto devido — e, portanto, na questao de
saber se, no momento em que ao tribunal cumpre decidir, estao preenchidos os
elementos impeditivos, modificativos ou extintivos que |he possam ser
contrapostos.

(...) Uma consequéncia de o objecto do processo ser definido deste modo é a de
gue ele nao cristaliza no tempo, por referéncia ao momento em gue o eventual
acto de indeferimento tenha sido praticado, sendo por isso, de reconhecer a
relevancia das eventuais superveniéncias que sejam juridicamente atendiveis,
do ponto de vista do direito aplicavel. Com o que se produz uma sentenca que,
pretendendo efectivamente disciplinar a ulterior conduta das partes nao se

reporte ao passado, mas ao momento em que vem a ser proferida e, portanto,
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as circunstancias de facto e de direito que, nesse momento, devem ser
consideradas juridicamente relevantes para a resolucao do caso.”.
Entendimento que é secundado por MARIO e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA,
em anotacdao ao artigo 66.° do “Cdéddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos”, Volume |, pag. 415.

Em suma, a finalidade deste tipo de accdes é a de impor a Administracdao o
dever de praticar um determinado acto administrativo que o autor reputa ter
sido ilegalmente omitido ou recusado, visando a condenacao da Administracao
na prolacao de um acto que, substituindo aquele que é sindicado, emita
pronuncia sobre o caso concreto ou dé satisfacao a pretensao deduzida.

(...) E, tal como tem sido também explicado pela doutrina e pela jurisprudéncia,
a condenacdo a pratica de acto devido ndo é necessariamente a condenacao a
pratica de acto administrativo com contelddo vinculado, ja que também é
possivel a condenacao a pratica de actos administrativos de contetudo
discricionario, desde que a sua emissao seja devida. Quando a pratica do acto
ilegalmente recusado ou omitido envolva o exercicio de poderes discricionarios,
o tribunal pode condenar a Administracdo a pratica-lo, tracando, em maior ou
menor medida, o quadro, de facto e de direito, dentro do qual esses poderes
discriciondrios deverdo ser exercidos. (Sobre o assunto, MARIO AROSO DE
ALMEIDA e FERNANDES CADILHA, em “Comentario ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, pags. 335 e 336)

O que significa que estamos em presenca de um meio ou processo de
plena jurisdicao cujo objecto diz respeito a pretensao material do
interessado, a relacao material controvertida que se constituiu e que
remete para o tribunal o dever de analisar e decidir do mérito da
pretensao.

E porque assim é, o direito a prova é objecto de uma forte tutela neste
tipo de accao, devendo o tribunal decidir conforme os factos e as provas que

Ihe sdo apresentados dentro das regras processuais, sendo, em principio,
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admissiveis todos os meios gerais de prova que as partes oferecam, dada a
aplicacao da lei processual civil no que se refere a producao de prova (artigo
90.2, n.2 2 do CPTA), s6 podendo ser recusada quando exista norma legal que
limite ou proiba determinado meio de prova ou quando se julgue que as provas
oferecidas sao manifestamente impertinentes, inlteis ou desnecessarias em
face das questdes colocadas - sabido que instrucao tem por objecto os factos
controvertidos e relevantes para o exame e decisao da causa tendo em conta
as varias solucdes plausiveis da questao de direito.

(...) Em face disso, foi instaurada a presente accao administrativa onde a
Requerente pede a anulacao do acto por vicio de violacao de lei,
designadamente por errénea interpretacao do disposto no artigo 69.2 do Cédigo
do IRC, na medida em que os motivos indicados para recusar a autorizacao
constituiriam critérios extra-legais e a Administracao nao teria analisado se se
encontravam ou nao preenchidos os requisitos legais contidos nesse preceito
legal, traduzidos na existéncia de razbes econdmicas validas para a operacao
de fusao e insercao da operacao numa estratégia de redimensionamento e
desenvolvimento empresarial de médio ou longo prazo com efeitos positivos na
estrutura produtiva.

E porque insiste na verificacao de todos os requisitos previstos naquele preceito
legal para que |he seja concedida a referida autorizacao - cuja demonstracao
pretende fazer através da prova que oferece nesta accdao - a Requerente
finaliza com o pedido de condenacao da Entidade Requerida a pratica de acto
devido, isto &, de acto que Ihe autorize a deducao dos prejuizos fiscais da B......
Sucursal, ainda que condicionado a um plano especifico de deducao.

Para o efeito, arrolou prova testemunhal e apresentou abundante prova
documental (constituida ndao sé por elementos de prova ja oferecidos no
procedimento tributario como por novos elementos de prova) com vista a
provar, em sede judicial, que a fusao foi praticada por razbes econdmicas

validas, visando potenciar o seu crescimento econémico, fundando, assim, a
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sua pretensao de condenacao da Entidade Requerida a pratica do ambicionado
acto de autorizacao.

E, assim sendo, nao podia o Tribunal limitar-se a apreciar a legalidade da
decisao proferida pelo Secretédrio de Estado dos Assuntos Fiscais com base nos
elementos de prova de que este dispunha, uma vez que a Requerente produziu,
nesta sede contenciosa, mais prova destinada a fundar a sua pretensao.

Como se vislumbra da leitura da sentenca, o Tribunal considerou dispensavel
todos esses novos elementos de prova porque julgou - erradamente - que
apenas lhe cabia aferir se o acto de indeferimento fora ou nao proferido dentro
da legalidade, descurando o pedido de condenacao a pratica do acto devido, o
gual nao se basta com esta apreciacao e vai para além da mera tutela da
legalidade deste acto administrativo, impondo que o Tribunal analise da
legalidade, ou nao, da pretensao do interessado, aferida no momento em que é
proferida a decisao final da accao administrativa de condenacao a pratica do
acto devido.

Deste modo, e sabido que as informacdes necessarias, tanto para a formacao
do juizo por parte da Administracao Fiscal, como para a formacao do juizo pelo
tribunal, sobre os intuitos econdmicos no quadro do regime em causa, Sao
unicamente as constantes no n° 2 do artigo 69.° do Cdédigo do IRC, e que sao
legalmente vinculados os critérios que devem ser utilizados na apreciacao
desses intuitos e vantagens econdmicas da operacao (Ainda que se considerem
0s conceitos juridico-econdmicos previstos no artigo 69.2 do CIRC como
conceitos indeterminados, o certo é que isso nao afasta a competéncia
vinculada da Administracao no exercicio dos poderes de avaliacao
sobre o intuito ou motivacao econdmica da operacao, estando a sua
utilizacao sujeita a controle de legalidade por parte dos tribunais. Cfr.,
sobre a matéria, CARLOS BAPTISTA LOBO, na Revista FISCALIDADE, n.2 26/27,
intitulado, “Neutralidade fiscal das fusdes: beneficio fiscal ou desagravamento

estrutural?”, pag. 53.), ndo podemos deixar de concluir que o despacho
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impugnado, proferido a fls. 402, no sentido de que nao se vislumbrava qualquer
«necessidade de producao da prova testemunhal ou de quaisquer outras
provas», vedou a parte a oportunidade de produzir prova com vista a
demonstrar a motivacao econédmica da operacao, isto é, de comprovar
a materialidade por si alegada sobre a existéncia de “razoes
econOmicas validas” para a fusao, privando, mesmo, o tribunal de
elementos que podem ser relevantes para a formacao de um juizo
adequado sobre os intuitos econémicos invocados pelo contribuinte e
para a apreciacao do pedido de condenacao da Administracao a pratica
do acto devido.» (fim de citacao - negritos nossos)

Cumpre nao olvidar, que o despacho que se pronuncie sobre a admissibilidade
dos requerimentos probatérios deve considerar o direito a prova como uma
manifestacao do principio do contraditério, admitindo todos os meios
probatérios potencialmente relevantes para o apuramento da realidade dos
factos principais ou instrumentais, sem proceder a um juizo de relevancia
baseado na conviccao da verificacao ou nao verificacao do facto que se
pretende provar por esse meio de prova.

Essa conviccao do juiz pode situar-se entre uma mera opiniao baseada em
elementos algo superficiais e a certeza adquirida alicercada em elementos
seguros de persuasao.

A formacdo do juizo de conviccao deverd exigir sempre uma atitude de
prudéncia pelo juiz.

Nas palavras de Manuel Tomé Soares Gomes, “A prova é talvez a manifestacao
mais significativa do Direito em accao, o que liga o Direito a Vida. Nesta ordem
de ideias, o esforco de racionalizacdao possivel dos procedimentos probatérios
constituird, sem duvida, um passo importante para o encontro dos Cidadaos
com a relatividade da Verdade Judiciaria pronunciada pelos seus Tribunais e,
por conseguinte, para a permanente legitimacao da Funcao Jurisdicional”, “Um

olhar sobre a Prova em Demanda da Verdade no Processo Civil”, in Revista do
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CEJ, lI-IV, pp. 167-168.

Assim, operadas as necessarias adaptacdes de todo o vertido ao caso concreto,
como supra ja referenciamos, nao podemos deixar de sufragar o entendimento
versado do despacho interlocutério objecto de recurso que deferiu a prova
testemunhal e pericia colegial apresentada pela Autora, ora recorrida,
respeitando no iter processual o guidao tracado, declarando a improcedéncia do

recurso.

2.1.3 CONCLUSOES

|. Na accao administrativa especial, na qual, para além do aferir da
legalidade do acto de indeferimento sindicado, cumpre conhecer do
pedido de condenacao a pratica do acto devido, o qual exige a analise
da pretensao do interessado.

II. O direito a prova é objecto de uma forte tutela nesses tipos de
accao, devendo o tribunal decidir conforme os factos e as provas que
lhe sao apresentados dentro das regras processuais, sendo, em
principio, admissiveis todos os meios gerais de prova que as partes
oferecam (dada a aplicacao da lei processual civil no que se refere a
producao de prova - artigo 90.2, n.2 2 do CPTA), s6 podendo ser
recusada quando exista norma legal que limite ou proiba determinado
meio de prova ou quando se julgue que as provas oferecidas sao
manifestamente impertinentes, inuteis ou desnecessarias em face das

questoes colocadas.

3. DECISAO

Pelo exposto, acordam em conferéncia os juizes que constituem este
Tribunal Central Administrativo Norte, em negar provimento ao
recurso.

Custas pelo Recorrente.
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E Direito
em Dia

Porto, 11 de Novembro de 2021

Irene Isabel Neves
Ana Paula Santos

Margarida Reis

Fonte: http://www.dgsi.pt
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