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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 685/2015-T

Tema: IRC - Tributagdes autbnomas; grupos de sociedades

Decisao Arbitral

Os arbitros Dr. Jorge Manuel Lopes de Sousa (4rbitro-presidente), Prof. Doutor
Nuno Cunha Rodrigues e Dr. Jodo Gongalves da Silva, designados pelo Conselho
Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral,

constituido em 29-01-2016, acordam no seguinte:

1. Relatorio

A..., S.A., pessoa colectiva n.°..., matriculada na Conservatéria do Registo
Comercial de Lisboa com o mesmo ndmero, com sede na Avenida..., n.°..., ...- ...Lisboa,
(de ora em diante "a Requerente"), na qualidade de sociedade dominante do Grupo B...,
tributado pelo Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedades (abreviadamente
"RETGS"), veio apresentar um pedido de constituicdo do tribunal arbitral, nos termos das
disposi¢des conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 6.°, n.° 2, alinea b), e 10.° e
seguintes do Decreto-lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em
Matéria Tributdria, doravante apenas designado por RJAT).

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA.

A Requerente pede que se declare a ilegalidade e se anule parcialmente a
autoliquidacao de IRC e tributagdes autonomas relativa ao exercicio de 2012 e do acto de
indeferimento da reclamacdo graciosa que a manteve, € a consequente condenacdo da
Autoridade Tributdria e Aduaneira a reembolsar a Requerente a quantia de € 1.500.077,34,

acrescida do pagamento dos correspondentes juros indemnizatodrios.
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O pedido de constituicao do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado a Autoridade Tributdria e Aduaneira em 27-11-2015.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do
artigo 11.° do RJAT, na redaccdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31
de Dezembro, o Conselho Deontolégico designou como 4rbitros do tribunal arbitral
colectivo os signatdrios, que comunicaram a aceitacao do encargo no prazo aplicavel.

Em 14-01-2016 foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, nao
tendo manifestado vontade de recusar a designagdo dos arbitros, nos termos conjugados do
artigo 11.°, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT e dos artigos 6.° € 7.° do Cédigo Deontoldgico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redac¢do introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, o Tribunal Arbitral
ficou constituido em 29-01-2016.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta em que defendeu a
improcedéncia dos pedidos.

Por despacho de 08-03-2016, foi decidido que o processo prosseguisse com as
alegacdes por escrito.

As Partes apresentaram alegacoes.

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e é competente

As Partes estdo devidamente representadas, gozam de personalidade e capacidade
judicidrias e a Requerente tem legitimidade (arts. 4.° ¢ 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e art.
1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Mar¢o).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram suscitadas excepgoes.
2. Matéria de facto
5.1. Factos provados

Consideram-se provados os seguintes factos:
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A Requerente € a sociedade dominante de um grupo de sociedades tributado em
IRC no ambito do regime especial de tributagcdo dos grupos de sociedades
(RETGS)

A Requerente procedeu ao preenchimento e entrega da declaracdo periddica de
rendimentos do Grupo B... respeitante ao exercicio de 2012, no qual apurou
prejuizos fiscais no montante de € 548.787.856,36 e montante da recuperar de €
7.779.349,05 (declaracio Modelo 22 de substitui¢do junta com o pedido de
prontncia arbitral como documento n.° 2, apresentada em 24-07-2014);

Durante o exercicio de 2012, foram vérias as sociedades do Grupo B... que
suportaram despesas tributadas autonomamente, ao abrigo do artigo 88.° do
CIRC;

O programa informético de preenchimento e entrega da declaracio Modelo 22
determinou a aplica¢do automdtica da majoracdo de 10% das taxas de tributagcdo
autbnoma aplicdveis, prevista no artigo 88.°, n.° 14 do CIRC, a todas as
sociedades integrantes do grupo, por este ter apresentado prejuizos fiscais;

A Requerente registou tributagdes autonomas no montante de € 5.714,878,53;
Em 28-05-2015, a Requerente apresentou reclamacao graciosa relativa a referida
declaracdo de substituicao de autoliquida¢do de IRC, em que defendeu, além do
mais, que deveria ter pago a titulo de tributagdes auténomas a quantia de €
4.214.801,20, por a aplicacao de taxas agravadas a que respeita o n.° 14 do artigo
88. do CIRC apenas dever verificar-se relativamente as entidades que,
individualmente, apresentaram prejuizos fiscais (documento n.° 3 junto com o
pedido de prontncia arbitral, cujo teor se dd como reproduzido);

No procedimento de reclamagdo graciosa foi elaborado projecto de decisdo cuja
cOpia consta do documento n.° 1 junto com o pedido de prontncia arbitral, cujo
teor se d4 como reproduzido, em que se refere, além do mais, o seguinte:

§ V.II. Do cdlculo de imposto

§ V.ILI. Tributacoes Autonomas

§ V.ILLI. Dos argumentos da Reclamante
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48. Como acima se deixou patente, a reclamante sustenta a anulagdo parcial da
liquidacdo ds IRC n.° 2014..., de 30.07.2014, com base num alegado erro
respeitante a determinagdo da tributacdo autonoma do grupo fiscal.

(...)

§ VILLII. Da apreciacdo

50. Coligidos os elementos constantes nos autos e examinada a argumenta¢do
trazida ao nosso conhecimento por parte do Reclamante, entendemos que ndo
deve ser dado provimento a sua posigdo.

51. Pois, sobre a matéria em aprego, foi emitida orientacdo genérica pela
Administragdo Tributdria, através informacdo vinculativa proferida no processo
n.° 2011..., com despacho do Subdirector-Geral, de 30-03-2012 cujo sentido é
contrdrio ao aqui defendido pela Reclamante.

52. E, a nosso ver, bem, pois ndo obstante os recortes especificos da tributacdo
autonoma, esta figura depende, para efeitos da aplicagcdo do n.° 14 do artigo 88°
do Codigo deste imposto, do regime do IRC para a determinagcdo do lucro
tributdvel.

53. Prevendo o CIRC, nos seus artigos 69.° a 71.°, um regime especial de
tributacdo dos grupos de sociedades, situacdo em que se encontra a Reclamante,
e tendo esta optado, como a lei lhe faculta, pela aplicacdo desse regime para
determinacdo da matéria colectdvel em relagdo a todas as sociedades do grupo,
a determinacdo do lucro tributdvel, para efeitos de IRC, é apurada através da
soma algébrica dos lucros tributdveis e dos prejuizos fiscais apurados nas
declaracdes individuais das sociedades que pertencem ao grupo.

54. E, assim determinado o lucro tributdvel/prejuizo fiscal para efeito de IRC,
estd necessariamente encontrado o pressuposto de que depende a aplicacdo do
n.° 14 do artigo 88.° do CIRC.

55. Malgrado a Reclamante, nesta sede, tentar retirar relevincia ao facto de se
integrar num grupo de sociedades, pois ndo se pode ocultar que esta realidade,
quer em termos societdrios quer fiscais, tem que ser encarada de maneira

diferente com que se encara uma sociedade individual.
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56. Foi com vista a acomodagdo fiscal das particularidades desta figura
juridica-societdria que se erigiu, no dmbito do IRC, o regime especial de
tributacdo dos grupos de sociedades.

57. E de nada vale o argumento de que a sociedade individual ndo perde
autonomia e capacidade tributdria no ambito da aplicacdo do RETGS, uma vez
que no que respeita a liquidacdo do imposto quando seja aplicdvel o regime, o
papel das sociedades individuais nesse procedimento resume-se apenas em
apurar o seu lucro tributdvel, para efeitos da sua agregacdo nos termos do art
70.° do Codigo do IRC.

58. Neste sentido, veja-se o Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, de
01.09.2013, processo n.° 01302/12, onde se refere que "(...) os lucros individuais
constantes dessas declaracoes ndo tém efeitos de liquidagdo do imposto, apenas
servem para efeitos de controle do lucro tributdvel consolidado que foi apurado
e comunicada pela sociedade dominante do grupo fiscal.”

59. Em sintese, pode-se afirmar que nas situacoes de tributacdo em seja
chamado a colagdo o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades, é
regra que a expressdo «lucro tributdvel» deve ser entendida no sentido de lucro
tributdvel do grupo.

60. Essa regra comporta, no entanto, algumas excepg¢oes, cuja identificacdo é
expressamente efectuada pelo legislador no texto legal. A este respeito, temos os
casos da Derrama Estadual (art. 87.° A do CIRC) e da Derrama Municipal (art.”
14.°, n.° 8, da Lei das Financas Locais, na redacgdo que lhe foi dada pelo art.
57° da Lei n.” 64-B/2011, de 30 de Dezembro), situacoes em releva o lucro
tributdvel apurado na esfera da sociedade individual e ndo do grupo.

61. Ora, considerando que o regime estabelecido no art. 88.° do Codigo do IRC
ndo engloba qualquer norma semelhante aquelas que se encontram previstas, em
caso de aplicabilidade do RETGS, para a derrama estadual e municipal, so se
pode depreender que o legislador ndo pretendeu moldar o regime da tributacdo
autonoma, em caso de aplicabilidade do RTGS, a semelhanca do regime

estabelecido para aquelas tributagoes.
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h) A reclamacdo graciosa foi indeferida por despacho de 21-08-2015, proferido pelo
Senhor Director Adjunto da UGC, em substitui¢do (documento n.° 1 junto com o
pedido de prontncia arbitral, cujo teor se dd como reproduzido);

1) O despacho de indeferimento da reclamagdo graciosa manifestou concordancia
com a Informacgdo n.° ...-.../2015, cuja cdpia consta do documento n.° 1, junto
com o pedido de prontncia arbitral, cujo teor se dd como reproduzido, em que se
refere, além do mais o seguinte:

§ I1. DA CONCLUSAO

Em conformidade com o anteriormente exposto e compulsados todos os
elementos dos autos, designadamente o nosso anterior "Projeto de decisdo" e as
pecas processuais carreadas pela Contribuinte, aqui Reclamante, nomeadamente
a peticdo inicial e o seu requerimento de direito de audi¢cdo, porquanto se
demonstrar vedado a esta Unidade dos Grandes Contribuintes outro
entendimento que ndo o até aqui referido, parece-nos de indeferir o pedido
inserto nos autos, em conformidade com o teor do quadro-sintese mencionado no
introito desta nossa Informacdo, com todas as consequéncias legais,
designadamente, sendo o caso, no que tange ao preceituado no art.° 163.° do
Codigo do Procedimento Administrativo e, bem como, ao cumprimento do

determinado pelo art. 100.° da Lei Geral Tributdria.

7)) Em 19-11-2015, a Requerente apresentou o pedido de prontncia arbitral que deu

origem ao presente processo.
2.2. Factos nao provados
Nao h4 factos relevantes para decisdo que nao se tenham provado.
2.3. Fundamentacao da fixacao da matéria de facto

Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pela Requerente e que

constam também do processo administrativo.
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3. Matéria de direito
3. 1. Questao a apreciar

O artigo 88.° do CIRC prevé vdrias tributagcdes autonomas em IRC com as
respectivas taxas.

No seu n.° 14 estabelece-se o seguinte:

14 - As taxas de tributacdo autonoma previstas no presente artigo sao elevadas em
10 pontos percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal
no periodo de tributacdo a que respeitem quaisquer dos factos tributdrios referidos

nos numeros anteriores.

A questao que € objecto do presente processo € a de saber se, quando € aplicével o
regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades, os prejuizos fiscais relevantes para
determinar este agravamento de taxas de tributacdo auténoma sdo os dos grupos ou os de
cada uma das entidades individuais que os integram.

A Requerente entende que sdo os prejuizos fiscais de cada uma das sociedades do
grupo que relevam para este efeito, enquanto a Autoridade Tributdria e Aduaneira entende
que € o prejuizo fiscal do grupo que determina o agravamento das taxas.

A questdo estd hoje legislativamente resolvida, no sentido propugnado pela
Autoridade Tributdria e Aduaneira, através do aditamento, operado pela Lei n.° 7-A/2016,

de 30 de Marco, do n.° 20 ao artigo 88.° do CIRC, que estabelece o seguinte:
20 - Para efeitos do disposto no n.° 14, quando seja aplicdavel o regime especial de
tributacdo dos grupos de sociedades estabelecido no artigo 69.°, é considerado o

prejuizo fiscal apurado nos termos do artigo 70.°

O artigo 135.° desta Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, atribuiu natureza

interpretativa a esta nova redac¢ao do n.° 20 do artigo 88.° do CIRC.
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No entanto, a Requerente defende que esta atribuicdo de natureza interpretativa
«implica a atribuigdo de efeito retroactivo a mencionada disposicdo, sendo materialmente
inconstitucional por violacdo do artigo 103.°, n.° 3, da Constituicdo da Republica que
proibe normas fiscais retroactivas, inconstitucionalidade que aqui expressamente se
argui».

A Autoridade Tributdria e Aduaneira defende que a interpretacdo que € feita pelo
n.° 20 do artigo 88.° do CIRC € a que ja devia ser adoptada anteriormente.

Assim, a primordial questdo a apreciar € a de saber se € constitucionalmente
admissivel a interpretacdo auténtica efectuada pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco. Se se

concluir pela inadmissibilidade, serd de apreciar a questdo de saber por qual das

interpretagcdes optar.
3.2. Natureza interpretativa ou inovadora do n.° 20 do artigo 88.° do CIRC

O artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, ao atribuir natureza
«interpretativa» aquele novo n.° 21.° do artigo 88.°, conjugado com o artigo 13.° do Cédigo
Civil (que € a tnica norma que define o conceito de lei interpretativa), tem insita uma
intencdo legislativa de aplicar o novo regime as situagdes anteriores em que nao haja
«efeitos jda produzidos pelo cumprimento da obrigacdo, por sentenca passada em julgado,
por transac¢do, ainda que ndo homologada, ou por actos de andloga natureza».

BAPTISTA MACHADO ensina sobre as leis interpretativas:

Ora a razdo pela qual a lei interpretativa se aplica a factos e situacoes
anteriores reside fundamentalmente em que ela, vindo consagrar e fixar uma das
interpretagcoes possiveis da lei antiga com que os interessados podiam e deviam
contar, ndo é susceptivel de violar expectativas seguras e legitimamente fundadas.
Poderemos consequentemente dizer que sdo de sua natureza interpretativas
aquelas leis que, sobre pontos ou questoes em que as regras juridicas aplicdveis
sdo incertas ou o seu sentido controvertido, vem consagrar uma solu¢do que os
tribunais poderiam ter adoptado. Ndo é preciso que a lei venha consagrar uma das
correntes jurisprudenciais anteriores ou uma forte corrente jurisprudencial

anterior. Tanto mais que a lei interpretativa surge muitas vezes antes que tais
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correntes jurisprudenciais se cheguem a formar. Mas, se é este o caso, e se
entretanto se formou uma corrente jurisprudencial uniforme que tornou
praticamente certo o sentido da norma antiga, entdo a lei nova que venha
consagrar uma interpretacdo diferente da mesma norma jd ndo pode ser
considerada realmente interpretativa (embora o seja porventura por determinacdo
do legislador), mas inovadora.

Para que uma lei nova possa ser realmente interpretativa sdo necessdrios,
portanto, dois requisitos: que a solu¢do do direito anterior seja controvertida ou
pelo menos incerta; e que a solucdo definida pela nova lei se situe dentro dos
quadros da controvérsia e seja tal que o julgador ou o intérprete a ela poderiam
chegar sem ultrapassar os limites normalmente impostos a interpretacdo e
aplicacdo da lei. Se o julgador ou o intérprete, em face de textos antigos, ndo
podiam sentir-se autorizados a adoptar a solucdo que a lei nova vem consagrar,

entdo esta é decididamente inovadora.

Assim, a primeira questdo a apreciar, que pode ser decisiva, € a de saber se a norma
do n.° 20 do artigo 88.° do CIRC, tem verdadeiramente natureza interpretativa.

A expressdo «sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal» que consta do n.° 14
do artigo 88.° do CIRC pode, pelo seu proprio teor literal, ser interpretada como
reportando-se aos prejuizos do grupo ou aos de cada uma das empresas que os integram.

Na verdade, mesmo quando a tributacdo é feita com base no lucro tributavel do
grupo, ndo deixam de ser determinados os prejuizos fiscais de cada uma das sociedades
que o integram, como resulta do artigo 70.°, n.° 1, do CIRC.

Por outro lado, o facto de o artigo 88.°, n.° 14, do CIRC fazer referéncia ao
«sujeitos passivos» € o CIRC ndo indicar os grupos de sociedades entre os sujeitos
passivos indicados no seu artigo 2.°, ndo exclui a possibilidade de a interpretagdo daquela
expressdo os abranger, pois o artigo 18.°, n.° 3, da LGT atribui tal designagcdo a «pessoa
singular ou colectiva, o patrimonio ou a organizagcdo de facto ou de direito que, nos
termos da lei, estd vinculado ao cumprimento da prestagdo tributdria, seja como
contribuinte directo, substituto ou responsdvel». Ora, no caso de tributacdo dos grupos de

sociedades «o pagamento do IRC incumbe a sociedade dominante», em primeira linha,
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como decorre do artigo 115.° do CIRC, pelo que esta €, também nessa qualidade, sujeito
passivo de IRC.

Ainda por outro lado, o Relatério do Or¢amento do Estado para 2011, que
introduziu o referido n.° 14 no artigo 88.° do CIRC, ndo é esclarecedor sobre o alcance da
referéncia a «sujeito passivo», pois apenas se refere que «alarga-se uma regra que em
termos mais estreitos jd figurava no artigo 88.° do Cédigo do IRC e determina-se, com
cardcter de generalidade, que as taxas de tributacdo autéonoma sofram uma elevacdo de
10 pontos percentuais sempre que oS sujeitos passivos apresentem prejuizos fiscais, com o
que se pretende dar um sinal claro de moralizagcdo na gestdo das empresas no tocante a
gastos como ajudas de custo ou despesas de representacdo».

Para além disso, se é certo que a posi¢cao mais coerente e lgica é a de que, sendo a
tributacdo unitdria do rendimento a justificacdo da existéncia de um regime especial de
tributacdo de grupos de sociedades e ndo havendo nenhuma alusdo as tributagdes
autéonomas na Subsecc¢do do CIRC que estabelece este regime, estas ndo seriam por ele
abrangidas, também ndo deixa de ser certo que as tributacdes autébnomas revelam uma
evidente, persistente e crescente despreocupacgdo legislativa com a coeréncia de sistema de
tributacao das empresas que deveria ter por base fundamentalmente o rendimento real, por
for¢a do disposto no artigo 104.°, n.° 2, da CRP.

E, de facto, tem de se admitir a falta de clareza da solugdo, como fica demonstrado
com a jurisprudéncia arbitral divergente sobre esta matéria, designadamente os acordaos de
01-09-2014, proferido no processo n.® 239/2014-T e de 24-04-2015, proferido no processo
n.° 659/2014-T.

Por outro lado, o facto de existir uma Informagdao Vinculativa proferida pela
Autoridade Tributdria e Aduaneira datada de 30-03-2012, no sentido que esta defende no
presente processo, € decisivo para concluir que esta era uma interpretacio com que oS
contribuintes poderiam contar, pois as informacdes vinculativas s@o publicadas e esta estd

publicada desde 21-06-2012. (1)

! Segundo constada lista publicada pela Autoridade Tributdria e Aduaneira na sua pagina informatica

em:
http:/finfo.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/informacoes_vinculativas/rendimento/circ/Por_dat
a_circ.htm
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Para além disso, havia ja algumas posi¢Oes doutrinais no sentido que veio a ser
perfilhado no n.° 20 do artigo 88.°, designadamente que «estando em causa um grupo
societdrio integrado no regime especial de tributacdo tem-se entendido que, para efeitos
do agravamento do cdlculo de TA, deverd ter-se em conta a circunstancia de o grupo
apresentar lucro ou prejuizo, e ndo apenas o resultado de cada uma das sociedades. Ou
seja, se houver empresas do grupo com prejuizo fiscal, mas, no computo global, o grupo
apurar lucro tributdvel consolidado, ndo deverd ser considerado o agravamento de 10%.».
(*)

Em face das referidas posicdes, ndo é de afastar a natureza interpretativa atribuida
ao n.° 21 do artigo 88.° do CIRC que se faz no artigo 135.° da Lei n.® 7-A/2016, de 30 de
Marco, a luz dos ensinamentos de BAPTISTA MACHADO, pois a solu¢do nele prevista
de inviabilidade de aplica¢do do agravamento da tributagdo auténoma prevista no n.° 14 do
artigo 88.° do CIRC passa o teste enunciado por este Autor:

— a solug¢do que resultava do teor literal do artigo 88.°, n.° 14, do CIRC era
controvertida e a solu¢do definida pela nova lei situa-se dentro dos quadros da
controvérsia;

— o julgador ou o intérprete poderiam chegar a essa solucdo sem ultrapassar os
limites normalmente impostos a interpretacdo e aplicacao da lei, como chegaram

a jurisprudéncia e doutrina referidas.

3.3. Compatibilidade da interpretacao adoptada pela Autoridade Tributaria e
Aduaneira com os principios da legalidade e da igualdade e da proibicao da

retroactividade dos impostos

2 Neste sentido, MARIA RITA DA GAMA LOBO RIBEIRO DE MESQUITA, em «A Tributagdo
Autonoma no CIRC — A sua (in)coeréncia», Dissertacdo de mestrado em Direito Fiscal elaborada sob a
orientacdao do Professor Doutor Rui Duarte Morais.

Embora sem fundamentacdo explicita, a informacdo de que hd conhecimento de ser essa a
interpretacdo que tem vindo a ser efectuada ndo deixa de ser significativa, para efeitos da natureza inovadora
ou ndo da solucdo explicitada no n.° 20 do artigo 88.° do CIRC.

Eventualmente, o reconhecimento de que estava a ser seguida essa na interpretagdo do n.° 14 do
artigo 88.° basear-se-4 no facto de estar publicada a referida informacao vinculativa.
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A Requerente defende que a interpretacdo defendida pela Autoridade Tributéria e
Aduaneira, que veio a ser perfilhada no n.° 20.° do artigo 88.° do CIRC, viola os principios
da igualdade e da legalidade pelo seguinte:

«leva a que no caso de o grupo fiscal apresentar lucro tributdvel, mas algumas
empresas desse grupo registem prejuizo fiscal a titulo individual e tenham sido
objecto de tributacées autonomas, essas empresas que tenham registado
prejuizo fiscal sejam beneficiadas relativamente a outras empresas que ndo
estejam abrangidas pelo RETGS. O cardcter punitivo do artigo 88.°, n.° 14, do
Codigo do IRC revela que esta norma estava desenhada desde a sua entrada em
vigor em 2011 para punir as empresas que apresentassem prejuizo fiscal,
pertencessem ou ndo a um grupo fiscal. Apenas esta interpreta¢do é
consentanea com o principio da igualdade nos impostos. De outro angulo: a
interpretagdo sufragada pela AT viola o principio da igualdade pois beneficia
empresas que individualmente registem prejuizos fiscais e que pertencam a um
grupo fiscal que registe lucro tributdvel, face a empresas que registem prejuizos
fiscais mas que ndo facam parte de um grupo fiscal, da mesma forma que
prejudica empresas que individualmente registem lucros tributdveis e que
pertencam a um grupo fiscal que registe prejuizo fiscal, face a empresas que
registem lucros tributdveis mas que ndo facam parte de um grupo fiscal.
Atendendo ao facto de que até 2016 a existéncia de um grupo fiscal relevava
apenas para efeitos da determinacdo da matéria colectdvel (veja-se a inser¢do
sistemdtica do RETGS no Capitulo III do Codigo apelidado de «Determinagdo
da matéria colectdvel») e ndo para efeitos de determinacdo da tributacdo
autonoma (nem da derrama estadual que se insere no mesmo Capitulo das
tributacoes autonomas), é evidente que a interpretacdo que a AT faz do artigo
88.%, n.? 14, do CIRC viola o principio da igualdade pois trata, para efeitos de
tributacdo autonoma, empresas em situacdo semelhante de forma diferente.
Razado pela qual, também por esta via, a solucdo legislativa consagrada no OE
para 2016 tem conteiido inovador.

Alids, ainda que a violagdo do principio da igualdade tenha sido ultrapassada

pelo nimero 20 do artigo 88.° que vem estender a aplicacdo do RETGS ao

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




CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

regime da taxa agravada das tributagcoes autonomas e que, nesta medida, por
opgao legislativa deixou de ser apenas um regime especial de determinacdo da
matéria colectdvel, a verdade é que a interpretacdo do artigo 88.°, n.” 14, do
CIRC, efectuada pela AT segundo a qual no caso de grupos societdrios
abrangidos pelo RETGS o artigo 88.°, n.° 14 reporta-se ao prejuizo fiscal do
grupo, viola o principio da legalidade dos impostos consagrado no artigo 103.°,
n.° 2, da Constituicdo, na sua vertente de tipicidade, pois as normas de
incidéncia de imposto — como é o caso — tém de ser consagradas por lei e o
artigo 88.°, n.” 14, ao nivel da incidéncia subjectiva apenas se refere a sujeitos
passivos, conceito este que vem definido no artigo 2.° do Codigo e que ndo
inclui os grupos de sociedade, mas apenas as sociedades individualmente
consideradas, inconstitucionalidade que aqui expressamente se argui.

Finalmente, o artigo 135.° da Lei n.” 7-A/2016, de 30 de Marco (ao dispor que
"[a] redaccdo dada pela presente lei (...) aos n.°s 20 e 21 do artigo 88. ° (...) do
Codigo do IRC tem natureza interpretativa’), ao conferir cardcter
interpretativo ao niimero 20 do artigo 88.° do Codigo do IRC (que dispoe que
"[p]ara efeitos do disposto no n.° 14, quando seja aplicdvel o regime especial de
tributacdo dos grupos de sociedades estabelecido no artigo 69. °, é considerado
o prejuizo fiscal apurado NO artigo 70."') que remete para o niimero 14 do
mesmo artigo (que por sua vez, preceitua que "[a]s taxas de tributagdo
auténoma previstas no presente artigo sdo elevadas em 10 pontos percentuais
quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal no periodo a que
respeitem quaisquer dos factos tributdrios referidos nos niimeros anteriores
relacionados com o exercido de uma atividade de natureza comercial, industrial
ou agricola ndo isenta de IRC"), implica a atribuicdo de efeito retroativo a
mencionada disposi¢do, sendo materialmente inconstitucional por viola¢do do
artigo 103.°, n.” 3, da Constituicdo da Repuiblica que proibe normas fiscais

retroactivas, inconstitucionalidade que aqui expressamente se argui».

3.3.1. Principio da legalidade
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No que concerne ao principio da legalidade dos impostos, se € de concluir que a
posicdo defendida pela Autoridade Tributdria e Aduaneira era defensdvel a face da
redaccdo do artigo 88.°, n.° 14, do CIRC vigente no periodo de formacgao do facto tributdrio
e, eventualmente, até seria a solucdo maioritariamente adoptada (%), tem de se concluir
também que ndo ocorre violagdo deste principio.

Com efeito, desta perspectiva, a interpretacao defendida pela Autoridade Tributéria
e Aduaneira era, pelo menos, uma das possiveis, e o principio da legalidade ndo exige que
as normas tributdrias tenham uma interpretacdo indiscutivel, o que, em direito, é
praticamente impossivel, em face dos multiplos critérios interpretativos que € necessario
aplicar concomitantemente, previstos em geral nos artigos 9.° do Cddigo Civil e 11.° da
LGT.

Por outro lado, o principio da legalidade ndo exige que a interpretacao da lei fiscal
tenha de corresponder ao teor literal, bastando que tenha nele um minimo de
correspondéncia verbal, como decorre do n.° 2 do artigo 9.° do Cédigo Civil, aplicdvel por
forca do disposto no n.° 1 do artigo 11.° da LGT e esse minimo existe no n.° 14 do artigo
88.2 do CIRC, por mera interpretacdo declarativa, tendo em conta, como se disse, os artigos
18.°, n.° 3, da LGT 115.° do CIRC, que permitem atribuir a qualificagdo de sujeito passivo

as sociedades dominantes dos grupos abrangidos pelo RETGS.
3.3.2. Principio da igualdade

No que concerne ao principio da igualdade, o tratamento distinto das empresas que
integram grupos e as que nao os integram, ndo resulta da interpretacdo aplicada pela
Autoridade Tributdria e Aduaneira, mas sim da prépria aplicacdo do RETGS.

A aplicacdo deste regime, que é opcional (artigo 69.°, n.° 1, do CIRC), pode trazer
vantagens ou inconvenientes fiscais para a globalidade das empresas que os integram em
relacdo a tributacdo que seria aplicdvel com base na tributa¢do individual de cada uma

dessas sociedades.

Como se deduz do texto referido na nota anterior.
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Sendo o RETGS um sistema de tributacao integrado por vdérias regras, a opcao das
sociedades dominantes pela sua aplicacdo implica a aceitacdo da globalidade de todas as
normas aplicdveis no ambito desse regime, com a implicita aquiescéncia em prescindir da
aplicacdo das regras aplicaveis quando € aplicavel o regime de tributacdo individual. Na
verdade, ndo é admissivel, a face do principio da legalidade, pretender a aplicagdo de um
terceiro regime de tributacdo misto ndo previsto na lei, integrado por algumas das regras do
RETGS e algumas das aplicaveis no regime da tributagdo individual.

Assim, no pressuposto de que a interpretacdo do n.° 14 do artigo 88.° do CIRC
defendida pela Autoridade Tributdria e Aduaneira era admissivel, tem de se concluir que a
consideragdo dos prejuizos fiscais do grupo em vez dos prejuizos individuais de cada uma
das empresas € uma das componentes do préprio RETGS, abrangida na opcdo pela sua
tributacao. Alids, é de notar que da aplicacdo da interpretacdo perfilhada pela Autoridade
Tributdria e Aduaneira nem sequer resultam necessariamente desvantagens fiscais para as
empresas tributadas pelo RETGS, pois, nos casos em que ndo hd prejuizos do grupo, nao é
aplicavel o agravamento previsto no n.° 14 do artigo 88.° do CIRC, mesmo que haja no
grupo empresas que tenham prejuizos individuais e que veriam agravada a tributacao
autbnoma se fossem estes os relevantes. Por isso, nem se pode aventar que esta
interpretacdo do n.° 14 do artigo 88.° configure uma componente desvantajosa do RETGS
susceptivel de influenciar necessariamente a op¢ao pela aplicacdo do regime.

Pelo exposto, entende-se que ndo € materialmente inconstitucional o tratamento
distinto das empresas que € dado as empresas abrangidas pelo RETGS e as que ndo sdo
abrangidas por esse regime, inclusivamente o que resulta do n.° 14 do artigo 88.° do CIRC,

na interpretacao defendida pela Autoridade Tributdria e Aduaneira.
3.3.3. Principio da proibiciao da retroactividade dos impostos

O artigo 103.°, n.° 3, da CRP estabelece que ninguém pode ser obrigado a pagar

impostos que tenham natureza retroactiva.
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A lel interpretativa, integrando-se na lei interpretando, nos termos do artigo 13.° do
Cddigo Civil, tem forcosamente efeitos anteriores a sua vigéncia, pelo menos o de eliminar
uma ou mais das interpretagdes possiveis da lei interpretada. (%)

A proibicdo constitucional de retroactividade das normas criadoras de obrigagdes
fiscais que se retira do n.° 3 do artigo 103.° da CRP visa obstar a violagdes legislativas do
principio da seguranca juridica, nas suas vertentes de certeza na orientagdo das condutas
dos contribuintes e de seguranca dos efeitos criados por situagdes ja ocorridas.

Na esteira da licio de BAPTISTA MACHADO, deverd entender-se que nas
situagdes em que a interpretacdo que € dada na lei nova vem fixar uma das interpretagcdes
possiveis da lei antiga com que os interessados podiam e deviam contar nao € susceptivel
de violar expectativas seguras e legitimamente fundadas, pelo que ndo se verificam as
razdes que justificam a proibi¢do da retroactividade.

Como interpretacdes possiveis da lei antiga com que os interessados podiam e
deviam contar ndo se poderdo considerar aquelas que extravasam, restritiva ou
extensivamente, o seu teor literal, pelo menos enquanto nao houver posi¢des doutrinais ou
pratica jurisprudencial que as adoptem, mas incluem-se, seguramente, aquelas que sdo
vidveis a face do texto legal anterior numa mera interpretacao declarativa.

No caso em aprego, como se referiu ja, o teor literal do n.° 14 do artigo 88.° do
CIRC permite, por mera interpretacdo declarativa, que tenha em mente o conceito de
sujeito passivo alargado que resulta dos artigos 18.°, n.° 3, da LGT 115.° do CIRC, atribuir
a qualificacdo de sujeito passivo as sociedades dominantes dos grupos abrangidos pelo
RETGS, pelo que a consideracdo dos prejuizos do grupo como facto determinante do
agravamento da tributacdo auténoma tem de considerar-se como uma interpretacdo com

que os contribuintes poderiam e deveriam contar anteriormente.

4 No sentido de que a lei interpretativa é necessariamente retroactiva, pode ver-se OLIVEIRA

ASCENSAO. O Direito - Introdugdo e Teoria Geral, pagina 438:

1) A lei é uma determinagdo, e ndo uma declaragdo de ciéncia. O legislador ndo sabe melhor qual o
verdadeiro sentido da lei que qualquer outra pessoa. Dentro de uma posigdo objectivista, a fixa¢do
de um sentido da lei anterior como o tinico admissivel é uma nova injuncdo. Seria ficcdo pretender
que o sentido que o legislador agora impde foi sempre o verdadeiro sentido da fonte.

2) Hd retroactividade quando uma fonte actua obre o passado. Ora a lei retroactiva, se bem que
ndo suprima a fonte anterior, ndo se confunde com ela. O titulo é necessariamente composto,
engloba também a lei nova. Se a lei nova estd a regular o passado, entdo é necessariamente retr
activa.
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Por isso, a interpretacao auténtica efectuada pelo n.° 20 do artigo 88.° do CIRC, na
redaccdo da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, nao ofende a proibicao constitucional de

normas fiscais retroactivas.
4. Reembolso da quantia paga e juros indemnizatorios

Improcedendo os pedidos de declaracao de ilegalidade e anulacdo parciais da
autoliquidacdo e de ilegalidade da decisdo da reclamacdo graciosa que a manteve,
improcedem também os pedidos de reembolso da quantia paga acrescido de juros

indemnizatdrios, que seriam consequéncias daquela ilegalidade.

5. Decisao
De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em
a) Julgar improcedente o pedido de prontncia arbitral;

b) Absolver a Autoridade Tributaria e Aduaneira dos pedidos.

6. Valor do processo
De harmonia com o disposto no art. 305.°, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do
CPPT e 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria fixa-

se ao processo o valor de € 1.500.077,34.
7. Custas
Nos termos do art. 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em €
20.196,00, nos termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributdria, a cargo da Requerente.

Lisboa, 09 de Maio de 2016

Os Arbitros

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

17.



CAAD

CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

(Jorge Manuel Lopes de Sousa)

(Nuno Cunha Rodrigues)

(Jodao Gongalves da Silva)

18.

Avenida Duque de Loulé n.2 72 A, 1050-091 Lisboa « 21 318 90 27 - www.caad.org.pt « geral@caad.org.pt



