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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 354/2015-T

Tema: IRC — dedutibilidade de gastos; RETGS

Decisao Arbitral

Os Arbitros Conselheiro Jorge Lopes de Sousa (designado pelos outros Arbitros),
Prof. Doutor Rui Duarte Morais e Dr.* Maria Manuela Roseiro, designados,
respectivamente, pela Requerente e pela Requerida, para formarem o Tribunal Arbitral,

constituido em 15-06-2015, acordam no seguinte:

1. Relatorio

A..., S.A., pessoa colectiva n.°..., com sede na Rua..., n.° ..., Piso..., Dafundo, ...-
. Cruz Quebrada-Dafundo (adiante abreviadamente designada por ‘“Requerente” ou
“A...”), veio requerer, ao abrigo do disposto no artigo 2.°, n.° 1, alinea a), artigo 3.°, n.° 1,
artigo 6.°, n.° 2, alinea b), e artigo 10°, n.° 1, alinea a) do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria, doravante “RJAT”) e dos
artigos 1.° e 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Margo, a constituicdo de Tribunal
Arbitral Colectivo com vista a anulagdo da liquidacdo de IRC n.° 2015..., de 14-10-2014 e
reconhecimento do direito a dedutibilidade, no ano de 2010, dos prejuizos fiscais gerados
no Grupo B...até ao limite da quota-parte do lucro tributdvel do total de sociedades
compreendidas nesse grupo e que entretanto passaram a integrar o perimetro do Grupo
A... e reconhecer em virtude dessa anulacdo, a titulo subsididrio, o direito a dedutibilidade
no ano fiscal de 2010 dos prejuizos fiscais gerados no antigo Grupo B... até ao limite das
quotas-partes dos lucros tributdveis individuais de cada uma das sociedades compreendidas
naquele grupo e que entretanto passaram a integrar o perimetro do Grupo A...
A Requerente pretende ainda que a Autoridade Tributdria e Aduaneira seja

condenada a pagar-lhe juros indemnizatorios.

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



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA (AT).

A Requerente designou como Arbitro o Prof. Doutor Rui Morais, ao abrigo do
disposto no artigo 6.°, n.° 2, alinea b) do RJAT.

O pedido de constituicao do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado a Autoridade Tributdria e Aduaneira em 15-06-2015.

Nos termos do disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 6.° e do n.° 3 do RJAT, e
dentro do prazo previsto no n.° 1 do artigo 13.° do RJAT, o dirigente maximo do servigo da
Administracio Tributéria designou como Arbitro a Dr.* Maria Manuela Roseiro.

Os Arbitros designados pelas Partes acordaram em designar o Cons. Jorge Lopes de
Sousa como arbitro presidente, que aceitou a designacao.

Nos termos e para os efeitos do disposto no n.° 7 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor
Presidente do CAAD informou as Partes dessa designacdo em 04-08-2015.

Assim, em conformidade com o preceituado no n.° 7 artigo 11.° do RJAT, decorrido
o prazo previsto no n.° 1 do artigo 13.° do RJAT sem que as Partes nada viessem dizer, o
Tribunal Arbitral Colectivo ficou constituido em 19-08-2015.

A Autoridade Tributdria e Aduaneira apresentou Resposta em que defendeu a
improcedéncia dos pedidos.

Por despacho de 16-10-2015, foi dispensada a reunido prevista no artigo 18.° do
RJAT e decidido que o processo prosseguisse com alegacdes escritas sucessivas.

As Partes apresentaram alegacoes.

Nas alegacdes a Autoridade Tributdria e Aduaneira suscitou a questdo da
incompeténcia material deste Tribunal Arbitral.

A Requerente pronunciou-se sobre esta questdo da incompeténcia, no exercicio do
contraditdrio.

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e € competente.

As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias e sdo legitimas (artigos
4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e artigo 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de
Marco) e estdo devidamente representadas.

O processo nao enferma de nulidades.
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2. Matéria de facto
2.1. Factos provados

A Requerente A..., S.A assume a forma juridica de uma sociedade anénima,
constituida a 28-10-2008, e tem por objecto o apoio técnico de consultoria a
criacdo, desenvolvimento, expansdo e modernizacdo de empresas industriais,
comerciais e de servicos, a prestacdo de servicos de gestdo e de natureza
contabilistica e econdmica e o desenvolvimento, avaliacdo e realizacdo de
estudos e de projectos de energias renovaveis;

A A... detém e gere participacdes sociais em empresas que exploram parques
edlicos, sediados em Portugal, sendo aquelas empresas detidas de forma
indirecta, por meio de uma empresa participada a 100% pela Requerente, a C...
SGPS SA, NIPC ...(adiante designado por C...);

A Requerente Iniciou a actividade em 14-11-2008 e encontra-se inscrita com o
cddigo CAE 74900 — “Outras Actividades de consultoria, cientificas, técnicas e
similares, ndo especificas;

A partir de 01-01-2009, a A... (sociedade dominante) e a C...(sociedade
dominada) optaram pela tributacdo segundo o RETGS;

No exercicio de 2010 o grupo era composto pelas seguintes sociedades:
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Perimetro fiscal do grupo - 2010
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f) A sociedade B...UNIPESSOAL LDA, NIPC ... (adiante designada por B...),

foi sociedade dominante de um grupo de sociedades tributadas pelo RETGS

nos exercicios de 2006 a 2009;
g) Até Agosto de 2009, a B... adoptou a denominacdo social de
SOCIEDADE UNIPESSOAL LDA;

P...,

h) A B... era detida, até ao exercicio de 2007 em 100% pela empresa T...SARL

(Luxemburgo);

1) A partir de Dezembro de 2008, a B...passou a ser detida em 100% pela

sociedade C...;

J) No exercicio de 2009, existem dois grupos tributados pelo RETGS (o Grupo

A... e o grupo B...) dado que a sociedade B...ndo podia ser incluida no Grupo

A... por ndo ser detida em 2009 hd mais de um ano pela sociedade C...;
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k) A partir de 01-01-2010, a B...com as empresas do seu grupo (com excepgao
das incorporadas por fusdo na B...e na A...) passou a integrar o grupo A...;

1) Foi efectuada uma ac¢do inspectiva externa, a coberto da ordem de servigo n.°
OI 2013..., a entidade A...SA, NIPC..., relativamente ao exercicio econdmico
do ano de 2010, aos resultados do grupo de sociedades em causa;

m) No final da ac¢do inspectiva referida foi elaborado o Relatério da Inspeccao
Tributéria cujo teor se d4 como reproduzido, em que se refere, além do mais, o
seguinte:

II1.2.2 — Da questao da transmissibilidade dos prejuizos fiscais

Face a aquisicdo do Grupo B...pelo Grupo A..., por meio da sociedade
dominada deste, a sociedade C..., coloca-se a questdo da transmissibilidade
dos prejuizos fiscais do grupo adquirido e originados entre 2006 e 2009.

Ou seja, poderd o novo Grupo A... deduzir, no exercicio de 2010, os prejuizos
fiscais apurados entre 2006 e 2009, na vigéncia do Grupo B...?

Nao se trata aqui da limitacdo do niimero 8 do artigo 52.° do CIRC, visto
tratarem-se de prejuizos do grupo e ndo da sociedade que os gerou, conforme
ficha doutrindria da AT, processo n.° .../2005 com despacho de 2006/03/31 do
Subdiretor-geral, como substituto legal do Diretor-geral.

De acordo com a legislacdo aplicdvel a data e até a entrada em vigor da Lei
n.°2/2014 de 16 de Janeiro nos termos dos artigos 69.° e 71.° do CIRC, quando
um grupo sujeito ao RETGS é adquirido por outro grupo, igualmente sujeito
aquele regime, cessa a aplicacdo do RETGS no grupo adquirido, com a
consequente perda dos prejuizos fiscais nele apurado.

No presente caso, a aquisicdo do Grupo B...pelo Grupo A..., ambos sujeitos ao
RETGS, origina, no exercicio em andlise a perda dos prejuizos fiscais apurados
entre 2006 e 2009 na esfera do Grupo B..., no montante de 18 692 796,16€,
conforme mapas em anexo I.

Deste modo, apenas poderd ser deduzido o valor de 18 591 000,63€, resultante
do soma algébrica dos prejuizos fiscais do exercicio de 2009 das sociedades

A...e C..., nos montantes de 16 216 121,59€ e 2 374 879,04 €.
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Do exposto, é corrigido o valor dos prejuizos fiscais deduzidos para 18 591

000,63€, ndo havendo quaisquer prejuizos do grupo a deduzir ou a reportar

para exercicios seguintes.

n) No Relatério da Inspeccao Tributdria efectuaram-se as seguintes correcgoes:

Declaracgio de Grupo — maténa coletavel - 2010

A 2010 DECLARADO CORRIGIDO CORRECCAO
SOMA ALGEBRICA 18.950.144,28  18.963.783,65 13.639,37
LUCROS DISTRIBUIDOS 12.961,46 12.961,46
RESULTADO DO GRUPO 18.937.182,82  18.950.822,19 13.639,37
PF DEDUZIDOS - Individuais (PECF e PPS) 3.545,940,62
PF DEDUZIDOS - Grupo 15.391.242,20 18.591.000,63
SOMA PF DEDUZIDOS 18.937.182,82 18.591.000,63 346.182,19
MATERIA COLECTAVEL 359.821,56 _
PF do GRUPO A REPORTAR P/ ANO SEGT 48.179.887,16 48.179.887,16

0) A Requerente foi notificada para exercer direito de audi¢do sobre o projecto de

Relatério da Inspeccdo Tributaria, mas ndo o exerceu;

p) Na sequéncia da inspecg¢ao foi elaborada a liquidacdo n.° 2015..., datada de 12-

03-2015, cujo teor se d4 como reproduzido, em que, além do mais, foi incluida

a correccao de € 346.182,19, relativa aos prejuizos fiscais do grupo B...;

q) Em 02-06-2015, a Requerente apresentou o pedido de prontincia arbitral que deu

origem ao presente processo.

2.2. Factos nao provados

N3ao h4 factos relevantes para decisdo da causa que ndo se tenham provado.
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2.3. Fundamentacao da decisao da matéria de facto

Os factos dados como provados com base nos documentos juntos com o pedido de

prontincia arbitral e no processo administrativo, ndo havendo controvérsia sobre eles.

3. Matéria de direito
3.1. Questao da incompeténcia material do Tribunal Arbitral

A Autoridade Tributdria e Aduaneira suscita a questdo da incompeténcia material

deste Tribunal Arbitral, pelas seguintes razdes, em suma:

— «a Requerente pretende que o tribunal aprecie a legalidade dos pressupostos do
direito a dedutibilidade dos prejuizos fiscais entre dois grupos de sociedades
sujeitos ao RETGS»;

— a primeira questdo a decidir prende-se com o facto de ser ou ndo reconhecido o
direito a deducgdo dos prejuizos fiscais gerados no antigo grupo B...;

— a liquidagao adicional de IRC, estando numa relagdo de dependéncia substancial
do reconhecimento daquele direito;

— a Requerente ao pedir a anulac@o da liquidacdo em apreco, por ilegalidade, estd
assim, a solicitar a condenac¢do da Administracdo Tributédria ao reconhecimento
do direito a dedutibilidade dos prejuizos fiscais gerados no antigo grupo B...,
sendo o pedido € expresso nesse sentido;

— 0 ambito de competéncia dos tribunais arbitrais constituidos ao abrigo do disposto
no Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (RJAT), ndo contempla a
possibilidade de apreciacdo de pedidos tendentes ao reconhecimento de direitos

em matéria tributaria.

A competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD ¢ definida, em

primeira linha, pelo artigo 2.°, n.° 1, do RJAT, que estabelece o seguinte:
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1 — A competéncia dos tribunais arbitrais compreende a apreciacdo das

seguintes pretensoes:

a) A declaragcdo de ilegalidade de actos de liquidagcdo de tributos, de
autoliquidagdo, de retengdo na fonte e de pagamento por conta;

b) A declaracdo de ilegalidade de actos de fixacdo da matéria tributdvel
quando ndo dé origem a liquidacdo de qualquer tributo, de actos de
determinagcdo da matéria colectdvel e de actos de fixacdo de valores

patrimoniais;

Em segunda linha, a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD ¢é
limitada pela vinculagdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira que, nos termos do artigo
4.°, n.° 1, do RJAT, veio a ser definida pela Portaria n.” 112-A/2011, de 12 de Mar¢o, que

estabelece o seguinte, no que aqui interessa:

Os servicos e organismos referidos no artigo anterior vinculam-se a
Jurisdicdo dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD que tenham por objecto
a apreciacdo das pretensoes relativas a impostos cuja administracdo lhes esteja
cometida referidas no n.° 1 do artigo 2.° do Decreto -Lei n.” 10/2011, de 20 de
Janeiro, com excepcdo das seguintes:

a) Pretensoes relativas a declaragdo de ilegalidade de actos de
autoliquidacdo, de retencdo na fonte e de pagamento por conta que ndo
tenham sido precedidos de recurso a via administrativa nos termos dos
artigos 131.° a 133.° do Codigo de Procedimento e de Processo
Tributdrio;

b) Pretensoes relativas a actos de determinacdo da matéria colectdvel e
actos de determinacdo da matéria tributdvel, ambos por métodos
indirectos, incluindo a decisdo do procedimento de revisdo;

c) Pretensées relativas a direitos aduaneiros sobre a importacdo e demais
impostos indirectos que incidam sobre mercadorias sujeitas a direitos de

importagdo; e
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d) Pretensoes relativas a classificagcdo pautal, origem e valor aduaneiro das
mercadorias e a contingentes pautais, ou cuja resolucdo dependa de
andlise laboratorial ou de diligéncias a efectuar por outro Estado

membro no ambito da cooperac¢do administrativa em matéria aduaneira.

A Portaria n.° 112-A/2011, relativamente aos actos enquadrdveis indicados no
artigo 2.°, apenas afastou do ambito da vinculagdo da Administragao Tributdria, em matéria
ndo aduaneira, as pretensoes relativas a actos de autoliquidacdo, de retencdo na fonte e de
pagamento por conta que nao tenham sido precedidas de recurso a via administrativa e as
pretensdes relativas a actos de determinagao da matéria colectdvel e actos de determinagdo
da matéria tributdvel, ambos por métodos indirectos, incluindo a decisao do procedimento
de revisdo.

E manifesto que ndo se estd perante qualquer das situagdes em que a Portaria n.°
112-A/2011 afasta a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, pelo
que a competéncia tem de ser aferida apenas a face do RJAT.

Como se vé pelo artigo 2.° do RJAT, a competéncia dos tribunais arbitrais que
funcionam no CAAD foi definida pelo RJAT apenas tendo em atencdo o tipo de actos que
sao objecto das pretensdes dos contribuintes e ndo em funcao do tipo de questoes que é
necessario apreciar para decidir se os actos sdo legais ou ilegais.

Nao h4, designadamente, qualquer proibi¢do de apreciacdo de matérias relativas a
existéncia ou nao de direitos subjacentes as liquidagdes ou quaisquer outras questdes de
legalidade relativas aos actos dos tipos referidos no artigo 2.° do RJAT. Uma liquidagao de
imposto que parta do ndo reconhecimento de um direito nao deixa de ser um acto tributario
de liquidacdo. E a pretensdo de apreciacdo da legalidade ou da ilegalidade desse nao
reconhecimento subjacente a um acto de liquidacdo ndo deixa, portanto, de ser a
apreciacdo de uma pretensdo relativa a declaracdo de ilegalidade de actos de liquidacdo,
em que se materializa esse nao reconhecimento.

Assim, no processo arbitral, a semelhanca do que sucede no processo de
impugnacdo judicial, pode, em regra, ser imputada aos actos de liquidacdo qualquer

ilegalidade, como decorre do artigo 99.° do CPPT, subsidiariamente aplicavel.
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S6 ndo serd assim nos casos em que a lei preveja a impugnabilidade auténoma de
actos administrativos que sao pressuposto dos actos de liquidagao, sendo s6 nessa medida
que fica afastada a apreciagao da legalidade dos actos de liquidacdo em todas as vertentes.
Mas, para haver essa impugnabilidade auténoma, € necessdrio que haja algum acto
administrativo em matéria tributdria, pois a impugnabilidade reporta-se a actos e ndo a
posicdes juridicas assumidas explicita ou implicitamente como pressupostos dos actos de
liquidag¢do, mas ndo materializadas em actos tributarios auténomos.

Os actos consequentes, de que fala a Autoridade Tributdria e Aduaneira, sdo
consequentes de outros actos tributdrios ou administrativos anteriores e, no caso em
aprec¢o, nao ha noticia de que tenha sido praticado qualquer acto administrativo apreciando
se a Requerente tem ou nao direito a deduzir prejuizos fiscais, pelo que as consideragdes
que faz sobre esta matéria ndo t€ém qualquer relevo para apreciacdo da questao.

Por isso, sendo os actos de liquidacao lesivos dos interesses da Requerente e sendo
0s Unicos actos praticado pela administracdo tributdria sobre a situag¢do neles apreciada,
tem de ser assegurada a sua impugnabilidade contenciosa com fundamento em qualquer
ilegalidade, como decorre do principio da tutela judicial efectiva, consagrado nos artigos
20.°, n.° 1, e 268.°, n.° 4, da CRP.

Por outro lado, quando ndo ha qualquer acto autonomamente impugnavel anterior a
um acto de liquidacdo versando sobre os seus pressupostos, pode «ser invocada na
impugnagdo da decisdo final qualquer ilegalidade anteriormente cometida» (parte final do
artigo 54.° do CPPT), pelo que todas as questdes relativas a legalidade dos actos de
liquidagdo podem ser apreciadas nos tribunais tributdrios em processo de impugnacio
judicial, como decorre da alinea a) do n.° 1 do artigo 97.° e do artigo 99.° do mesmo
Cadigo.

Na verdade, nos tribunais tributdrios, mesmo quando, tendo sido praticados actos de
liquidacgdo, se estiver perante uma situacdo em que poderia ser mais Util para o contribuinte
o uso da ac¢do para reconhecimento de um direito ou interesse legitimo (por possibilitar,
para além da apreciacdo da legalidade de actos a defini¢do para o futuro dos direitos do
contribuinte), o uso da ac¢cdo em vez da impugnacgao judicial é uma mera faculdade, como
decorre do proprio texto do artigo 145.°, n.° 3, do CPPT, ao dizer que «as ac¢des apenas

podem ser propostas sempre que esse meio processual for o mais adequado para
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assegurar uma tutela plena, eficaz e efectiva do direito ou interesse legalmente protegido».
Isto €, o que se prevé nesta norma é limitacdo ao uso da accao e ndo limitagdo ao uso do
processo de impugnacao judicial.

Com efeito, ¢ manifesto que o processo de impugnacdo judicial inclui a
possibilidade de reconhecimento de direitos em matéria tributdria, como o sdo o direito a
anulacdo ou declaragdo de nulidade de liquidagdes, o direito a juros indemnizatérios e o
direito a indemnizag¢do por garantia indevida, pelo que o facto de estar em causa o
reconhecimento de direitos ndo € obstidculo a utilizacdo do processo de impugnacgdao
judicial.

Assim, tendo o processo arbitral tributdrio sido criado como alternativa ao processo
de impugnacao judicial, € de concluir que nao ha obstaculo a que a legalidade dos actos de
liquidacdo em causa neste processo seja apreciada por este Tribunal Arbitral, pois nos
tribunais tributdrios essa legalidade poderia ser apreciada em processo de impugnacdo
judicial.

Por isso, o Tribunal Arbitral ndo € materialmente incompetente para apreciar a
legalidade do acto de liquidagdao impugnado.

O mesmo ndo sucede com os pedidos que a Requerente formula de reconhecimento
de direito a dedutibilidade no ano fiscal de 2010 dos prejuizos do grupo fiscal B...que a
Requerente formula.

Na verdade, no modelo de contencioso de anulacdo que foi adoptado no processo
de impugnacdo judicial e no processo arbitral, o objecto do processo € o acto cuja
declaracdo de ilegalidade € pedida pelo que se esgotam com a declaracdo de ilegalidade de
anulacdo os poderes de cogni¢do do Tribunal Arbitral (para além dos de definicdo das
consequéncia da anulacdo nivel de restituicio de quantias indevidamente pagas e juros
indemnizatérios e de indemnizacdo por garantia indevida, que decorrem dos artigos 43.°,
53.°e 100.° da LGT, 24.°, n.° 4, do RJAT e 171.° do CPPT.

Por isso, improcede a excep¢do da incompeténcia material suscitada pela
Autoridade Tributdria e Aduaneira, quanto ao pedido de anulag¢do da liquidacdo e procede

em relacdo aos pedidos de reconhecimento de direito.

3.3. Questao de mérito
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Em 20009 as sociedades do Grupo B... ndo puderam ser incluidas no Grupo A... por
as sociedades integradas naquele grupo ndo serem ainda detidas hd mais de um ano pela
sociedade dominante deste grupo, a ora Requerente, em face do requisito previsto na alinea
b) do n.° 3 do artigo 69.° do CIRC.

Em 01-01-2010, a Requerente optou pela inclusdo no seu grupo da B... e as
restantes sociedades por esta dominadas.

A Autoridade Tributdria e Aduaneira entendeu que estes prejuizos apurados no
grupo B...nos anos fiscais de 2006 a 2009 ndo podiam ser deduzidos a matéria tributavel
do grupo da Requerente no ano de 2010, porque «de acordo com a legislacdo aplicdvel a
data e até a entrada em vigor da Lei n.° 2/2014 de 16 de Janeiro nos termos dos artigos
69.° ¢ 71.° do CIRC quando um grupo sujeito ao RETGS é adquirido por outro grupo,
igualmente sujeito aquele regime, cessa a aplicagdo do RETGS no grupo adquirido, com a
consequente perda dos prejuizos fiscais nele apurado» (Relatério da Inspeccao Tributdria).

A questdo que € objecto do presente processo € a de saber se, a face do regime
vigente em 2010,tendo a Requerente, sociedade dominante de um grupo de sociedades
sujeito ao Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedades (RETGS), adquirido
indirectamente o dominio de uma sociedade dominante de um outro grupo de sociedades
também sujeito ao REGTS, deixam de relevar os prejuizos fiscais apurados neste grupo de

sociedades, para efeitos da determinacdo da matéria tributdvel do grupo da Requerente.
3.3.1. Fundamentaciao do acto impugnado

O processo arbitral tributdrio, como meio alternativo ao processo de impugnagao
judicial (n.° 2 do artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril), é, como este, um meio
processual de mera legalidade, em que se visa eliminar os efeitos produzidos por actos
ilegais, anulando-os ou declarando a sua nulidade ou inexisténcia [artigos 2.° do RJAT e
99.° e 124.° do CPPT, aplicdveis por for¢a do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea a),
daquele].

Por isso, € irrelevante a fundamentacdo a posteriori, tendo os actos cuja legalidade

€ questionada de ser apreciados tal como foram praticados, ndo podendo o tribunal, perante
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a constatacdo da invocacdo de um fundamento ilegal como suporte da decisdo
administrativa, apreciar se a sua actuacfio poderia basear-se noutros fundamentos. ( )

No caso de s6 uma perfeita fundamentacdo do acto recorrido permitir detectar com
seguranca se a entidade autora desse acto incorreu ou nao no vicio de violagdo de lei deve
apreciar-se prioritariamente o vicio de forma, pois isso oferece mais garantias ao recorrente
do que se se apreciasse o vicio de violagdo de lei sem completo conhecimento das razdes
de facto e de direito que determinaram a emissdo do acto impugnado. (%)

A fundamentagdo de direito invocada pela Autoridade Tributiria e Aduaneira para
a sua decisdo € a de que «de acordo com a legislacdo aplicdvel a data e até a entrada em
vigor da Lei n.” 2/2014 de 16 de Janeiro nos termos dos artigos 69.° e 71.° do CIRC,
quando um grupo sujeito ao RETGS é adquirido por outro grupo, igualmente sujeito
aquele regime, cessa a aplicacdo do RETGS no grupo adquirido, com a consequente perda
dos prejuizos fiscais nele apurado».

A Requerente lamenta a insufici€éncia desta fundamentacdo, dizendo que «ndo se
percebe em que termos é que os referidos artigos 69.° e 71.° do CIRC impdem tal
conclusdo» e perguntando «desde logo, quais sdo, bem vistas as coisas, os niimeros e as
alineas dos preceitos em causa de que retira tais efeitos legais?», mas ndo refere pretender
imputar ao acto impugnado vicio de falta de fundamentagdo, passando a expor a sua

posicao, no sentido de aqueles artigos imporem uma conclusio diferente.

! Essencialmente neste sentido, podem ver-se os seguintes acérddos do Supremo Tribunal Administrativo, a

propdsito de situag@o paralela que se coloca nos processos de recurso contencioso:

—de 10-11-98, do Pleno, proferido no recurso n.° 32702, publicado em AP-DR de 12-4-2001, pagina
1207.

— de 19/06/2002, processo n.° 47787, publicado em AP-DR de 10-2-2004, pagina 4289.

— de 09/10/2002, processo n.° 600/02.

— de 12/03/2003, processo n.° 1661/02.

Em sentido idéntico, podem ver-se:

— MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, volume I, 10.* edi¢do, pagina 479
em que refere que € "irrelevante que a Administracio venha, j4 na pendéncia do recurso
contencioso, invocar como motivos determinantes outros motivos, ndo exarados no acto", e
volume II, 9. edicdo, pdgina 1329, em que escreve que "ndo pode (...) a autoridade recorrida, na
resposta ao recurso, justificar a pratica do acto recorrido por razdes diferentes daquelas que
constam da sua motivag@o expressa’.

— MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Volume I, pagina 472, onde escreve
que "as razdes objectivamente existentes mas que ndo forem expressamente aduzidas, como
fundamentos do acto, ndo podem ser tomadas em conta na aferi¢do da sua legalidade".

Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 28-4-1988, processo n.° 25474, publicado em

Apéndice ao Didrio da Republica de 20-01-94, pagina 2166.

2

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

13.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

No artigo 171.° do pedido de prontncia arbitral a Requerente volta a afirmar que a
posicdo da Autoridade Tributdria e Aduaneira «ndo € justificada nem devidamente
fundamentada», mas nao extrai dessa afirmacao qualquer conclusao a nivel da anulacdo da
liquidacdo impugnada.

Como a Requerente ndo imputa ao acto impugnado vicio de falta de
fundamentagdo, estd afastada a possibilidade do seu conhecimento, ja que se trata de vicio
gerador de mera anulabilidade, que ndo é de conhecimento oficioso.

De qualquer modo, estando-se numa situacdo em que a Requerente, ndo arguindo o
vicio de falta de fundamentagdo, pretende ver declarada a ilegalidade da liquidagdo por
vicio de violacao de lei, serd de apreciar se a liquidagao se justifica a face dos fundamentos
de ilegalidade que a Requerente lhe imputa.

De resto, apesar das referéncias que a Requerente faz a deficiéncia de
fundamentagdo, examinando o pedido de prontncia arbitral e as suas alegacdes, tem de se
concluir que a alegada deficiéncia ndo prejudicada a sua defesa, porquanto a argumentacao
da Requerente cobre, exaustivamente, as interpretacdes da lei passiveis de fundamentarem

a sua pretensdo, o que leva a concluir pela irrelevancia da alegada deficiéncia.

3.3.2. Posicao da Requerente

A Requerente defende que a posicdo assumida pela Autoridade Tributdria e
Aduaneira no Relatério da Inspeccdo Tributdria que estd subjacente a liquidacdo
impugnada nao tem cobertura legal no artigo 71.° do CIRC, na redac¢do vigente em 2010.

Diz a Requerente, em suma:

— nas alineas a) a d) do n.° 1 do artigo 71.° sdo abrangidas as seguintes situacdes de

deducdo de prejuizos fiscais, para além do caso de fusdo de sociedades:

(1) prejuizos fiscais gerados por uma sociedade de um grupo verificados
em periodos de tributagdo anteriores ao do inicio de aplicacdo do
RETGS;

(i1))  prejuizos fiscais gerados por uma sociedade do grupo em periodos de

tributacao em que seja aplicado o RETGS; e
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(iii)  prejuizos gerados por uma sociedade do grupo relativamente a qual
cesse a aplicagdo do RETGS.

— nao se verifica uma situa¢do enquadrdvel na alinea c) em que tenha terminado a
aplicacdo do regime relativamente a uma sociedade do grupo, pois, em 31-12-
2009, o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades aplicava-se as
sociedades integrantes do grupo B... e no inicio de 2010 o regime continuou a
aplicar-se as mesmas sociedades, agora integrantes do grupo B...;

— a alinea c) refere-se a cessacdo da aplicacdo do regime ‘“relativamente a uma
sociedade do grupo”, o que igualmente ndo é confundivel com a cessacdo de
aplicacdo do RETGS a totalidade do grupo enquanto tal, que continua sujeito ao
RETGS;

— visa-se naquela norma regular a situacdo da sociedade que sai de um grupo que se
mantém, impedindo que os prejuizos que aquela gerou no seio deste possam ser
aproveitados quando se quebrou o vinculo ao abrigo do qual haviam sido
produzidos tais prejuizos;

— a alinea b) do n.° e do artigo 71.° pretendeu aqui salvaguardar a hipétese de o
RETGS cessar os respetivos efeitos para a totalidade das sociedades do grupo,
caso em que se perdem os prejuizos fiscais apurados no decorrer da aplicagdo do
RETGS;

— os prejuizos fiscais da alinea b) correspondem aos prejuizos fiscais apurados pelas
sociedades ja no contexto da aplicacdo do RETGS (os denominados prejuizos do
grupo) enquanto os prejuizos da alinea c¢) referem-se aos prejuizos de grupo
que, enquanto tal, ndo podem ser dedutiveis ao lucro tributdvel de sociedades
que tenham abandonado o grupo de sociedades sujeito ao RETGS e os prejuizos
da alinea a) correspondem aos prejuizos das sociedades do grupo verificados em
periodos de tributagdo anteriores ao do inicio de aplicacdo do regime” (os
chamados prejuizos individuais);

— no caso em apreco, trata-se de prejuizos fiscais de grupo, pelo que a
dedutibilidade fiscal dos prejuizos fiscais em causa estd assegurada —
literalmente — nos termos da alinea b), do n.° 1, do artigo 71.° do Cédigo do IRC,

pois as sociedades do perimetro do Grupo B... estiveram sempre — acto continuo
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— sujeitas ao RETGS, sem qualquer interrupcdo, s6 havendo alteracdo da
sociedade dominante;

— os prejuizos fiscais de grupo continuariam a ser dedutiveis ao nivel do grupo,
entretanto mais alargado, pois a alinea b) encontra-se exclusivamente
direccionada aos casos de cessacdo de vigéncia do RETGS relativamente a um
grupo de tributagao;

— no ambito da aplicacdo da alinea a), os prejuizos fiscais individuais ndo sio
perdidos, sendo apenas limitados ao lucro tributdvel de cada sociedade
individual a obter j& no contexto do Grupo A...;

— rejeitar a interpretacdo que a Requerente formula quanto a alinea b), do n.° 1, do
artigo 71.° do Coédigo do IRC significaria, sem mais, assumir a discrimina¢ao
negativa que seria entdo conferida a um conjunto de sociedades que se
encontravam integradas no perimetro de um grupo de tributacdo sujeito ao
RETGS face a sociedades que eram tributadas individualmente;

— nao aplicar no caso em concreto a alinea b) do n.° 1 do artigo 71.° do Cédigo do
IRC tornaria imperativo reconhecer, como “limiar minimo de razoabilidade”, a
dedutibilidade dos prejuizos ao abrigo da alinea a), pois recusar a aplicacdo da
alinea a) nessas situacdes conduziria a aplicacdo da alinea c), conclusdo que
carece em absoluto de fundamento, uma vez que ndo estd em causa um
abandono do perimetro de um grupo e a consequente frustracdo dos objectivos

extrafiscais do RETGS.
3.3.3. Posicao da Autoridade Tributaria e Aduaneira

A Autoridade Tributéria e Aduaneira defende, em suma, o seguinte:

— em, principio, adoptado no artigo 52.° do CIRC, os prejuizos fiscais de um
determinado sujeito passivo, s6 poderao ser deduzidos ao lucro tributavel do
mesmo sujeito passivo;

— o0 RETGS constitui uma excepg¢ao aquele principio;

— as possibilidades de deducdo de prejuizos fiscais no ambito do RETGS sao

indicadas taxativamente no artigo 71.° do CIRC;
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— mesmo com a previsdo de um leque mais vasto de possibilidades de deducdo de
prejuizos fiscais, em casos de alteracdes do perimetro dos grupos, introduzida
pela Lei n.° 2/2014, de 16/01, o legislador subordinou, nos n.°s 3, 4 e 5 do art.’
71.° do Cédigo do IRC, a deducao dos prejuizos fiscais acumulados pelos grupos
pré-existentes, ao crivo de uma autorizacdo dependente do reconhecimento do
interesse econémico da operagdo ou operagdes que induziram as alteracdes a
composi¢ao do grupo;

— a lei em vigor, a data dos factos, apenas admitia a continuidade da aplicacdo do
RETGS, em caso de alteracdes na sua composi¢do, traduzidas nomeadamente
em ampliacdes do respectivo perimetro, mas em que a sociedade dominante se
mantinha;

—em caso de a sociedade dominante de um grupo abrangido pelo RETGS adquirir o
dominio, de forma directa ou indirecta, da sociedade dominante de outro grupo
de sociedades igualmente abrangido pelo RETGS, verificava-se a cessacdo da
aplicacdo do regime ao grupo cuja sociedade passava a ter o estatuto de
sociedade dominada e, embora as sociedades que o formavam tivessem de ser
incluidas no perimetro do grupo adquirente, no caso de preencherem os
requisitos legalmente exigidos, o direito a dedugdo dos prejuizos do grupo
“adquirido” extinguia-se por for¢a do disposto nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do art.®
71.° do Cédigo do IRC;

— tratando o RETGS o grupo como uma unidade de tributagdo, cujo lucro
tributdvel, nos termos do artigo 70.° do Cdédigo do IRC, € calculado pela
sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros tributdveis e dos
prejuizos fiscais apurados nas declaragdes periddicas individuais de cada uma
das sociedades pertencentes ao grupo, a unidade de tributacido constituida pelo
Grupo B... deixou de existir quando a sociedade dominante passou a ser uma
sociedade dominada de outra sociedade residente em territério portugués,
requisito exigido pela alinea b) do n.° 3 do art.® 69.° do mesmo Cdédigo, pelo que,
para aquele Grupo em concreto, cessou a aplicacdo do regime;

— como “os prejuizos fiscais do grupo apurados em cada periodo de tributagdo em

que seja aplicado o regime sé podem ser deduzidos aos lucros tributdveis do
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grupo” o direito a dedugdo dos prejuizos fiscais apurados por um grupo de
sociedades nao pode ser transmitido a outro grupo de sociedades nem podem ser
atribuidas as respectivas quotas-partes as sociedades pertencentes ao grupo, em
caso de cessacdo do RETGS;

— ndo se descortina que apoio na lei possa ser invocado para estabelecer a distin¢ao
entre prejuizos do grupo e prejuizos de grupo, uma vez que, tanto na alinea b)
como a alinea c), do n.° 1, do art.® 71.° do Cédigo do IRC, é sempre utilizada a
expressdo prejuizos do grupo, justamente para significar que ndo se trata dos
prejuizos fiscais de um grupo em abstracto mas, antes de prejuizos apurados por
um grupo de sociedades concreto, identificado pela respectiva sociedade
dominante;

— a deducgdo dos prejuizos ao abrigo da alinea a) do mesmo nimero, esbarra nas
regras das alineas b) e ¢) o n.° 1 do art.° 71, que estatuem que os prejuizos
apurados durante a vigéncia do RETGS deixam de “pertencer” as sociedades que
os geraram e, portanto, ainda que as sociedades que formavam o Grupo B...
tenham passado a integrar o Grupo A..., também abrangido pelo RETGS, o
direito a deducdo dos prejuizos fiscais acumulados na esfera do primeiro Grupo
nao foi salvaguardado pelo legislador;

— esta possibilidade s6 veio a ser admitida pela Lei n.° 2/2014 e, ainda assim,
subordinada ao disposto do art.® 52.° do mesmo Cddigo, ou seja, sujeitando-a ao
reconhecimento do interesse econdmico da operagao;

— também ndo poderia a AT, ao arrepio das regras especificas estabelecidas no n.° 1
do art.® 71.° do Cédigo do IRC, em matéria de tratamento dos prejuizos fiscais
no quadro da aplicacdo do RETGS, ir além dos limites que o legislador tragou,
adoptando, nomeadamente, uma solucao como a apresentada no pedido a titulo
principal, tal como € desenvolvida nos artigos 261.° e seguintes, que consistiria,
se bem se entende o seu alcance, em circunscrever a deducdo dos prejuizos
fiscais acumulados do Grupo B... aos lucros tributaveis apurados pelo Grupo
A...mas com o limite da quota-parte do lucro tributdvel das sociedades

compreendidas naquele Grupo e que passaram a integrar o Grupo A...;

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




CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

— a possibilidade de admitir a deducao dos prejuizos fiscais apenas até ao limite do
lucro tributdavel da sociedade a que os prejuizos digam respeito, tomando como
base legal a alinea a) do n.° 1 do art.® 71.° do Cdédigo do IRC sé veio a ser

permitida pela Lei n.° 2/2014.

Analisando esta fundamentacdo invocada pela Autoridade Tributdria e Aduaneira,
constata-se que o pressuposto essencial em que ela assenta € o de que a aplicagdo do
RETGS a B... cessou, por for¢a do disposto no artigo requisito exigido pela alinea c) do

n.° 3 do art.° 69.° do CIRC. (*)
3.3.4. Regime especial de tributacao dos grupos de sociedades

Os artigos 69.° a 71.° do CIRC, nas redac¢des vigentes em 2010, estabelecem o

seguinte:
Artigo 69.°
Ambito e condicdes de aplicacio

1 — Existindo um grupo de sociedades, a sociedade dominante pode optar pela
aplicagdo do regime especial de determinacdo da matéria colectdvel em
relacdo a todas as sociedades do grupo.

2 — Existe um grupo de sociedades quando uma sociedade, dita dominante,
detém, directa ou indirectamente, pelo menos 90 % do capital de outra ou
outras sociedades ditas dominadas, desde que tal participacdo lhe confira

mais de 50 % dos direitos de voto.

3 A Autoridade Tributaria e Aduaneira, no artigo 32.° da Resposta, indica a alinea b), mas trata-se de

lapso manifesto, pois a alinea b) reporta-se ao requisito do periodo de detencdo da participag@o na sociedade
dominada, sendo a alinea c) que é potencialmente aplicdvel, por estabelecer o requisito de que «a sociedade
dominante ndo é considerada dominada de nenhuma outra sociedade residente em territorio portugués que
retina os requisitos para ser qualificada como dominante».
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3 — A opg¢do pela aplicagdo do regime especial de tributacdo dos grupos de
sociedades so pode ser formulada quando se verifiqguem cumulativamente os
seguintes requisitos:

a) As sociedades pertencentes ao grupo tém todas sede e direc¢do efectiva
em territorio portugués e a totalidade dos seus rendimentos estd sujeita
ao regime geral de tributacdo em IRC, a taxa normal mais elevada;

b) A sociedade dominante detém a participacdo na sociedade dominada hd
mais de um ano, com referéncia a data em que se inicia a aplicagdo do
regime;

c) A sociedade dominante ndo é considerada dominada de nenhuma outra
sociedade residente em territorio portugués que retina os requisitos para
ser qualificada como dominante.

d) A sociedade dominante ndo tenha renunciado a aplicacdo do regime nos
trés anos anteriores, com referéncia a data em que se inicia a aplicacdo
do regime.

4 — Ndo podem fazer parte do grupo as sociedades que, no inicio ou durante a
aplicagdo do regime, se encontrem nas situagcoes seguintes:

a) Estejam inactivas hd mais de um ano ou tenham sido dissolvidas;

b) Tenha sido contra elas instaurado processo especial de recuperacdo ou
de faléncia em que haja sido proferido despacho de prosseguimento da
acgdo;

c) Registem prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao do inicio da
aplicacdo do regime, salvo, no caso das sociedades dominadas, se a
participacdo ja for detida pela sociedade dominante hd mais de dois
anos;

d) Estejam sujeitas a uma taxa de IRC inferior a taxa normal mais elevada e
ndo renunciem a sua aplicacdo;

e) Adoptem um periodo de tributacdo ndo coincidente com o da sociedade

dominante;
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f) O nivel de participacdo exigido de, pelo menos, 90 % seja obtido
indirectamente através de uma entidade que ndo reiina os requisitos
legalmente exigidos para fazer parte do grupo;

g) Ndo assumam a forma juridica de sociedade por quotas, sociedade
anonima ou sociedade em comandita por acgoes, salvo o disposto no n.°
12.

5 — O requisito temporal referido na alinea b) do n.° 3 ndo é aplicdavel quando
se trate de sociedades constituidas pela sociedade dominante hd menos de
um ano, sendo relevante para a contagem daquele prazo, bem como do
previsto na alinea c) do n.” 4, nos casos em que a participacdo tiver sido
adquirida no ambito de processo de fusdo, cisdo ou entrada de activos, o
periodo durante o qual a participacdo tiver permanecido na titularidade
das sociedades fundidas, cindidas ou da sociedade contribuidora,
respectivamente.

6 — Quando a participacdo é detida de forma indirecta, a percentagem de
participagdo efectiva é obtida pelo processo da multiplicacdo sucessiva das
percentagens de participacdo em cada um dos niveis e, havendo
participacdes numa sociedade detidas de forma directa e indirecta, a
percentagem de participacdo efectiva resulta da soma das percentagens das
participagoes.

7 — A op¢do mencionada no n.° 1 e as alteragcoes a que se referem as alineas d)
ee)don’8, bem como a reniincia ou a cessacdo da aplicacdo deste regime
devem ser comunicadas a Direccdo-Geral dos Impostos pela sociedade
dominante através do envio, por transmissdo electronica de dados, da
competente declaracdo prevista no artigo 118.°, nos seguintes prazos:

a) No caso de op¢do pela aplicacdo deste regime, até ao fim do 3.° més do
periodo de tributacdo em que se pretende iniciar a aplicacdo;

b) No caso de alteracoes na composigcdo do grupo:

i) Até ao fim do 3.° més do periodo de tributacdo em que deva ser
efectuada a inclusdo de novas sociedades nos termos da alinea d) do

n°s;
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ii) Até ao fim do 3.° més do periodo de tributacdo seguinte aquele em que
ocorra a saida de sociedades do grupo ou outras alteracoes nos
termos da alinea e) do n.° 8;

c) No caso de reniincia, até ao fim do 3.° més do periodo de tributacdo em
que se pretende renunciar a aplicagdo do regime;

d) No caso de cessacdo, até ao fim do 3.° més do periodo de tributacdo
seguinte aquele em que deixem de se verificar as condicoes de aplicacdo
do regime a que se referem as alineas a) e b) do n.” 8.

8 — O regime especial de tributagdo dos grupos de sociedades cessa a sua
aplicagcdo quando:

a) Deixe de se verificar algum dos requisitos referidos nos n.°s 2 e 3, sem
prejuizo do disposto nas alineas d) e e);

b) Se verifique alguma das situacoes previstas no n.° 4 e a respectiva
sociedade ndo seja excluida do grupo ao qual o regime estd a ser ou
pretende ser aplicado;

¢) O lucro tributdvel de qualquer das sociedades do grupo seja determinado
com recurso a aplicacdo de métodos indirectos;

d) Ocorram alteragoes na composicdo do grupo, designadamente com a
entrada de novas sociedades que satisfacam os requisitos legalmente
exigidos sem que seja feita a sua inclusdo no dambito do regime e
efectuada a respectiva comunica¢do a Direc¢do-Geral dos Impostos nos
termos e prazo previstos no n.” 7;

e) Ocorra a saida de sociedades do grupo por alienagdo da participacdo ou
por incumprimento das demais condigcoes, ou outras alteragcoes na
composi¢cdo do grupo motivadas nomeadamente por fusbes ou cisoes,
sempre que a sociedade dominante ndo opte pela continuidade do regime
em relacdo as demais sociedades do grupo, mediante o envio da
respectiva comunicagdo nos termos e prazo previstos no n.” 7.

9 — Os efeitos da rentincia ou da cessacdo deste regime reportam-se:
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a) Ao final do periodo de tributacdo anterior aquele em que foi comunicada

a renuncia a aplicacdo deste regime nos termos e prazo previstos no n.’
7:

b) Ao final do periodo de tributacdo anterior aquele em que deveria ser
comunicada a inclusdo de novas sociedades nos termos da alinea d) do
n.° 8 ou ao final do periodo de tributacdo anterior aquele em que deveria
ser comunicada a continuidade do regime nos termos da alinea e)
daquele niimero;

c) Ao final do periodo de tributacdo anterior ao da verifica¢do dos factos
previstos nas alineas a), b) e c) do n.” 8.

10 — As entidades puiblicas empresariais, que satisfacam os requisitos relativos
a qualidade de sociedade dominante exigidos pelo presente artigo, podem
optar pela aplicacdo deste regime ao respectivo grupo.

11 — Compete a sociedade dominante fazer a prova do preenchimento das

condigoes de aplicacdo do regime especial de tributacdo de grupos de

sociedades. (redacgdo da Lei n.” 64-B/2011, de 30-12)
Artigo 70.°
Determinaciao do lucro tributavel do grupo

1 — Relativamente a cada um dos periodos de tributagdo abrangidos pela
aplicacdo do regime especial, o lucro tributdvel do grupo é calculado pela
sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros tributdveis e
dos prejuizos fiscais apurados nas declaragées periodicas individuais de
cada uma das sociedades pertencentes ao grupo.

2 — O montante obtido nos termos do niimero anterior é corrigido da parte dos
lucros distribuidos entre as sociedades do grupo que se encontre incluida

nas bases tributdveis individuais.
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Artigo 71.°
Regime especifico de deducao de prejuizos fiscais

1 — Quando seja aplicdvel o regime estabelecido no artigo 69.°, na deducdo de
prejuizos fiscais prevista no artigo 52.° observa-se ainda o seguinte:

a) Os prejuizos das sociedades do grupo verificados em periodos de tributacdo

anteriores ao do inicio de aplicacdo do regime sé podem ser deduzidos ao
lucro tributdvel do grupo até ao limite do lucro tributdvel da sociedade a
que respeitam;

b) Os prejuizos fiscais do grupo apurados em cada periodo de tributacdo em
que seja aplicado o regime sé podem ser deduzidos aos lucros tributdveis
do grupo;

c) Terminada a aplicagcdo do regime relativamente a uma sociedade do grupo,
ndo sdo dedutiveis aos respectivos lucros tributdveis os prejuizos fiscais
verificados durante os periodos de tributacdo em que o regime se aplicou,
podendo, porém, ainda ser deduzidos, nos termos e condigcoes do n.° 1 do
artigo 52.°, os prejuizos a que se refere a alinea a) que ndo tenham sido
totalmente deduzidos ao lucro tributdvel do grupo;

d) Quando houver continuidade de aplicagcdo do regime apds a saida de uma
ou mais sociedades do grupo, extingue-se o direito a dedugcdo da quota-
parte dos prejuizos fiscais respeitantes aquelas sociedades.

2 — Quando, durante a aplicacdo do regime, haja lugar a fusoes entre
sociedades do grupo ou uma sociedade incorpore uma ou mais sociedades ndo
pertencentes ao grupo, os prejuizos das sociedades fundidas verificados em periodos
de tributacdo anteriores ao do inicio do regime podem ser deduzidos ao lucro
tributdvel do grupo até ao limite do lucro tributdvel da nova sociedade ou da
sociedade incorporante, desde que seja obtida a autorizagdo prevista no artigo 75.°

3 — Na dedugdo dos prejuizos fiscais devem ser primeiramente deduzidos os

apurados hd mais tempo.
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O regime de deducdo de prejuizos fiscais do grupo consta deste artigo 71.°, que tem
natureza especial, pelo que a possibilidade de dedugao dos prejuizos fiscais do grupo B...
no lucro tributdvel do grupo A... depende do enquadramento da situacdo em alguma das

hipdteses previstas neste artigo.

3.3.4. Questao de enquadramento da situacdo na alinea a) do n.’ 1 do artigo

71.° do CIRC

A alinea a) do n.° 1 do artigo 71.° do CIRC estabelece que «os prejuizos das
sociedades do grupo verificados em periodos de tributacdo anteriores ao do inicio de
aplicacdo do regime so podem ser deduzidos ao lucro tributdvel do grupo até ao limite do
lucro tributdvel da sociedade a que respeitam».

Esta norma tem por objecto assegurar a possibilidade de deducao ao lucro tributdvel
do grupo dos prejuizos de cada uma das sociedades que o formam ocorridos antes da
aplicacdo do regime.

Trata-se de uma norma que visa regular o regime dos prejuizos individuais de cada
um das sociedades que passam a integrar o grupo, pelo ndo tem aplicacdo a situacdo em
apre¢o, em que esta em causa a dedugdo dos prejuizos de um grupo que € integrado noutro.

Por isso, ndo se encontra nela suporte legal para concluir pela possibilidade de os

prejuizos daquele grupo serem deduzidos nos deste.

3.3.5. Questao de enquadramento na situacao prevista na alinea c) do n.’ 1 do

artigo 71.° do CIRC

A alinea c¢) do n.° 1 do artigo 71.° do CIRC, que estabelece que «terminada a
aplicacdo do regime relativamente a uma sociedade do grupo, ndo sdo dedutiveis aos
respectivos lucros tributdveis os prejuizos fiscais verificados durante os periodos de
tributacdo em que o regime se aplicou, podendo, porém, ainda ser deduzidos, nos termos e
condigoes do n.° 1 do artigo 52.°, os prejuizos a que se refere a alinea a) que ndo tenham

sido totalmente deduzidos ao lucro tributdvel do grupo».
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Esta norma aplica-se aos casos de cessacdo de aplicacdo do RETGS relativamente a
uma sociedade do grupo e ndo a cessagao de aplicagao do regime a totalidade do grupo.

Na primeira parte desta norma, estabelece-se uma proibicdo de deducdo de
prejuizos, apenas se prevendo na parte final uma situacao de possibilidade de dedugdo.

A possibilidade de dedugdo de prejuizos que se prevé na parte final reconduz-se a
prevista na alinea a), visando apenas, por isso, os prejuizos individuais verificados em
periodos de tributacdo anteriores ao do inicio de aplicacdo do regime que ndo, tenham sido

deduzidos ao lucro tributdvel do grupo, enquanto as sociedades o integraram.

3.3.6. Questao de enquadramento na situacao prevista na alinea b) do n.’ 1 do

artigo 71.° do CIRC

A alinea b) do n.° 1 do artigo 71.° do CIRC estabelece que «os prejuizos fiscais do
grupo apurados em cada periodo de tributacdo em que seja aplicado o regime s6 podem
ser deduzidos aos lucros tributdveis do grupo».

Das trés normas do n.° 1 do artigo 71.° do CIRC, a da alinea c) é a tnica que se
reporta a prejuizos fiscais de grupos de sociedades.

A Requerente defende esta norma assegura literalmente a dedutibilidade dos
prejuizos fiscais do grupo B..., pois as sociedades que o integravam estiveram sempre —
acto continuo — sujeitas ao RETGS, sem qualquer interrup¢ao, s6 havendo alteracdo da
sociedade dominante, pelo que os prejuizos fiscais de grupo continuariam a ser dedutiveis
ao nivel do grupo, entretanto mais alargado, pois a alinea b) encontra-se exclusivamente
direccionada aos casos de cessacdo de vigéncia do RETGS relativamente a um grupo de
tributacao.

No entanto, o texto desta alinea b) ndo d4 a tese da Requerente a cobertura literal
que pretende, pois nela ndo se refere que os prejuizos fiscais de um grupo possam ser
deduzidos a prejuizos fiscais de qualquer grupo, mas sim que «os prejuizos fiscais do
grupo ... podem ser deduzidos aos lucros tributdveis do grupo». O uso desta expressao
«do» na parte final, com artigo definido, ndo viabiliza a tese da Requerente de que se

pretende aludir a prejuizos «de» grupo, qualquer que ele fosse.
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Por isso, do teor literal desta norma resulta que ndo podem com base nesta alinea b)
do n.° 1 do artigo 71.° ser deduzidos os prejuizos fiscais do grupo B... ao lucro tributavel
do grupo A....

Por outro lado, a face do regime vigente em 2010, anterior a Lei n.° 2/2014, de 16
de Janeiro, nem estava reconhecida legislativamente a possibilidade de se manter o regime
especial de tributagdo dos grupos de sociedades relativamente a uma sociedade dominante
de um grupo quando passasse a dominada de uma sociedade residente em territrio
portugués que reunisse os requisitos para ser qualificada como dominante.

Na verdade, a alinea c) do n.° 3 do artigo 69.° do CIRC, estabelecia, entre os
requisitos cumulativos para op¢ao pela aplicagdo do regime especial de tributacdo dos
grupos de sociedades, o de que «a sociedade dominante ndo é considerada dominada de
nenhuma outra sociedade residente em territorio portugués que retina os requisitos para
ser qualificada como dominante» € a alinea a) do n.° 8 do mesmo artigo determinava a
cessacdo da aplicagdo do regime quando deixasse de se verificar algum dos requisitos
previstos no n.° 3. (*)

Por isso, como refere a Autoridade Tributaria e Aduaneira no Relatério da
Inspeccao Tributaria, a aquisicio de um grupo sujeito ao RETGS por outro sujeito ao
mesmo regime implicava a cessacdo da aplicagdo deste regime ao grupo adquirido, por
forca deste n.° 8, conjugado com a alinea c) do n.° 3 do artigo 69.°.

Por outro lado, se € certo que este regime de deducdo de prejuizos fiscais envolve
uma discriminacdo negativa dos prejuizos fiscais das sociedades que integram um grupo
quando ele se extinga [pois deixam de existir lucros tributdveis do grupo e os prejuizos

fiscais verificados durante os periodos de tributagdo em que o regime se aplicou ndo sao

4 A Requerente nos artigos 56.° e 57.° do pedido de prontincia arbitral refere que «a extingdo

automadtica do Grupo B...», como «consequéncia inexordvel do disposto no artigo 69.°, n.° 3, alinea b) e n.°
8, alinea a) do Cédigo do IRC na redagdo entdo em vigor»

A Autoridade Tributdria e Aduaneira, no pedido de prondncia arbitral e nas alegacdes refere o
requisito previsto na alinea b) do n.° 3 do artigo 69.°, como implicando que a unidade de tributacio
constituida pelo Grupo B...deixasse de existir quando a sociedade dominante passou a ser uma sociedade
dominada de outra sociedade residente em territério portugués.

No entanto, naquela alinea b) do n.° 3 do artigo 69.° refere-se ao requisito de a sociedade dominante
deter a participacdo na sociedade dominada hd mais de um ano, com referéncia a data em que se inicia a
aplicacdo do regime, prevendo um requisito necessdrio para inicio da aplicagdo do RETGS e ndo para a sua
manuten¢do ou cessacdo, sendo a alinea c) que exige como requisito o de que «a sociedade dominante ndo é
considerada dominada de nenhuma outra sociedade residente em territério portugués que reiina os
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dedutiveis aos lucros tributdveis das sociedades em relagdo as quais cessou a aplicagcdo do
regime, por for¢a da primeira parte da alinea c) do n.° 1 do artigo 71.°], também nao deixa
de ser certo que se trata de uma discrimina¢do que consubstancia uma opcao legislativa
clara, pois tanto a alinea b) como a alinea c) do n.° 1 do artigo 71.° t€ém evidente alcance
restritivo da dedutibilidade dos prejuizos fiscais do grupo e sociedades nele integradas.

Assim, aquela discriminag@o constitui um inconveniente do regime especial de
tributacao dos grupos de sociedades que ndo se reconduz a uma discrimina¢@o ofensiva do
principio constitucional da igualdade, pois, por um lado, o regime especial de tributagdao
dos grupos de sociedades tem vantagens (designadamente maior possibilidade de deducao
de prejuizos fiscais do que a que é possivel com a tributagao individual segundo o regime
geral de IRC) cuja ponderagdo € indissocidvel dos inconvenientes.

Para além disso, as restricdes a transmissdao de prejuizos fiscais entre grupos de
sociedades também ndo sdo incompagindveis com o principio da justica, pois justificam-se
como medidas adequadas a evitar a abusiva erosdo das receitas fiscais, que pode ser
efectuada, através da compra, com propdsitos de evasao fiscal, de sociedades com elevados
prejuizos fiscais acumulados. () E justo que as sociedades que optarem por esta forma de
tributacdo, passando a usufruir de vantagens de que ndo beneficiam as sociedades
tributadas individualmente, suportem também os inconvenientes que advém dessa opcao,
designadamente os destinados a evitar praticas abusivas que provocam erosdo da base
tributdria.

E revelador desta intencdo legislativa de atenuar as vantagens que advém da
adopcdo do RETGS, o facto de o «regime especifico de deducdo de prejuizos fiscais»
previsto no artigo 71.° do CIRC ter como objectivo primacial o estabelecimento de

limitagdes a deducdo de beneficios fiscais, concretizado em todas as alineas do seu n.° 1.

requisitos para ser qualificada como dominante», 0 que, quando a situacdo € superveniente, implica a
cessagao da aplicacdo do regime, por forca da alinea a) do n.° 8 do artigo 69.°, referido pela Requerente.

Como refere a Autoridade Tributdria e Aduaneira, na esteira de Manuel H. Freitas Pereira.

Idéntica referéncia aos «abusos detectados (aquisicdo de sociedades — muitas vezes sem qualquer
actividade - com elevados prejuizos fiscais reportdveis, as quais passavam a exercer outra actividade, muito
lucrativa [ou a mesma actividade, mas num quadro societdrio totalmente diverso], aproveitando-se a
vantagem resultante da dedugdo dos prejuizos antes acumulados)» é feita por RUI DUARTE MORAIS,
Apontamentos ao IRC, pdgina 165, cuja doutrina € citada no acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
28-11-2012, processo n.° 0558/11.
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Por outro lado, a aplicagdo do RETGS ¢é facultativa, dependendo de uma opg¢ao da
sociedade dominante do grupo (artigo 69.°, n.° 1, do CIRC), pelo que nio se pode entender
que se estd perante a imposi¢ao legal de um regime discriminatdrio, pois «como o regime é
de adesdo voluntdria, caberd as sociedades, no uso da sua liberdade de organizacdo,
avaliar se devem agrupar-se e consolidar ou ndo em conformidade com os beneficios e
custos que tal opgdo possa implicar». (©)

Alternativamente, a Requerente aventa que esta alinea b) ndo seja aplicdvel a
situacdo em apreco «caso se considere que os prejuizos fiscais ai em causa sdo,
exclusivamente, os do grupo no qual o perimetro de sociedades do Grupo B... se integrou
(i.e. 0 grupo aglutinador)».

No entanto, como se referiu, o teor literal desta norma, ao referir como objecto da
sua estatuicdo «os prejuizos fiscais do grupo» impde a sua aplicacdo a todas as situagdes
em que haja um grupo, nao se vendo suporte para deixar de a aplicar a prejuizos de grupos
que vém a ser integrados noutro grupo.

Por outro lado, de outra perspectiva, uma vez que a lei vigente, anteriormente a
2014, ndo previa expressamente a hipdtese de a sociedade dominante de um grupo sujeito
ao REGTS passar a ser dominada por outra sociedade, poder-se-ia entender estarmos
perante uma lacuna, que poderia ser preenchida por recurso a analogia, uma vez que nao
estamos no dominio dos elementos essenciais do imposto.

Neste caso, na falta de regulamentacdo expressa, teriamos que concluir que a
cessacdo da aplicagdo do RETGS a um determinado grupo de sociedades, por se ter
deixado de verificar o pressuposto previsto no art.° 69.°, n.° 3, al. ¢) do CIRS (a sociedade
dominante ter passado a ser dominada por outra sociedade), equivale, para efeitos fiscais, a
saida do grupo de todas e cada uma das sociedades que o constituiam. Assim sendo, a
lacuna deveria ser colmatada, relativamente a cada uma das sociedades que constituiam o
grupo ‘“‘extinto”, por aplicacdo do disposto na alinea c) do art.” 71.° do CIRC, por ser
evidente a identidade da razao de decidir em ambas as situagdes. Ora, tal normativo dispde
que, deixando uma sociedade de integrar um grupo sujeito ao RETGS, “nao sao dedutiveis
aos respectivos lucros tributdveis os prejuizos verificados durante os periodos de tributacao

em que o regime se aplicou”. Se uma sociedade que sai do grupo “perde” a sua quota-parte

6 Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 29-02-2012, processo n.° 021/12.
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dos prejuizos fiscais gerados durante a sua permanéncia no grupo que integrava, torna-se
irrelevante a questdao de saber se, depois, passou ou ndo a integrar outro grupo sujeito ao
RETGS.

Assim, € de concluir que o regime vigente em 2010 ndo permitia a manutencio do
RETGS em situagdes em que a sociedade dominante passasse a ser considerada dominada
de uma outra sociedade residente em territério portugués que retina os requisitos para ser
considerada dominante, possibilidade que s6 veio a introduzida pela Lei n.° 2/2014, de 16
de Janeiro, com a nova redacc¢ao que deu ao n.° 10 do artigo 69.° do CIRC: «10 - Nos casos
em que a sociedade dominante passe a ser considerada dominada de uma outra sociedade
residente em territorio portugués que retina os requisitos, com excep¢do do previsto na
alinea c) do n.” 4, para ser qualificada como dominante, esta ultima pode optar pela
continuidade da aplicacdo do regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades
através de comunicagdo a Autoridade Tributdria e Aduaneira, efectuada nos 30 dias
seguintes a data em que se verifique esse facto, passando aquele grupo a incluir a nova
sociedade dominante».

Mas, apesar de existir esta possibilidade de continuidade a face do novo regime, a
dedutibilidade de prejuizos fiscais do grupo verificados durante periodos de tributacao
anteriores em que se aplicou o RETGS ndo é automdtica, s6 existindo «em casos de
reconhecido interesse economico e mediante requerimento a apresentar a Autoridade
Tributdria e Aduaneira com aquela comunicagdo, ser dedutiveis ao lucro tributdvel do
novo grupo, desde que seja obtida autorizacdo do membro do Governo responsdvel pela
drea das financas», como se prevé no n.° 3 do artigo 71.° do CIRC na nova redaccao.

Esta especial preocupag¢do em limitar e controlar as situacdes em que ha direito a
deducdo de prejuizos fiscais de um grupo, nos casos em que hd integracdo de um grupo
noutro, revela bem que, na perspectiva legislativa, a alterac@o da titularidade do capital das
sociedades neste tipo de situa¢des pode ser um sintoma de abuso do regime de dedugdo de
prejuizos.

Por isso, sendo evidente a intencdo legislativa subjacente a reforma do IRC de
aumentar a dedutibilidade de prejuizos fiscais (), confirma-se por esta nova possibilidade

de deducdo de prejuizos fiscais nos casos de continuidade do RETGS, dependente de uma
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apreciacdo casuistica do interesse econdmico, que, na perspectiva legislativa, essa
possibilidade nao poderia existir automaticamente no regime anterior, na sequéncia de
mera comunicagdo a Autoridade Tributdria e Aduaneira.

Conclui-se, assim, que o pedido de prontncia arbitral tem de ser julgado

improcedente.
4. Juros indemnizatorios

Concluindo-se que ndo € ilegal a correccao efectuada pela Autoridade Tributéria e
Aduaneira, nao hé lugar a pagamento de juros indemnizatérios, pois ndo houve pagamento

indevido da prestacdo tributaria (artigo 43.°, n.° 1, da LGT).
5. Decisao
De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:

a) Julgar improcedente a excepcdo da incompeténcia material suscitada pela

Autoridade Tributdria e Aduaneira quanto ao pedido de anulagdo da liquidacao;

b) Julgar procedente a excepcdo da incompeténcia material quanto aos pedidos de
reconhecimento de direito, absolvendo da instiancia a Autoridade Tributaria e

Aduaneira quanto a estes;

¢) Julgar improcedente o pedido de prontncia arbitral de anulacio da liquidacdo,

absolvendo a Autoridade Tributédria e Aduaneira deste pedido;

d) Julgar improcedente o pedido de pronidncia arbitral de juros indemnizatdrios,

absolvendo a Autoridade Tributdria e Aduaneira deste pedido.

6. Valor do processo

7 Expressamente afirmada nas pdginas 145 e 146 do Anteprojecto de Reforma.

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

31.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n.° 2, do CPC de 2013, no artigo 97.°-
A, n.° 1, alinea a), do CPPT e no artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos

de Arbitragem Tributdria fixa-se ao processo o valor de € 346.182,19.

Lisboa, 10-12-2015

Os Arbitros

(Jorge Manuel Lopes de Sousa)

(Rui Duarte Morais)

(Maria Manuela Roseiro)
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