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CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria

Processo n.2: 771/2015-T

Tema: IRC - Correcbes ao lucro tributavel; Agrupamento Complementar de
Empresas (ACE); entidade nao residente sem estabelecimento estavel
em Portugal; registo de dois numeros de pessoa coletiva (NIPC);

indemnizacao por garantia indevida; juros indemnizatérios

Decisao Arbitral

LRELATORIO

A... com o ndmero de identificacdo fiscal na Alemanha DE ..., e com sucursal em
Portugal com o n.° de identificacdo fiscal..., com morada em Portugalna ..., ... —..., ...-...
... (A..., ou requerente), estando abrangida pelos servicos periféricos locais do Servico de
Financas de ... ... , designada nas liquidacdes aqui em causa por A...— Sucursal em
Portugal, veio, ao abrigo do artigo 10.°, n.°s 1 e 2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro, e dos artigos 1.° e 2.° da Portaria n.° 112-A/2011 de 22 Margo, requerer a

constituicdo de Tribunal Arbitral.

Os atos objeto deste pedido de pronincia do Tribunal Arbitral sdo os indeferimentos
parciais de recursos hierdrquicos — que identifica - e, consequentemente (e em termos
finais ou tltimos), parte das liquidacdes adicionais de IRC (e derramas) n.°s 2013 ... e
2013 ... (Docs. n.°s 1 e 2), relativas aos exercicios de 2010 e 2011, e correspondentes
juros, e as correcdes a matéria tributdvel efetuadas em sede de Inspecdo tributdria que lhes
subjazem e que foram objeto de pagamento parcial no montante de € 18.066,81 e garantia
bancdria a favor da AT, quanto a liquidacdo respeitante ao exercicio de 2010 (cfr. Docs.
n.°s 5, 6, e 7), e de garantia bancéria quanto a liquidagdo respeitante ao exercicio de 2011

(Docs. n.°s 8 e 9).
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Pretende a ora requerente submeter a apreciagdo do Tribunal Arbitral (i) a legalidade
destes indeferimentos (parciais) dos recursos hierdrquicos, na medida em que
(alegadamente) desatendem o reconhecimento da ilegalidade de parte das liquidagcdes de
IRC (e derramas) e correspondentes juros referentes aos exercicios de 2010 e 2011 e, bem
assim, (ii) a legalidade de parte das liquidacdes de IRC (e derramas) e correspondentes
juros referentes a estes exercicios de 2010 e 2011, mais especificamente a alegada
ilegalidade no que respeita aos montantes de € 568,787,80 (2010) e € 174.373,30 (2011),
respetivamente, num total de € 743.161,09.

A parte das liquidacdes cuja declaracao de ilegalidade e anulacdo se pretende € a seguinte:
i) liquidacdo n.° 2013 ... (2010): correcdes ao lucro tributdvel no montante de €
1.820.188,39, a que corresponde imposto (incluindo derramas) no montante de €
555.990,27 e juros nos montantes de € 9.095,22 e € 3.702,31, num total de € 568,787,80;
ii) liquidacdo n.° 2013 ... (2011): corre¢des ao lucro tributdvel nos montantes de €
450.923,71 e € 142.805,78, num total de € 593.729,49, a que corresponde imposto
(incluindo derramas) nos montantes de € 130.767,88 e € 41.533,27, respetivamente, num
total de € 172.301,15, e juros nos montantes de € 1.573,76 e € 498,40, num total de €
2.072,16, tudo num total de € 174.373,30;

iii) num total, no conjunto dos dois anos, de € 743.161,09 em imposto e juros,

tudo conforme melhor discriminado na folha de cédlculo que junta como Doc. n.° 10.

Alega que aqueles atos (incluindo os correspondentes juros) e correcdes que lhes subjazem
devem ser declarados ilegais e anulados nas partes em causa, porquanto padecem de vicio

de violagdo de lei e, consequentemente, violam o principio da legalidade.

Fundamenta assim, em sintese e no essencial, o seu pedido:
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A Requerente, A... (A...), ¢ uma entidade alemd com o nimero de identificacdo
fiscal na Alemanha DE...— cfr. a p 6, segundo pardgrafo, do Relatério da Inspecao
Tributaria (RIT) que aqui se junta como Doc. n.° 11.

A Requerente comegou por obter, em 3 de Mar¢o de 2009, nimero de identificacdo
fiscal em Portugal (ndmero de identificacdo de pessoa coletiva — NIPC) junto do
Registo Nacional de Pessoas Coletivas (RNPC), a titulo de entidade residente sem
estabelecimento estdvel em Portugal — cfr. a p 6, quarto paragrafo, do RIT atrés
junto como Doc. n.” 11. Foi o NIPC... .

Este NIPC foi obtido junto do RNPC, e registado como tal, para efeitos apenas de
pratica de ato isolado de aquisicdo de uma participacdo social (no caso concreto,
participacdo num agrupamento complementar de empresas — ACE —, como se
perceberd infra) — cfr. Doc. n.° 12 —...,

...ndo lhe tendo sido associado o registo da A... para efeitos fiscais em Portugal —
cfr. a p 6, quarto pardgrafo, do RIT atrds junto como Doc. n.° 11.

Decorrido pouco mais de um més a Requerente concluiu que por imposicao legal

tinha de reconhecer a emergéncia juridica em Portugal de um estabelecimento

estdvel (sucursal, na linguagem societdria) e registar-se fiscalmente em Portugal
(declaragao de inicio de atividade), tendo para o efeito promovido, em 7 de Abril de
2009, o reconhecimento de uma representagdo permanente em Portugal — cfr. ap 6
do RIT, segundo pardgrafo (Doc. n.° 11), e 0 Anexo I a0 mesmo (Doc. n.” 13).

Para o efeito foi gerado um segundo NIPC pelo RNPC, o NIPC/n.° de
contribuinte..., uma vez que o anterior tinha sido pedido e obtido no pressuposto de

inexisténcia de um estabelecimento estdvel (sucursal) em Portugal, e, ato continuo,

...em 13 de Abril de 2009 a requerente declarou entdo, por referéncia a este segundo
NIPC, inicio de atividade em Portugal como sujeito passivo ndo residente com
sucursal (estabelecimento estdvel) em Portugal, indicando as atividades de
“engenharia e técnicas afins” e indicando o Técnico Oficial de Contas que zelaria
pela preparacdo da prestacdo de contas da sua atividade/estabelecimento estdvel em
Portugal — cfr. p 6 do RIT, oitavo pardgrafo, p 7 do RIT, primeiros 3 pardgrafos, e o
Anexo I do RIT.
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8. Para que ndo haja davidas, transcrevem-se aqui as partes relevantes do RIT (pp 5 e

6 do Doc. n.° 11):

“Em cumprimento do disposto nas Ordens de Servico n° 012013..., 012013... e
012013..., emitidas em 2013.01.16, e com despacho datado de 2013.01.21, nos termos do
disposto nos artigos 2.°, n.° 1 e n.° 2, alinea a), 12.°, n.° 1 e 14.° n.° 1 alinea a), todos do
RCPIT, foi ordenado procedimento inspetivo externo, relativo aos exercicios de 2009,
2010 e 2011, ao sujeito passivo A... SUCURSAL EM PORTUGAL, com o NIPC:..., e sede
declaradana. ... ...., ... -..., ...-... Lisboa.

(...)

De acordo com a informagdo disponibilizada pelo portal da empresa do Ministério da
Justica, através da certiddo permanente, conclui-se que o sujeito passivo é uma
representagcdo permanente, sob a forma de sucursal, da sociedade de direito alemdo A...,
cuja identificagcdo fiscal é DE..., doravante designada por A... . Esta representacdo
permanente foi constituida em 2009.04.07 (cf. anexo I).

A entidade alemd A..., de que o sujeito passivo é uma sucursal, constituiu, em
2009.04.17, um Agrupamento Complementar de Empresas, conjuntamente com a B...(...).

Para a constituicdo do ACE, a A... utilizou o NIPC..., correspondente a entidade
ndo residente sem estabelecimento estdvel, obtido junto do Registo Nacional de Pessoas
Coletivas (RNPC) em 2009.03.03, ndo apresentando qualquer declaracdo para efeitos
fiscais, nem de mero registo.

(...)

E, pois, neste contexto de execucdo de parte do projeto de expansdo do terminal de
C...-, junto do ACE D..., com quem celebrou um contrato de empreitada em 2009.05.04,
que surge a sucursal em Portugal da entidade alemd A...- estabelecimento estdvel para a
realizacdo de uma atividade em territorio nacional (cf. anexo IIlI).

Para efeitos fiscais, declarou o inicio de atividade em 2009.04.13, como sujeito passivo
ndo residente com estabelecimento estdvel, e desenvolvendo "atividades de engenharia e
técnicas afins", a que corresponde o CAE....”

9. Ou seja, nada do que supra se descreveu € disputado. Designadamente, nao €
controverso que foi a entidade de direito alemdo A... (com o nimero de identificagdo

fiscal na Alemanha DE...) quem obteve para si em Portugal, primeiro o NIPC ... (entidade
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sem estabelecimento estdvel/sucursal em Portugal, e para efeitos exclusivamente de ato
isolado de aquisi¢do de participacdo social — Doc. n.’ 12) e depois o NIPC ... (entidade
com estabelecimento estavel/sucursal em Portugal) — cfr. a descri¢do dos factos relativos a
A... em Portugal constantes da p. 6 do RIT (Doc. n.” 11).

10. O que a Inspecao Tributdria disputa, ou tenta impor, € outra coisa: tenta impor o
juizo de que havendo dois NIPC portugueses para esta sociedade alema, haveria (ao que
parece) o desdobramento em Portugal em duas entidades distintas: entidade com, e sem,
estabelecimento estdvel.

11. E, assentando nessa putativa dicotomia de entidades em Portugal, mais impds a
Inspecdo tributdria, num segundo e distinto passo, a conclusdo de que uma série de custos
ou encargos nao seriam imputaveis ao estabelecimento estdvel (sucursal) em Portugal da
A..., mas antes diretamente a A... na Alemanha (NIPC sem estabelecimento estavel em
Portugal e expressamente obtido apenas para efeitos de ato isolado de aquisicdo de
participacdo social), desconsiderando que esta tinha, por imposi¢cdo legal, um
estabelecimento estdvel em Portugal. Mas mais abaixo se desenvolvera melhor isto, que ja
comeca a entrar na matéria de direito.

12. Prosseguindo, também ndo € controvertida a razao pela qual a A... (requerente)
se viu na necessidade (por imposicdo legal) de reconhecer e registar um estabelecimento
estivel em Portugal: a requerente constituiu com a B...S.A. (B...) um Agrupamento
Complementar de Empresas (ACE), denominado de “D...”, que por sua vez foi o
instrumento de cooperagdo entre estas duas empresas através do qual foi celebrado, em 08
de Maio de 2009, com a E..., S. A. (dona da obra — doravante, E...), um contrato de
empreitada para a expansao do terminal de C...— cfr. a p 6 do RIT, pardgrafos 3 a 5, e o
seu anexo II (Docs. n.’s 11 ¢ 13).

13. O ACE por sua vez — instrumento juridico para uma cooperagdo, temporéria,
entre a B... e a A..., para uma obra especifica — celebrou dois contratos de subempreitada
com os seus dois membros (B..., e TGE A..., ou requerente), para efeito da execugao da
referida expansdo do terminal de C... — cfr. a p 6 do RIT, pardgrafo 6, e o seu anexo III
(Docs. n.’s 11 e 13).

14. Quer isto dizer que em termos finais a execugdo material dos trabalhos ficava a

cargo dos membros do ACE, entre os quais a requerente, sendo o ACE o instrumento
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juridico escolhido que permitia a relacdo conjunta e unitdria da B... e da requerente, de um
lado (contraparte tnica), com o dono da obra (a E...), do outro lado

15. Relagdo essa com o dono da obra que ndo podia deixar de ser estabelecida em
conjunto (por oposi¢do a separadamente), esclareca-se, por imposicao da E..., conforme
cldusula relevante do antincio publico do concurso (Doc. n.° 14) que aqui se transcreve:

“lll.1.3) Forma juridica que deve assumir o agrupamento de operadores
economicos adjudicatdrio

Podem concorrer empresas ou grupos de empresas sem que entre elas exista
qualquer vinculo juridico, mas, em caso de adjudicacdo, estas associar-se-do
obrigatoriamente, antes da celebracdo do contrato, na modalidade de agrupamento
complementar de empresas, de consorcio externo, em regime de responsabilidade
soliddria, nos termos previstos no Programa de Procedimento e no Decreto-lei n° 231/81,
de 28 de Julho, ou agrupamento europeu de interesse economico (AEIE).”.

16. Com relevo para se perceber por que razao a requerente acabou por concluir
haver necessidade de reconhecer a emergéncia juridica de um estabelecimento estavel
(sucursal) em Portugal com imputacdo ao mesmo das operacdes relativas a empreitada de
expansdo do terminal de C..., transcrevem-se ainda as seguintes cldusulas do concurso
publico lancado pela E... para o efeito (Doc. n. 14), nas quais assentaram a
contratualizacdo da empreitada entre a E... ¢ o ACE de que a requerente era membro e
subempreiteiro:

“SECCAO II: OBJECTO DO CONTRATO

I1.1) DESCRICAO

11.1.1) Designacdo dada ao contrato pela entidade adjudicante

Concurso Puiblico denominado por "implementacdo do "Projeto de Expansdo do Terminal
C...", na modalidade de preco global, revisivel, e "chave na mdo", para a realizacdo da
EMPREITADA de Engenharia, Fornecimento e Constru¢do "Engineering-Procurement-
Construction", igualmente designado por (EPC - PETS)" para o Projeto de Expansdo do
Terminal C... (...).

(...)

11.1.5) Breve descri¢cdo do contrato ou das aquisicoes
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E objeto deste Concurso Piiblico a EMPREITADA de implementacdo do "Projeto de
Expansdo do Terminal C...", na modalidade de preco global, revisivel, e "chave na mdo",
compreendendo, nomeadamente mas ndo exclusivamente, os Servicos de Estudo,
Concecgdo, Engenharia, Seguro, Fabrico, Transporte, Fornecimentos, Preparagdo do Sitio
e Acessos, Construcdo, Montagem, Pecas de Reserva, Pré-Comissionamento,
Comissionamento, Interligacdo ao Terminal existente, Formacdo e Treino do Pessoal.

(...)

I1.3) DURACAO DO CONTRATO OU PRAZO PARA A SUA EXECUCAO

(a contar da data de adjudicacdo)

Com inicio em 02/03/2009 Conclusdo em 16/05/2012”

17. O contrato de empreitada (subempreitada, se se quiser) por sua vez celebrado
entre o ACE e o seu membro e aqui requerente, A..., referenciado na p 6, pardgrafos 6 e 7,
do RIT (Doc. n.° 11), era um espelho destes mesmos termos e condi¢des, entre outros (cfr.
os Considerandos e Defini¢des iniciais e, entre outras, as cldusulas 1 — objeto da
empreitada — e 6 — prazo de execucdo do contrato de empreitada/subempreitada —,
constantes do Anexo III ao RIT — Doc. n.° 13).

18. Prosseguindo com os factos relevantes, toda a relacdo com a E..., dona da obra,
incluindo a faturacdo, era levada a cabo pelo ACE, por oposi¢ao a ser levada cabo por cada
um dos seus membros separadamente. Por exigéncia do dono da obra, como se viu.

19. O ACE, por sua vez, ndo era apenas fiscalmente falando transparente para os
seus membros. Era também contratualmente falando transparente para os seus membros,
designadamente (mas ndo sé) no sentido em que todos os encargos em que incorresse
relativos a empreitada para a qual foi constituido, eram assumidos pelos seus membros, 0
que se concretizou, no que aqui importa, via débitos desses encargos que o ACE lhes fazia
(cfr., em especial, o Considerando 5 do contrato de empreitada, ou subempreitada, se se
quiser, celebrado entre o ACE e a requerente, e bem assim a sua cldusula 2, constante do
Anexo III ao RIT, em especial a alinea b) do n.° 1 — cfr. Doc. n.° 13).

20. Fazendo um paréntesis relevante: débitos estes para efeitos dos quais foi
indicado e utilizado o NIPC da A... correspondente a Sucursal em Portugal, isto €, ao seu
registo como entidade com estabelecimento estdvel em Portugal, ou seja, o NIPC ...(cfr. o

Anexo IX do RIT constante do Doc. n.° 13).
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21. Mais ainda. Débitos estes que como se referiu tém por base o contrato de
empreitada (ou subempreitada, se se quiser) celebrado entre o ACE e a requerente, onde

esta se identificou e assinou com o NIPC correspondente ao reconhecimento do seu

estabelecimento estdvel em Portugal, o referido NIPC ... (cfr. o Anexo III do RIT, logo na
sua p 8, a pagina inicial do contrato de empreitada, constante do Doc. n.° 13)

22. Prosseguindo, quer aquilo dizer que, perante o ACE, os respetivos membros,
entre 0s quais, mais concretamente, a Requerente, se comprometeram contratualmente a
assumir todas as responsabilidades e encargos que da execu¢do do contrato de empreitada
entre a E... e 0 ACE pudessem resultar para este ultimo.

23. No caso da requerente cabia-lhe uma percentagem de 64,29% de tais encargos,
e no caso da B... a restante percentagem de 35,71% (cfr. o acordo entre a requerente e a
B... quanto ao funcionamento do ACE que consta do Anexo VI do RIT, designadamente a
sua clausula 8 — Doc. n.° 13).

24. Em contrapartida desta assun¢do de encargos, e de outros encargos suportados
diretamente pela requerente ou pela B... com a execu¢do da empreitada/subempreitada, o
ACE entregava a requerente e a B... a totalidade do preco da empreitada recebido do dono
daobra (aE...), como se especificard a seguir.

25. No caso da percentagem a que a requerente tinha direito no confronto com a
B..., isso traduziu-se no montante a receber de € 102.058.508, previsto na cldusula 5, n.° 3,
do contrato de empreitada (ou subempreitada) celebrado entre a requerente e o ACE
(Anexo III do RIT — Doc. n.” 13), que por sua vez mais ndo € do que o resultado da
aplicagcdo da referida percentagem de 64,29% ao preco total da obra adjudicada pela E...,
que era de € 158.743.766,06 (cfr. o pardgrafo 5 da p 6 do RIT).

26. A alternativa a esta transparéncia total (“full back-to-back principle”’) no operar
do ACE nas suas relacbes com os seus membros, seria a B... e a A... capitalizarem
adiantadamente o ACE com meios substanciais, com a inerente complexidade (controlo e
fiscalizacdo) que isso originaria para ambos, em vez de, como fizeram, o irem provendo
gradualmente, contra notas de débitos, dos meios necessarios para ir fazendo face aos

encargos que fossem sendo faturados por terceiros ao ACE.
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27. ACE este constituido como mero instrumento de cooperacdo tempordria entre a
B... e a A... (Requerente), recorda-se, para efeitos do projeto de expansao do terminal de
C... pertenca da E... (cfr. o objeto do ACE, constante do Anexo II do RIT — Doc. n.” 13).

28. Nada tem de ilegal esta ultima opcao (a seguida), como se verd infra, e do ponto
de vista da adequacdo empresarial/gestdo, € sem sombra de ddvida, a mais
simples/adequada, porquanto B... e A... sd3o parceiros meramente temporarios para um
unico projeto com data fixada para o seu termo (cfr. o objeto do ACE, constante do Anexo

IT do RIT - Doc. n.° 13 — e os pontos relevantes do anincio do concurso para a empreitada

do terminal de C..., pertenca da E..., acima referenciados — Doc. n.” 14).

B) As correcoes tributarias aqui em causa, e os fundamentos invocados pela
AT para as mesmas

29. Em termos de corre¢cdes ao lucro tributdvel estd aqui em causa a recusa, por
parte da Inspecdo tributdria, na sequéncia de uma inspe¢do conjunta aos anos de 2009,
2010 e 2011, em aceitar a imputacdo fiscal de encargos da empreitada supra descrita ao
estabelecimento estdvel (sucursal) em Portugal da requerente.

30. Os encargos em causa nas correcdes que aqui se discutem sdo os referenciados
no RIT (Doc. n.” 11) nos pontos III.1.1.1.1 e IIL.1.1.1.2 (ppl0 a 12 e 12 a 14)), nos
montantes de € 1.820.188,39 (2010) e de € 450.923,71 e € 142.805,78 (2011). Estdo em
causa encargos com a empreitada suportados e debitados pelo ACE aos seus membros (no
caso destes autos relevando apenas o débito ao membro A...), e encargos com a
empreitada debitados a sede, na Alemanha, da requerente, e imputados fiscalmente, via
reedito interno, ao seu estabelecimento estavel (sucursal) em Portugal.

31. Os fundamentos para a recusa de imputacao destes encargos ao estabelecimento
estdvel (sucursal) da requerente em Portugal j4 acima foram, em parte, sumariamente
introduzidos, e reconduzem-se ao que a seguir se transcreve diretamente do Relatério da

Inspecao:

1.° Fundamento

i) “(...) os encargos suportados pelo ACE ndo deverdo ser debitados diretamente aos seus

membros, mas deverdo ser relevados para efeitos de apuramento do respetivo lucro ou
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prejuizo fiscal, a imputar aos seus membros, nas proporcoes estabelecidas no respetivo
contrato constitutivo (...)” (p 10, pentltimo pardgrafo, do Doc. n.° 11; sublinhado nosso).
Nado poderdo os encargos em causa ser imputados ao membro do ACE “pelo facto de que
sendo o ACE uma entidade com sede ou direcdo efetiva em territério nacional, que se
constituiu e funciona nos termos legais, e com contabilidade organizada, os gastos e
réditos da mesma deverdo, nos termos do artigo 17.° do CIRC, permitir o apuramento do
lucro ou prejuizo do exercicio, e este sim, imputdvel aos respetivos membros na propor¢cao
da sua participacdo, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 6.° do CIRC.” (p 11, in fine,
e 12, do RIT).

2.° Fundamento

ii) “Mas, no caso concreto, é de referir outra particularidade: o sujeito passivo sob andlise
ndo corresponde a qualquer dos membros do ACE em causa — D... . E a prépria entidade
de direito alemdo, com registo em territorio nacional como ndo residente sem
estabelecimento estdvel — NIPC...— que integra o ACE em causa (anexo Il). Salienta-se,
ainda, o facto de a data da constituicdo do ACE -2009.04.17 - jd a sociedade de direito
alemdo A..., ter constituido uma sucursal (representacdo permanente) neste territorio, sem
contudo, ter usado o respetivo NIPC para a constituicio do ACE em causa. Portanto,
poder-se-d concluir, que foi opcdo da A... ter utilizado o NIPC de ndo residente sem
estabelecimento estdvel.

(...)

[O] sujeito passivo sob andlise [NIPC associado ao reconhecimento de um estabelecimento
estavel] ndo é um membro daquele ACE, ou seja, ndo foi o seu NIPC utilizado para a
constituicdo do mesmo e nem é conhecida qualquer alteracdo, na sua composigdo, nesse
sentido.

Considerando-se, assim, que o sujeito passivo ndo estd legalmente autorizado a suportar
aqueles encargos debitados pelo ACE D..., (cujas copias das respetivas notas de débito se
juntam como anexo IX), a titulo de custos comuns, e que sdo da responsabilidade de
terceiros [do primeiro NIPC obtido em Portugal], os mesmos ndo sdo fiscalmente aceites,

nos termos do disposto no artigo 45.° do CIRC, nos montantes de 1.820.188,39 e de E
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450.923,71, respetivamente nos exercicios de 2010 e de 2011” (p 11, segundo, penultimo e
ultimo pardgrafos do Doc. n.” 11; sublinhado nosso).

32. O primeiro dos invocados fundamentos € o que é e ndo carece, na fase dos
factos, de maior desenvolvimento na sua descri¢ao.

33. J4 o segundo dos fundamentos carecerd porventura de algumas consideragdes,
ainda nesta fase dos factos: entendeu a AT que pelo facto de a requerente ter sido
identificada no contrato de constitui¢do do ACE por referéncia ao primeiro NIPC por si
obtido em Portugal — o NIPC para entidade ndo residente sem estabelecimento estivel em
Portugal —, estaria impedida de imputar ao seu estabelecimento estdvel (sucursal) em
Portugal custos relacionados com a empreitada (este ponto ndo € disputado) na origem do
ACE e na origem da necessidade de reconhecer a emergéncia juridica de um
estabelecimento estdvel da requerente em Portugal.

34. Porqué este impedimento? Nesta fundamentacdo acabada de transcrever € de
sublinhar, num primeiro momento, a atribui¢do pela AT de uma op¢ao ao contribuinte e,
num segundo momento, a conclusdo de que pelo facto de a requerente ter sido identificada
no contrato de constituicdo do ACE por referéncia ao primeiro NIPC por si obtido em
Portugal (obtido declaradamente para efeitos, apenas, da aquisi¢do de participacdo social,
nas circunstancias do caso, outorga da escritura de participagdo no ACE — Doc. n.’ 12),
teria exercitado a op¢do que alegadamente existiria no sentido de afastar o seu
estabelecimento estdvel da empreitada em Portugal.

35. Invoca ainda a Inspecdo tributdria no ambito do seu segundo fundamento, aqui
sob andlise da perspetiva factual, que quer a Direcdo de Servicos de Registo de
Contribuintes (DSRC) quer o RNPC convergiriam na conclusdo de que pelo facto de terem

I esta seria

sido obtidos dois NIPC em Portugal pela sociedade de direito alemdo A...
agora duas entidades (cfr. a p. 11 do RIT — Doc. n.” 11), pretendendo a Inspecao reforgar
com iss0 o raciocinio que gravita em torno da existéncia de uma opcao.

36. Com relevo para a parte factual ainda, concluiu assim a AT mesmo sabendo que

o contrato de empreitada entre o ACE e a requerente, na origem do débito de tais encargos,

' O primeiro dos quais no pressuposto de que ndo teria estabelecimento estdvel em Portugal, recorda-se.
Pressuposto errado, pressuposto que ndo se viria a verificar, donde a diligéncia em obter um segundo NIPC
na qualidade de entidade, afinal de contas, cuja atividade projetada fard emergir juridicamente um
estabelecimento estdvel em Portugal.
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foi outorgado pela requerente identificando-se por referéncia ao segundo NIPC por si
obtido em Portugal, isto, € o NIPC..., associado ao reconhecimento de um estabelecimento

estavel em Portugal (cfr. o contrato de empreitada constante do Anexo III do RIT — junto

atrds como Doc. n.” 13), e mesmo sabendo, adicionalmente, que os encargos relacionados
com a empreitada, debitados pelo ACE aos seus membros, foram debitados a requerente
também com indicacdo e utilizacdo, e por ela assim aceites e contabilizados, do segundo
NIPC por si obtido em Portugal, isto, € o NIPC..., associado ao reconhecimento de um
estabelecimento estdvel em Portugal (cfr. as notas de débito dos encargos aqui em causa,
referenciados no ultimo pardgrafo da p. 11 do RIT, constantes do Anexo IX do RIT — junto
atras como Doc. n.° 13).

37. Finalmente, para uma parcela menor dos encargos, a Inspe¢ao invoca ainda um
terceiro fundamento, qual seja o de que quanto a € 142.805,78 em encargos contabilizados
em 2011, redebitados internamente pela sede na Alemanha ao seu estabelecimento estavel
em Portugal, “(...) para além do supra referido, também ndo foi provada a ocorréncia e
indispensabilidade dos mesmos para a realizacdo dos rendimentos sujeitos a imposto do
sujeito passivo, nos termos do artigo 23.° do CIRC, [pelo que] os mesmos ndo poderdo ser

aceites” (p. 14, segundo pardgrafo, do RIT).

Alega ainda a Requerente:

A imputacdo das operacdes da requerente em Portugal (empreitada de expansao do
terminal de C...) a um estabelecimento estdvel (sucursal) em Portugal ndo assenta ou
assentou em opg¢ao de espécie alguma.

Resulta do cumprimento da lei portuguesa que, por ter andado muito fugida do
Relatério da Inspecdo, aqui se transcreve (Cédigo do IRC):

“Artigo 2.°
Sujeitos passivos
1 - Sdo sujeitos passivos do IRC:
(...)
c) As entidades, com ou sem personalidade juridica, que ndo tenham sede nem direcdo
efetiva em territorio portugués e cujos rendimentos nele obtidos ndo estejam sujeitos a

IRS.”
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No caso concreto a entidade em causa €, como se viu, a sociedade de direito alemao

A... Prosseguindo (Cédigo do IRC):
“Artigo 3.°
Base do imposto

1 - O IRC incide sobre:
(...)
¢) O lucro imputdvel a estabelecimento estdvel situado em territorio portugués de
entidades

referidas na alinea c) do n.° 1 do artigo anterior;”.

Como se pode ver, o sujeito passivo, a entidade sujeita a imposto, é a entidade
estrangeira ndo residente, e ndo o estabelecimento estdvel, figura juridica que, para além de
nada ter de opcional, tem ja que ver com o plano diferente do modo particular de tributagdao
em Portugal da entidade estrangeira ndo residente.

Isto mesmo é reconhecido sem dificuldade de espécie alguma pela jurisprudéncia.
Como se pronunciou o coletivo arbitral no processo n.° 1/2013-T (Conselheiro Jorge Lopes
de Sousa, Dr. José Pedro Carvalho e Dr. Jodao Sérgio Ribeiro), “[s]erd, portanto, o ndo
residente que detém o estabelecimento estdvel e nao o proprio estabelecimento estdvel a
ser tributado, pois, como parece claro a face do preceituado no n.° 2 do artigo 4.° do
CIRC, para que remete a parte inicial do n.° 3 do mesmo artigo (...), o estabelecimento
estdavel, apesar de ser tratado como uma massa patrimonial autonoma para efeitos de
determinagcdo do montante dos lucros tributdveis em Portugal, ndo tem personalidade
tributdria autéonoma, sendo unicamente uma presenca especialmente relevante do ndo
residente: sdo «as pessoas Coletivas e outras entidades que ndo tenham sede nem
direcdo efetiva em territorio portugués (que) ficam sujeitas a IRC apenas quanto aos
rendimentos nele obtidos»” (p. 27 da versao PDF publicada no site do CAAD).

De outra perspetiva, como salienta Paulo Olavo Cunha, importa recordar que ‘“[a]

sucursal ndo reveste personalidade juridica, ndo constituindo por isso um sujeito

autonomo_de Direito, apesar _de ter personalidade tributdria. Ndo se distinguindo

verdadeiramente da sociedade estrangeira, a que pertence e da qual constitui um

prolongamento, a sucursal depara com naturais limitacoes legais aos negocios juridicos
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que pretenda celebra com a sociedade estrangeira, ndo obstante a lei tributdria
(portuguesa) permitir que ela fature a sucursal os servicos prestado e que sejam
incorporados na faturacdo final desta, desde que devidamente comprovados™ (sublinhado
€ negrito nossos).

Prosseguindo com a lei, vejamos entio a seguir o que ela nos diz adicionalmente
sobre o estabelecimento estavel (Codigo do IRC):

“Artigo 4.°
Extensdo da obrigacdo de imposto

(...)
2 - As pessoas coletivas e outras entidades que ndo tenham sede nem direcdo efetiva em
territorio portugués ficam sujeitas a IRC apenas quanto aos rendimentos nele obtidos.
3 - Para efeitos do disposto no niimero anterior, consideram-se obtidos em territorio

portugués os rendimentos imputdveis a estabelecimento estdvel ai situado e, bem assim,

...)”

Mais uma vez a confirmacao legal de que ndo hé opcao alguma: se ha rendimentos
imputéaveis a estabelecimento estdvel (de entidade ndo residente) situado em territdrio
portugués, eles t€ém de ser aqui tributados.

E, como se viu, o que € tributado quando o ndo residente (A..., no caso) se
qualifique legalmente como tendo um estabelecimento estdvel em Portugal, é o lucro
imputdvel a esse estabelecimento estdvel, o que por sua vez nos remete para os artigos 17.°

e ss do Cddigo do IRC: rendimentos ou proveitos, menos gastos ou custos, eis, em sintese,

0 que se tributa.

E quando se qualifica a atividade do nao residente como fazendo emergir
juridicamente um estabelecimento estavel em Portugal? Estard aqui a op¢do de que fala a
AT? Era bom para os ndo residentes que assim fosse, uma vez que isso significaria que ndo
pagariam aqui imposto por referéncia a inimeras atividades lucrativas, por mais demorada,
significativa e evidente que fosse a sua presenca e atividade em Portugal (como foi o caso

nesta empreitada para a expansdo do terminal de C...). Mas ndo é, evidentemente, assim

(Cddigo do IRC):

2 Paulo Olavo Cunha, Direito das Sociedades Comerciais, Almedina, 5.* edigdo, p. 141.
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“Artigo 5.°

Estabelecimento estdvel
1 - Considera-se estabelecimento estdvel qualquer instalacdo fixa através da qual seja
exercida uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola.
2 - Incluem-se na nogdo de estabelecimento estdvel, desde que satisfeitas as condi¢oes
estipuladas no niimero anterior:
a) Um local de direcdo;
b) Uma sucursal;
c) Um escritorio,
d) Uma fabrica;
e) Uma oficina;
f) Uma mina, um pogo de petrdleo ou de gds, uma pedreira ou qualquer outro local de
extragdo de recursos naturais situado em territorio portugués.

3 - Um local ou um estaleiro de construcdo, de instalacdo ou de montagem, as atividades

de coordenagado, fiscalizacdo e supervisdo em conexdo com os mesmos ou as instalacoes,

plataformas ou barcos de perfuracdo utilizados para a prospecdo ou exploracdo de

recursos naturais so constituem um estabelecimento estdvel se a sua duracdo e a duracdo

da obra ou da atividade exceder seis meses.

4 - Para efeitos de contagem do prazo referido no niimero anterior, no caso dos estaleiros
de construgdo, de instalacdo ou de montagem, o prazo aplica-se a cada estaleiro,
individualmente, a partir da data de inicio de atividade, incluindo os trabalhos
preparatorios, ndo sendo relevantes as interrup¢oes tempordrias, o facto de a empreitada
ter sido encomendada por diversas pessoas ou as subempreitadas.

5 - Em caso de subempreitada, considera-se que o subempreiteiro possui um

estabelecimento

estdvel no estaleiro se ai exercer a sua atividade por um periodo superior a seis meses.

...)”

Os sublinhados sdo nossos. E transcreveu-se também o n.° 5 uma vez que sendo a

relacdo contratual de empreitada com o dono da obra assumida pelo ACE, a relacdo deste,

15.
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por sua vez, com a A... (e a B...) para efeitos de concretizacdo material daquela
empreitada, qualificar-se-4 como subempreitada.

Tudo isto é pacifico: AT ndo pde em causa que os trabalhos de empreitada de
alargamento do terminal de C... (com duragdo muito superior a seis meses) tiveram como
consequéncia que a A..., entidade ndo residente em Portugal, tivesse de reconhecer que a
sua presenca e atividade em Portugal se subsumia na figura juridica do estabelecimento
estavel.

E se por absurdo isto fosse questionado pela AT, nenhuma liquidac¢do adicional de
IRC seria devida. Com efeito, nesse caso os custos suportados seriam irrelevantes uma vez
que também os € 102.058.508 auferidos pela A... dessa empreitada® ndo seriam imputdveis
a um estabelecimento estdvel em Portugal®, e a correcdo que a AT teria entdo de promover
seria a favor da A...: a totalidade do IRC apurado e pago pela A... em Portugal té-lo-ia
sido indevidamente.

Entdo, se ha um estabelecimento estdvel, se por causa disso ndo ha didvida que se
tem de apurar o lucro imputavel a esse estabelecimento estavel que serd sujeito a tributagao
em Portugal, se esse lucro se apura considerando as receitas e despesas relacionadas com a
empreitada que originou a emergéncia desse estabelecimento estdvel, se na sua
fundamentagdo para as correcoes a AT ndo pde em causa a relacdo dos encargos objeto da
inspecdo com essa empreitada e receitas obtidas com a mesma®, porqué a correcdo, porqué
o afastamento dos encargos aqui em causa do computo do lucro do estabelecimento estavel

da entidade ndo residente A...?

3 Ver, conforme descrito supra, a cldusula 5, n.° 3, do contrato de empreitada, ou subempreitada, celebrado
entre a requerente € 0 ACE — Anexo III do RIT, constante do Doc. n.° 13.

* Recorda-se que fora da imputagio a um estabelecimento estdvel em Portugal nio seria possivel tributar esta
receita, uma vez que a Convencdo Contra a Dupla Tributacdo celebrada entre Portugal e a Alemanha
(aprovada pela Lei n.° 12/82, de 3 de Junho, e entrada em vigor em 8 de Outubro de 1982 — cfr. Aviso
publicado no Didrio da Republica de 14 de Outubro de 1982) impede a tributagdo dos rendimentos
empresariais, entre os quais os provenientes de servicos de empreitada, pelo Estado da fonte, quando a
presen¢a do ndo residente no Estado da fonte ndo origine um estabelecimento estdvel — cfr. em especial os
artigos 5.°, 7.° e 22.° da Convengdo. De qualquer modo nada disto estd em causa na fundamentacdo do ato
tributdrio: ninguém discute que a presenca da A... em Portugal por causa da aludida empreitada, preenche os
critérios de emergéncia juridica de um estabelecimento estdvel em Portugal.

5 Exceto, como se viu supra, para uma parcela menor dos encargos, mais concretamente encargos no
montante de € 142.805,78, em que a Inspecdo invoca ainda este fundamento adicional: “(...) para além do
supra referido, também ndo foi provada a ocorréncia e indispensabilidade dos mesmos para a realizacdo
dos rendimentos sujeitos a imposto do sujeito passivo, nos termos do artigo 23.° do CIRC, [pelo que] os
mesmos ndo poderdo ser aceites” (p 14, segundo pardgrafo, do RIT).
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Porque, diz a AT num dos seus dois fundamentos, recorda-se, e se bem se entende,
que tendo sido obtidos sucessivamente pela sociedade alema A... dois NIPC em Portugal,
um primeiro ainda sem reconhecimento de que a atividade originaria um estabelecimento
estdvel, e um segundo associado ao reconhecimento de que a atividade originaria um
estabelecimento estdvel, haveria um desdobramento em duas entidades. E, partindo desta
base, acrescenta a AT depois a este seu fundamento que, perante estas duas entidades em
Portugal, teria sido intencdo da A... exercer uma opg¢ao (que, portanto, para a AT existiria
de jure) em usar com respeito as suas relacdoes com o ACE a entidade (NIPC) sem
estabelecimento estdvel em Portugal.

Quanto a primeira pedra na fundacdo deste fundamento, ndo tem qualquer arrimo
legal, nem a AT invoca qualquer arrimo legal: limita-se a invocar o modo como a Direcao
de Servicos de Registo de Contribuintes e o RNPC alegadamente tratam
procedimentalmente e informaticamente os NIPC, impedindo, ao que parece, que a um

NIPC pré-existente possa ser associado subsequentemente o reconhecimento da

emergéncia juridica de um estabelecimento estdvel em Portugal (cfr. p 11 do RIT).

Ora, como € evidente, as praticas, procedimentos ou constrangimentos
informdticos, ou modo de organizacdo adotado, informdtico ou outro, ndo criam nem
podem criar desdobramento de entidades. A entidade sempre foi e continua a ser uma so,
teve foi de pedir um segundo NIPC a partir do momento em que se apercebeu que a sua
atividade ia gerar a emergéncia juridica de um estabelecimento estdvel e que ndo era
possivel, informatica ou procedimentalmente falando, limitar-se a acrescentar ao cadastro
do anterior NIPC este novo elemento ainda por reconhecer no mesmo.

Designadamente, o reconhecimento de um estabelecimento estdvel ndo cria
entidade ou sujeito passivo, novos. Estes pré-existem e s@o o que sdo, como resulta da lei, e
como bem se explicou no acérdao arbitral atrds citado, proferido no processo n.° 1/2013-T
(Conselheiro Jorge Lopes de Sousa, Dr. José Pedro Carvalho e Dr. Jodo Sérgio Ribeiro;
cfr. a p. 27 da versao em PDF publicada no site do CAAD).

Mas mesmo que por absurdo assim ndo fosse e esta primeira pedra da
fundamentacdo da AT estivesse correta, sempre a segunda pedra (também necessdria a sua
constru¢do), a da existéncia de uma opcdo, cairia por terra, como se julga ser

imediatamente apreensivel depois de se ter percorrido em detalhe os factos do caso, € bem
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assim o direito respeitante a saber quando uma atividade em Portugal desencadeia, ou néo,
a emergéncia juridica de um estabelecimento estavel.

Que (perante uma dada atividade) ndo existe opcdo nenhuma €, pois, questdo de
direito que acima foi ja suficientemente analisada: se a atividade origina, de acordo com os
critérios legais, a emergéncia juridica de um estabelecimento estdvel, automaticamente
essa atividade deverd ser tratada fiscalmente de acordo com as regras de tributacdo
aplicdveis ao estabelecimento estdvel, designadamente em termos de confrontacdo das
receitas e despesas dessa atividade com vista a apurar o lucro obtido com a mesma e que
serd tributado em Portugal (o lucro dito imputdvel a figura juridica do estabelecimento
estavel).

Acresce que esta visdo da AT de que existiria uma opg¢ao, para além da auséncia de
base legal, € particularmente perversa e contraditdria na aplicacdo que dela faz a AT, e que
se reconduz a tratar o contribuinte como padecendo de esquizofrenia € masoquismo: a
putativa opc¢ao de operar a margem do estabelecimento estdvel teria sido exercida para
efeitos dos encargos debitados pelo ACE a requerente, mas outro tanto ndo teria ocorrido
com a faturacdo da requerente (mais de 100 milhdes) ao mesmo ACE! Eis um rico
exemplo de falta de isen¢do, incongruéncia, e desobediéncia a lei, da parte da Inspecao
tributdria. Em varias direcdes.

Se por absurdo proceder esta tese da existéncia de uma opc¢ao (cuja base legal a AT
ndo aponta, nem serd alguma vez capaz de apontar), terd, pois, de ser levada as dltimas
consequéncias (coisa que a Inspecdo ndo fez), sob pena de violacdo grosseira dos
principios constitucionais da igualdade, da capacidade contributiva e da tributacdo do
rendimento real, desconsiderando-se igualmente a faturacdo da A... ao ACE, com o que
desaparece o segundo elemento sem o qual esta liquidacao adicional de IRC nao existira: a
existéncia de proveitos ou, na nova linguagem do CIRC, de rendimentos.

Mais: a interpretacdo da norma juridica concedente de uma opcdo, norma ainda

hoje por identificar pela AT, no sentido de que com base nessa putativa norma se poderia

negar a imputacio de custos relacionados com a atividade que gerou a emergéncia juridica

de um estabelecimento estivel, a pretexto de que num dos contratos relacionados com essa

atividade (o contrato de constituicdo do ACE) a entidade se identificou por referéncia a um

NIPC anterior ao do reconhecimento do estabelecimento estdvel, ou a pretexto, na
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linguagem da AT, de que pelo facto de uma mesma sociedade estrangeira ter obtido
sucessivamente dois NIPC em Portugal, teria havido o desdobramento em duas entidades,

sem simultaneamente e por forca da mesma putativa base legal se reconhecer que entao

também nenhum dos proveitos (faturacdo) serd imputdvel ao referido estabelecimento
estdvel, € inconstitucional, por violacdo dos principios constitucionais da igualdade (e
proibicao de arbitrio), da neutralidade e da capacidade contributiva ou rendimento real,
consagrados nos artigos 13.° (e 2.°, enquanto emanagio do Estado de direito democratico),
62.°. n°s 1, 2, 103.°, n.° 1, e 104.°, n.° 2, da Constitui¢ao, e bem assim do principio da
proporcionalidade que encontra expressdo qualificada nos artigos 18.°, n.° 2 e 3, da
Constitui¢do, e ¢ uma emanacgdo do principio do Estado de direito democrético (artigo 2.°
da Constituicdo).

Finalmente, e sem querer com isso emprestar credibilidade a uma tese que ndo tem
nenhuma, ndo quer a requerente deixar de relembrar, a terminar, que em qualquer caso ndao
se entende a conclusdao da AT no sentido de que a requerente teria exercitado uma putativa

op¢ao nas suas relagcdes com (pelo menos) o ACE, de operar a margem da figura juridico-

fiscal do estabelecimento estavel: como pode concluir a AT que teria sido exercida uma

opc¢do de associar relacdes contratuais (por oposi¢do a situagdes juridicas decorrentes da

qualidade de membro do ACE), no caso de subempreitada, onde assentam os débitos do

ACE a requerente, ao primeiro NIPC obtido pela requerente em Portugal, se este foi

declarada e expressamente obtido exclusivamente para efeitos de um “ato isolado de

aquisicdo de uma participagdo social” (cfr. Doc. n.° 12)?

Esta correcdo tributdria vive no reino da fantasia. Fantasia que se agrava com a
omissao pela Inspecao do mais que se vera a seguir.

Com efeito: como pode concluir isso a AT se as relacdes com o ACE em causa nos
débitos desconsiderados pela AT assentam no contrato de empreitada (subempreitada)
assinado entre a requerente e o ACE, e nesse contrato o NIPC utilizado foi o segundo, o
NIPC associado ao reconhecimento da emergéncia juridica de um estabelecimento estavel
em Portugal®?

Mais ainda: como pode a AT concluir isso (exercicio de tal putativa op¢do), se nota

de débito apds nota de débito emitido pelo ACE, por sua vez assente no contrato de
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(sub)empreitada, a requerente foi identificada com recurso ao NIPC associado ao
reconhecimento da emergéncia juridica de um estabelecimento estdvel em Portugal’?

Como pode a AT concluir isso se nos fluxos de sinal contrdrio, aqueles que
originaram rendimento em Portugal para a requerente — a faturacio ao ACE da
subempreitada, por parte da requerente — assentam igualmente no mesmo NIPC (o segundo
obtido em Portugal) associado ao reconhecimento da emergéncia juridica de um
estabelecimento estdvel em Portugal? E se por absurdo assim nao fosse, pela mesma
“razdo” indicada pela AT para os débitos aqui em causa do ACE a requerente, por que
razao se corrigiu o lucro tributdvel para mais (+), em vez de concluir, coerentemente, que a
haver correcdo teria de ser para menos (-) (igual irrelevancia, neste quadro mental da
fundamentagdo da AT, da faturagdo da requerente ao ACE)?

E caso para dizer que ainda que a AT pudesse estar certa no Direito (no que seria
um Direito absurdo), na aplicacdo desse seu direito faz uma selecdo completamente
distorcida e parcial dos factos a que teve acesso (e constam do RIT e seus anexos) para
efeitos do discurso com que pretende a legitimagio das correcdes que fez®.

Mas o absurdo ndo acaba aqui. E que acresce ainda que, nunca foi iniciada
atividade, para efeitos fiscais (IRC ou IVA), do referido primeiro NIPC, o ..., ndo tendo
sido desenvolvida qualquer atividade em Portugal por intermédio deste nimero (conforme
referenciado na parte dos factos — p. 6 do Relatério da inspecdo, atrds junto como
Documento 11), expressa e declaradamente obtido junto do RNPC para efeitos unicamente
de “ato isolado de aquisigcdo de participagdo social” (Doc. n.° 12).

Ao invés, a Requerente sempre atuou em territério nacional através da sua Sucursal
(NIPC...) a qual foi constituida por forma a garantir o cumprimento dos imperativos legais
e tributdrios decorrentes do desenvolvimento de um tnico empreendimento em Portugal (o
Projeto de Expans@o do Terminal C...), como se viu supra.

O NIPC que a AT pretende agora considerar ndo teve nunca associada qualquer

atividade, nao tem qualquer efeito fiscal, e ndo teve qualquer registo fiscal como se viu

6 Cfr. supra a parte dos factos e a documentacdo af referenciada.

7 Cfr. supra a parte dos factos e a documentacdo af referenciada.

8 Para além, como se viu supra, da seletividade (arbitrariedade) das consequéncias juridicas que a Inspegdo
associa ao putativo Direito por si invocado. Que se fosse assim, nenhuma tributacdo permitiria em Portugal,
nem a tributacdo constante da liquidacdo adicional da AT, nem a anteriormente autoliquidada pela A ... nas
suas modelo 22 apresentadas a AT portuguesa.
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supra nos factos (cfr. a p. 6 do RIT Doc. n.” 11). Na verdade tal NIPC ndo existe para

efeitos tributarios/da AT.

E, continua a Requerente:

Nao ha impedimento legal algum a que o ACE debite encargos em que incorra
arequerente (ou a B..., o outro membro do ACE)

Este € o primeiro dos fundamentos descrito na parte dos factos, invocado pela AT,
como se viu supra, tratado na parte do Direito deste pedido de pronincia arbitral em
segundo e ultimo lugar: ao que parece, na visdo da Inspecao o artigo 6.°, n.° 2, do CIRC,
impediria que um ACE se relacionasse com os seus membros em modo de transparéncia
total de receitas e despesas, como sucedeu no caso concreto.

Vejamos entdo o que diz o artigo 6.°, n.° 2, do CIRC:

“Artigo 6.°
Transparéncia fiscal
(...)
2 - Os lucros ou prejuizos do exercicio, apurados nos termos deste Codigo, dos
agrupamentos complementares de empresas e dos agrupamentos europeus de interesse
economico, com sede ou direcdo efetiva em territorio portugués, que se constituam e
funcionem nos termos legais, sdo também imputdveis diretamente aos respetivos membros,

integrando-se no seu rendimento tributdvel.”

Nada nesta base legal invocada pela AT, e menos ainda o artigo 17.° do CIRC (que
se limita a prescrever como se apura o lucro), impde que o ACE se abstenha de debitar os
respetivos encargos aos seus membros.

Dito de outro modo, esta base legal prevé apenas que o lucro ou prejuizo apurado
pelo ACE seja imputédvel aos seus membros. Em lado algum impede que no codmputo desse
lucro entrem, pela positiva, débitos aos seus membros e, pela negativa, faturacdes dos seus
membros ao ACE, como sucedeu no caso.

E talvez este 0 momento para sublinhar a circularidade e neutralidade, no plano
fiscal, das alternativas de funcionamento: o ACE € dotado de meios proprios, técnicos,

humanos, financeiros, e faz diretamente a empreitada contratada pela E..., nada debitando
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aos seus membros e estes nada lhe debitando, e no final apura um resultado que imputa aos
seus membros.

Ou o ACE permanece como uma estrutura simples e leve, com o estritamente
necessario para a fungdo tempordria para o qual foi constituido no caso (unificacdo da
posicdo e responsabilidade de duas empresas distintas, a B... e a requerente, perante o
dono da obra, a E...), e nesse caso, como sucedeu, A... e B... assumem a execucao
material da empreitada através de um subcontrato de empreitada, celebrado com o ACE,
faturando entdo ao ACE o preco correspondente a sua percentagem de execugdo da
empreitada e provendo o ACE, contra notas de débitos por este emitidas, dos meios
necessarios para este fazer face quer a despesas que nao resultem diretamente da execugao
material da empreitada (v.g., despesas de funcionamento do ACE, por minimas que sejam,
e custos de garantias bancdrias que o ACE tenha de apresentar em nome proprio ao dono
da obra, etc.), quer a despesas que respeitem diretamente a execucio da empreitada quando
porventura incorridas em nome do ACE (contratos de dgua, eletricidade, ferramentas ou
materiais que o ACE adquira para a execu¢cao da empreitada pelos seus subempreiteiros,
etc.).

Numa e noutra alternativa o resultado fiscal € exatamente o mesmo: o ACE nunca é
tributado (artigo 12.° do CIRC), e aos seus membros, seja via imputagdo de resultados do
ACE (artigo 6.° n.° 2, do CIRC), seja via faturacdo ao ACE e redébito pelo ACE dos seus
custos (redébito no caso contratualmente previsto no contrato de subempreitada com o
ACE), fica cabendo na integra o resultado da atividade econémica formalmente
intermediada pelo ACE.

Donde mais esta razao legal a acrescer a da auséncia de base legal para a corregao:
como pode a Inspecdo recusar o redébito de encargos pelo ACE a requerente sem fazer
simultaneamente a corre¢do consequente € simétrica de diminuir o resultado do ACE (ou
aumentar-lhe o prejuizo) em razdo da desconsideracdo desses redébitos que o beneficiavam
e, com isso, diminuir no mesmo montante o resultado (ou aumentar o prejuizo) do ACE
imputado a requerente?

Este modo de proceder assimétrico, para além de violar flagrantemente o principio
constitucional e legal da justica, viola ainda os principios constitucionais da capacidade

contributiva, do rendimento real, da igualdade e da proporcionalidade, supra melhor
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identificados a outro propdsito, e a interpretacdo do artigo 55.° da LGT, designadamente
dos principios da legalidade, igualdade, proporcionalidade, justica e imparcialidade ai
previstos, no sentido de que autorizaria este modo de proceder, € inconstitucional por
violacdo dos referidos principios constitucionais.

Acrescente-se ainda que para além da auséncia de base legal no n.° 2 do artigo 6.°
(ou no artigo 17.°) do CIRC para a corre¢ao efetuada, acresce ainda que a mesma, € a
filosofia que lhe subjaz, matam, contrariam, o regime legal e propdsitos do ACE: estruturas
de cooperagdo, pensadas para poderem ser também usadas com flexibilidade, leveza e
simplicidade, sempre que dois ou mais agentes econdmicos queiram ou precisem de
cooperar (num determinado projeto, por exemplo) sem com isso se fundirem, ou fundirem
projeto e atividade de cada um, num ente novo, designadamente numa nova sociedade.

A Base II, n.° 1, da Lei n.° 4/73, de 4 de Junho (quer institui e regula a figura do
ACE), resume tudo sobre a leveza, irrelevancia legal do lucro préprio do ACE e permissdo
legal para a simplicidade patrimonial e de meios do mesmo:
“Base Il

Os agrupamentos complementares de empresas ndo podem ter por fim principal a

realizacdo e partilha de lucros e constituir-se-do com ou_ sem capital proprio.”

(sublinhados nossos).

E mais acrescenta o artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 430/73, de 25 de Agosto (que
desenvolve a regulamentacdo do ACE), que:
“O agrupamento complementar de empresas pode ter por fim acessorio a realizacdo e

partilha de lucros apenas quando autorizado expressamente pelo contrato constitutivo.”

E o contrato constitutivo do ACE em causa, por sua vez, nada impde, apenas
permite: “(...) podendo ter como fim acessorio a realizagdo e a partilhas de lucros™ (cfr. o
Anexo II do RIT, constante do Doc. n.° 13, e o objeto do ACE ai transcrito).

Nao h4, pois, qualquer imposi¢cdo (legal ou contratual) de que os ACE apurem
lucros, ou de que este ACE em particular apure lucros, ou que tenham estrutura patrimonial
ou outra em dose suficiente para lhes permitir ser mais do que um intermedidrio
transparente que unifica, na relacdo com terceiros, dois cooperantes independentes. Quanto

aos lucros o principio € até justamente o inverso. E o artigo 6.° do C6digo do IRC em nada
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altera isso. Apenas preve, como ndo podia deixar de ser, que os lucros (ou prejuizos) que
possam haver serdo imputados diretamente aos membros do ACE.

Dito de outro modo, em momento algum o artigo 6.° do CIRC impde que o ACE
tenha lucros, e menos ainda impde em lado algum que ele e os seus membros estabelecam
o seu modo de funcionamento e relacionamento patrimonial e financeiro, do modo “A”,
“B” ou “C”. E se por absurdo o fizesse, estaria a contrariar frontalmente a legislacdo (e
propoésitos que esta serve) que regula os ACE, conforme acima referenciado, e a interferir
ilegitima e cegamente com a liberdade de organizacdo empresarial.

Para além da falta de fundamento na legislacdo fiscal, esta corre¢do tributdria
levada a cabo pela Inspecdo contraria ainda a legislacdo que se acabou de transcrever,
porquanto o que faz é impedir fiscalmente (fustigando fiscalmente) que o ACE seja usado
como mera figura intermedidria transparente, de cooperacdo, entre duas sociedades, estas
sim com meios patrimoniais e financeiros, e com escopo lucrativo.

Finalmente, mas ndo menos importante, a alegada interpretacdo do artigo 6.°, n.° 2,
do CIRC, ou do seu artigo 17.°, que subjaz as correcdes aqui em causa, no sentido de que
estes artigos impediriam que o ACE debitasse aos seus membros 0s encargos em que vai
incorrendo, d4 corpo a um sentido normativo que, a prevalecer (no que nao se concede),
constitui uma interferéncia fiscal indiscriminada com a organizagao e gestao das empresas
e entidades auxiliares das mesmas que viola, sem qualquer justificacdo apreensivel, os
artigos 62.° (direito de propriedade privada), 80.°, alinea c) (liberdade de iniciativa e de
organizacdo empresarial), 81.° alinea f) (liberdade de gestdo empresarial, que tem por
contraponto um Estado que promove a neutralidade por oposi¢do a criar distor¢des) 82.°,
n’s 1 e 3 (garantia de existéncia do sector privado) e 86.°, n.° 2 (proibicdo de intervencao
por parte do Estado na gestao das empresas privadas), todos da Constituicao.

Finalmente, quanto em especial a correcdo a parcela da matéria tributdvel do
exercicio de 2011 no montante de € 142.805,78 e a invocagdo, adicional, a esse respeito, de
que quanto a estes encargos redebitados internamente pela sede na Alemanha ao seu
estabelecimento estdvel em Portugal, “(...) para além do supra referido, também ndo foi
provada a ocorréncia e indispensabilidade dos mesmos para a realizacdo dos rendimentos

sujeitos a imposto do sujeito passivo, nos termos do artigo 23.° do CIRC, [pelo que] os
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mesmos ndo poderdo ser aceites” (p 14, segundo pardgrafo, do RIT; e seu Anexo XI —
Doc. 15),hd uma manifesta insuficiéncia, e uma manifesta incorrecao.

A insuficiéncia deste fundamento radica no desconhecimento da razdo pela qual a
Inspecdo assim concluiu; a incorrecdo estd em que as garantias bancdrias prestadas
diretamente ao dono da obra (E...), ou indiretamente (via intermediario ACE ou B...) com
a correspondente necessidade de apresentar contragarantias ao intermedidrio, sdo uma
necessidade incontorndvel em empreitadas desta natureza e dimensao (cfr. o ponto “II1.1.1)
Caugoes e garantias exigidas”, do antincio publico do concurso para a expansdo do

terminal de C...— Doc. n.° 14).

Dos juros indemnizatorios e da indemnizacao pelos prejuizos resultantes da
prestaciao de garantia

As liquidagdes de IRC e dos juros correspondentes aqui em causa foram objeto de
garantia bancdria (Docs. n.’s 6, 7, 8 ¢ 9) legalmente exigida de modo a operar a suspensao
do processo de execucdo fiscal dirigido a cobranga dos montantes (acrescidos de juros de
mora), sendo que a liquidagdo respeitante a 2010 foi ainda objeto de um pagamento parcial
no montante de € 18.066,81 (cfr. Docs. n.°s 5 ¢ 6).

Os prejuizos que resultam da prestacdo desta garantia deverdo ser ressarcidos a
requerente em caso de procedéncia — como se espera e € de direito — do presente pedido de
constituicdo de Tribunal Arbitral, e o pagamento parcial efetuado devera ser reembolsado,
com pagamento de juros indemnizatdrios contados desde 20 de Dezembro de 2013 (cfr.
Doc. n.° 5).

Com efeito, os montantes de imposto em causa neste pedido de prontncia arbitral e
correspondentes juros ndao se mostram devidos, pelos motivos e com os fundamentos acima
explanados.

Acresce que os erros de que padecem as liquidagdes em causa cuja legalidade agora
se discute sao erros dos servigos na compreensao do direito e dos factos, como supra bem
se demonstrou.

Nestas circunstancias — erro imputdvel aos Servigos — deverd ser reconhecido a

requerente o direito a indemnizagdo pelos prejuizos resultantes da prestacdo de garantia
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(cfr. artigo 53.° da LGT), e juros indemnizatérios pelos montantes indevidamente pagos
(artigo 43.° da LGT).

Note-se ainda, a este propdsito, que a doutrina e a jurisprudéncia tém defendido
uma posi¢do muito abrangente a respeito do erro imputdvel aos servicos.

De acordo com a doutrina, "o erro imputdvel aos servicos que operaram a
liquidagao fica demonstrado quando procederem a reclamagdo graciosa ou a impugnagcdo
dessa mesma liquidacdo" (Diogo Leite de Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge
Lopes de Sousa, Lei Geral Tributdria Comentada e Anotada, Vislis, 1999, p. 141).

A jurisprudéncia, por seu lado, tem alinhado pelo mesmo diapasdo: “em geral, pode
afirmar-se que o erro imputdvel aos servicos, que operaram a liquidacdo, entendidos estes
num sentido global, fica demonstrado quando procederem a reclamagdo graciosa ou
impugnacdo dessa mesma liquidacdo” (cfr. Acérdaos do Supremo Tribunal
Administrativo, de 31 de Outubro de 2001, Processo n.° 26167, de 28 de Novembro de
2001, Processo n.° 26405).

No mesmo sentido, a propdsito da situacdo idéntica dos juros indemnizatérios
“anulado judicialmente o ato de liquidacdo, fica demonstrado o erro dos servicos ao
procederem a ele, sendo devidos juros indemnizatorios a favor da reclamante que pagou a
quantia liquidada” (cfr. Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo, de 15 de
Novembro de 2000, proferido no ambito do Processo n.° 22791).

Em suma, “a administracdo tributdria estd genericamente obrigada a atuar em
conformidade com a lei (artigos 266., n.° 1, da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa e
55.% da Lei Geral Tributdria), pelo que, independentemente da prova da culpa de qualquer
das pessoas ou entidades que a integram, qualquer ilegalidade ndo resultante de uma
atuagdo do sujeito passivo serd imputdvel a culpa dos proprios servicos” (cfr. Acérdao do
Supremo Tribunal Administrativo, de 12 de Dezembro de 2001, Processo n.° 26233).

Assim sendo, ddvidas ndo restam de que, anuladas as liquidagdes de IRC e
correspondentes juros na parte aqui em causa, deverd também ter-se por verificado erro
imputdvel aos Servicos para efeitos de indemnizagdo pelos prejuizos resultantes da

prestacdo de garantia.
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Os prejuizos resultantes da prestacdo de garantia s6 poderdo, evidentemente, ser
apurados no momento em que a AT devolva e com isso cancele finalmente a garantia, o
que ainda ndo ocorreu.

Em face do exposto, dividas ndo restam de que a procedéncia do presente pedido
de declaracdo de ilegalidade das liquida¢gdes de IRC e correspondentes juros na parte aqui
em causa deverd determinar a indemnizacdo da requerente pela totalidade dos custos
incorridos com a garantia prestada.

E bem assim deverd a procedéncia do presente pedido de declaracdo de ilegalidade
das liquidacdes de IRC e correspondentes juros na parte aqui em causa determinar o
reembolso do montante, indevidamente pago, de € 18.066,81, e o pagamento de juros
indemnizatdrios calculados sobre este montante desde 20 de Dezembro de 2013 até

integral reembolso.

Conclusoes

Do acima exposto, em sintese, resulta que quer os indeferimentos parciais dos recursos
hierarquicos, quer as corre¢des efetuadas a matéria tributdvel aqui em causa e supra melhor
identificadas, quer ainda a parte das liquidacdes de IRC (incluindo derramas) n.°s 2013 ...
e 2013..., relativas aos exercicios de 2010 e 2011, respetivamente, e correspondentes juros,
que se lhes seguiram, padecem de vicio material de violacao de lei, devendo:

a) ser declarada a ilegalidade e anulados os indeferimentos parciais dos recursos
hierdrquicos na medida em que recusaram a anulacdo da parte ilegal, nos termos
que aqui se discutiram, das liquidacdes adicionais de IRC dos exercicios de 2010 e
2011, com isso violando o principio da legalidade;

b) ser declarada a ilegalidade das correcdes (e serem consequentemente anuladas) aqui
em causa efetuadas pela Inspecdo tributdria aos exercicios de 2010 e 2011, nos
montantes de € 1.820.188,39 (exercicio de 2010) e de € 593.729,49 (exercicio de
2011);

¢) ser declarada a ilegalidade da parte das liquidacdes (e serem consequentemente
anuladas) que lhes respeita, mais concretamente ilegalidade nos montantes
(incluindo juros) de € 568,787,80 (2010) e de € 174.373,30 (2011), num total de €
743.161,09;
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d) ser, consequentemente, reconhecido o direito a indemnizagdo pelos prejuizos
resultantes da prestacdo de garantia e ainda, no que respeita a liquidagao respeitante
ao exercicio de 2010, o direito ao reembolso do montante do pagamento parcial
indevido de € 18.066,81, e o direito a juros indemnizatérios contados sobre o

mesmo montante desde 20 de Dezembro de 2013 até integral reembolso.

Constituicao do Tribunal Arbitral
O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD e, de

imediato, notificado a Requerida, tudo nos termos legais.

Nos termos e para os efeitos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° do RJAT por
decisdo do Presidente do Conselho Deontoldgico, devidamente comunicada as partes, nos
prazos previstos, foram designados como arbitros, o Juiz Dr. José Pocas Falcdo como
presidente, e, como vogais, o Professor Doutor Jodao Sérgio Ribeiro e o Professor Doutor
Anténio Martins, que comunicaram ao Conselho Deontoldgico e ao Centro de Arbitragem
Administrativa a aceitacdo do encargo no prazo estipulado no artigo 4.° do Cddigo

Deontoldgico deste Centro de Arbitragem Administrativa.

O Tribunal Arbitral Coletivo ficou constituido em 2-3-2016, em consonincia com a

prescricdo da alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT.

A Resposta da Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT)
Em sede de resposta ao pedido de prontncia, a AT contestou os fundamentos do mesmo
com base, no essencial, nas razdes ja invocadas na fundamentacao do indeferimento parcial

dos recursos hierarquicos apresentados.

Invocou, designadamente, que em 17 de Abril de 2009 a entidade alema A...—...—,

utilizando o NIF/NIPC..., constituiu um Agrupamento Complementar de Empresas (ACE),

conjuntamente com a B... SA, nas propor¢des, de contribuicdo genérica para os encargos
do mesmo, de 15% e de 85%, respetivamente, designado por “D..., ACE” (doravante D...),
sendo aquele ACE atribuido o NIPC/NIF... .
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Em 08 de Maio de 2009 aquele ACE assinou um contrato de empreitada com a sociedade
comercial Terminal de F..., SA, NIPC/NIF ... (propriedade da E...), sendo o objeto

daquele contrato de empreitada a concretizagdo de expansdo do terminal C... .

Para a execugdo daquele contrato o ACE celebrou dois contractos de subempreitada, sendo

um deles com a aqui Requerente -A...— Sucursal em Portugal.

Conclui daqui a AT haver duas entidades distintas, com dois NIPC/NIF distintos: uma com
estabelecimento estdvel [NIF...] e outra sem estabelecimento estdavel [NIF...], sendo que
quem assinou o contrato de ACE e recebeu a respetiva adjudicacdo foi a entidade ndo

possuidora de estabelecimento estdvel [NIF...], isto € a A...(sublinhado nosso), sendo que

foi da exclusiva responsabilidade da Requerente a opc¢do pelo NIF da sucursal

(representacdo permanente).

Alega ainda a AT que o Registo Nacional de Pessoas Coletivas considerou que nio era

vidvel a associacdo de NIPC’s, nos seguintes termos:

: i
De: RNPC - B ¥
Enviado: sexta-feira, 17 de Maio de 2013 11:28
Para: G- .
Assunto: RE: Pedido de informag&o relativo a atribuigdio de NIF a enfidade nio residente
Bom dia,

Em resposta ac golicitado informa-se V. Exa. de que a entidade estrangeira, alemd
deneminada A - ' se encontra identificada mo Ficheiro Central de
Pessoas_Colectivas com o NiPC - -, na sequéncia de pedido formulado (aquisicio
de participagfo social} em 03/03/2009, para a prética de acto isolado sem actividade
em Portugal.

Mais se informa que a referida sociedade alemi °. A - I, instituiu,
nos termos do disposto na alinea c¢) deo art. 10° do CRCom, ‘em 07/04/2009 uma sucursal
em Portugal, denominada . - A ) T - SUCURSAL EM PORTUGAL & qual foi

atribuido o NIPC -
Por u%tlTO esclarece-se que se trata de duas situagdes distintas, o que inviabiliza a
associagido de NIPC's considerando que a identificagfo no Ficheiro Central de Pessoas

Colectivas diz respeito 4 sociedade estrangeira - A.. e a sucursal
a uma representagio dessa mesma sociedade.

Com oz melhores cumprimentos,
A escriturdria, -

Registo Nacional de Pessoas Colectivas
O servigo de inscrigBes e identificacdo
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Por esta razdo entende suscitar o que denomina “incidente provocado de terceiros” e pede
o chamamento ao processo do Registo Nacional de Pessoas Coletivas (RNPC), nos termos
do artigo 316.°, do CPC ou, ndo sendo este incidente admissivel, que seja entdo chamado

ao processo o0 RNPC como assistente nos termos e para os efeitos do artigo 326.°, do CPC.

Reuniao prevista no artigo 18°, do RJAT - Dispensa — Alegacoes finais escritas
A reunido do Tribunal com as partes (artigo 18.°, do RJAT) foi, sem oposi¢do destas,
dispensada, tendo o processo prosseguido com a concessao de prazo para alegacdes finais

escritas.

Ambas as partes produziram as suas alegacdes finais dentro dos respetivos prazos e em que
desenvolveram e atualizaram os argumentos em fun¢do da Jurisprudéncia entretanto

produzida.

Saneador
O Tribunal Arbitral € materialmente competente e encontra-se regularmente constituido,

nos termos dos artigos 2.° n° 1 alinea a), 5.° € 6.° n.° 1 do RJAT.
As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias, sdo legitimas e estdo
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° € 10.° do RJAT e artigo 1.° da Portaria

n.° 112-a/2011, de 22 de Marco.

Incidente de chamamento de terceiros e/ou de assisténcia (arts 316.° e 326.°, do CPC)

Nos artigos 18° e seguintes, da Resposta apresentada pela AT, esta suscita o incidente (de
instancia) de intervencdo de terceiros ou, subsidiariamente, de assisténcia, do Registo
Nacional de Pessoas Coletivas.

Os sobreditos incidentes de instancia estdo previstos nos artigos 316.° e 326.°, do CPC.

A intervencdo de terceiros no processo tributdrio, ndo constitui um caso omisso, a

preencher pelas normas do Cédigo de Processo Civil.
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Com efeito, como é do conhecimento geral, o contencioso tributdrio portugués parte de
uma matriz objetivista, estando estruturado, grosso modo, como um ‘“‘processo a um ato”
(tributdrio). Ou seja, o contencioso tributario, por norma e tal como acontece no caso sub

Jjuditio, tem por objeto um ato tributério cuja legalidade cumpre sindicar.

Em coeréncia com tal modelo, a legitimidade passiva cabe ao autor do ato, sendo a ele que
incumbe defender a legalidade da sua atuagdo. Dai que, por exemplo, na peti¢do inicial

caiba apenas ao A. indicar aquele (artigo 108.°/1 do CPPT), e nada mais a tal respeito.

Por outro lado, a legitimidade ativa, caberd aos visados com o ato tributdrio impugnado,
que, no caso de este ser uma liquidacdo, serdo aqueles a quem o imposto liquidado haja
sido exigido, para além dos responsdveis solidarios e subsididrios, verificados que sejam os
requisitos, respetivamente, dos n.°s 2 e 3 do artigo 9.° do CPPT e dos artigos 2.° e 3.°, do

RJAT.

Compreendidas as coisas deste modo, facil é de ver que a intervencdo de terceiros
interessados na manutencdo ou na anulacdo do ato tributdrio impugnado, deverd ser
fortemente restringida, sendo mesmo excluida. Nao deverd, portanto, a auséncia de
regulamentacdo relativa a intervengdo de terceiros, no processo tributdrio ser encarada
como uma lacuna, mas como uma deliberada intencdo de a excluir, em tudo o que ndo

resulte como admissivel nos termos do préprio CPPT e do RJAT.

Alids, e no que diga respeito ao lado passivo, essa deliberada intencdo de excluir a
intervengdo principal provocada, ressaltard para além do mais, do contraste com as
disposi¢des do processo administrativo, onde se dispde que o autor, para além do mais,
deve, na peticao inicial, identificar os contra-interessados na manuten¢do do ato

impugnado [artigo 78.°/2/b) do CPTA].

Isto mesmo foi j4 afirmado pelo Supremo Tribunal Administrativo em situacdo andloga, no

ambito do processo 0624/10, em cujo acérdao datado de 17-11-2010 se escreveu que
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“(...)atenta a natureza subjetiva do contencioso tributdrio em geral e a estrutura do
processo de impugnacdo judicial ... se ndo encontra espagco para a defesa de contra-

interesses particulares na manuten¢do do ato impugnado(...)” (acérdao disponivel para

consulta na pagina www.dgsi.pt).

Efetivamente, a atendibilidade de interesses terceiros em relagdo ao ato impugnado no

ambito do processo tributério, redundaria na profunda subversao da sua estrutura.

Ainda que assim ndo fosse, devidamente ponderadas as exigéncias de celeridade que
devem orientar as decisdes deste tribunal arbitral em matéria de regulacdo da relacdo
processual, e as previsiveis repercussdes do deferimento da pretensdo da entidade
demandada que ora se aprecia no andamento da marcha processual, sempre se deveria
entender que as normas do Cddigo de Processo Civil relativas a intervencdo principal
provocada e incidente de assisténcia, que poderiam fundar a pretensdo da entidade

demandada nesta matéria, serdo, em concreto, inaplicaveis a presente instancia arbitral.

Destarte, indefere-se o pedido de intervencdo principal provocada e/ou de assisténcia,

formulados pela AT.

O processo ndo enferma de nulidades, e ndo foram invocadas excegdes.

Cumpre apreciar o mérito do pedido.
II. FUNDAMENTACAO

Factos provados

a) A requerente, A... (A...), ¢ uma entidade alemd, com o nimero de identificacdo fiscal
na Alemanha DE..., que comecou por obter, em 3 de Mar¢co de 2009, nimero de
identificacdo fiscal em Portugal (nimero de identificacdao de pessoa coletiva — NIPC) junto
do Registo Nacional de Pessoas Coletivas (RNPC), a titulo de entidade residente sem

estabelecimento estdvel em Portugal -NIPC... .

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

32.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

b) Este NIPC foi obtido junto do RNPC para efeitos de prética de ato isolado de aquisi¢do
de uma participacdo social (no caso concreto, participagdo num agrupamento
complementar de empresas — ACE) nao lhe tendo sido associado o registo da A... para

efeitos fiscais em Portugal.

c) Decorrido pouco mais de um més a requerente concluiu que deveria reconhecer a
emergéncia juridica em Portugal de um estabelecimento estdvel e registar-se fiscalmente
em Portugal (declaracdo de inicio de atividade), tendo para o efeito promovido, em 7 de

Abril de 2009, o reconhecimento de uma representacdo permanente em Portugal e

d) ...para o efeito foi gerado um segundo NIPC pelo RNPC, o NIPC/n.° de contribuinte ...,
uma vez que o anterior tinha sido obtido no pressuposto de inexisténcia de um

estabelecimento estdvel (sucursal) em Portugal.

e) Em 13 de Abril de 2009 a requerente declarou entdo, por referéncia a este segundo
NIPC, inicio de atividade em Portugal como sujeito passivo ndo residente com sucursal
(estabelecimento estdvel) em Portugal, indicando as atividades de “engenharia e técnicas

afins”.

f) Os Servigos de Inspecdo Tributéria, em inspecao realizada, concluiram que uma série de
custos ou encargos ndo seriam imputdveis ao estabelecimento estdvel (sucursal) em

Portugal da A..., mas antes diretamente a A... na Alemanha.

g) Em 17 de abril de 2009, a requerente constituiu com a B... S.A. (B...) um Agrupamento
Complementar de Empresas (ACE), denominado de “D..., ACE”, que por sua vez foi o
instrumento de cooperagdo entre estas duas empresas através do qual foi celebrado, em 08
de Maio de 2009, com a E..., S. A. (dona da obra — doravante, E...), um contrato de

empreitada para a expansao do terminal de C... .

h) O ACE - instrumento juridico para a cooperagcdo entre a B... e a A..., para uma

determinada obra — celebrou dois contratos de subempreitada com os seus dois membros
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(B... e A..., ou requerente), para efeito da execu¢do da referida expansdo do terminal de

C....

1) A execucao material dos trabalhos ficava a cargo dos membros do ACE, entre os quais a
requerente, sendo o ACE o instrumento juridico escolhido que permitia a relacdo conjunta
e unitdria da B... e da requerente, de um lado (contraparte tnica), com o dono da obra (a
E...), do outro lado. A relacdo essa com o dono da obra foi em conjunto por imposi¢ao da

E..., conforme cldusula relevante do antncio ptblico do concurso.

j) A relacdo com a E..., dona da obra, incluindo a faturacdo, era levada a cabo pelo ACE,
por oposicdo a ser levada cabo por cada um dos seus membros separadamente, por

exigéncia do dono da obra.

k) O ACE, por sua vez, ndo era apenas fiscalmente transparente para os seus membros. Era
também contratualmente transparente para os seus membros, designadamente (mas nao so)
no sentido em que todos os encargos em que incorresse relativos a empreitada para a qual
foi constituido, eram assumidos pelos seus membros, o que se concretizou, no que aqui

importa, via débitos desses encargos que o ACE lhes fazia.

1) Para esses débitos foi indicado e utilizado o NIPC da A... correspondente a Sucursal em
Portugal, isto €, ao seu registo como entidade com estabelecimento estivel em Portugal.
Esses débitos t€ém por base o contrato de empreitada (ou subempreitada) celebrado entre o
ACE e a requerente, onde esta se identificou e assinou com o NIPC correspondente ao

reconhecimento do seu estabelecimento estavel em Portugal, o referido NIPC... .

m) O ACE prevé a contribui¢do genérica para os encargos do ACE D... de 15% por parte
da A... e de 85% por parte do outro membro.

Segundo o acordo entre a requerente e a B... quanto ao funcionamento do ACE, no caso da
requerente cabia-lhe uma percentagem de 64,29% de tais encargos, € no caso da B... a

restante percentagem de 35,71%. (cf. Anexo 6 do RIT-cldusula 8)
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n) Em contrapartida desta assuncdo de encargos, € de outros encargos suportados
diretamente pela requerente ou pela B... com a execu¢do da empreitada/subempreitada, o
ACE entregava a requerente e a B... a totalidade do preco da empreitada recebido do dono

daobra(aE...).

0) No caso da percentagem a que a requerente tinha direito no confronto com a B..., isso
traduziu-se no montante a receber de € 102.058.508, previsto na cldusula 5, n.° 3, do
contrato de empreitada (ou subempreitada) celebrado entre a requerente e o ACE que por
sua vez mais ndo é do que o resultado da aplicacao da referida percentagem de 64,29% ao

preco total da obra adjudicada pela E..., que era de € 158.743.766,06.

p) Os fundamentos para a recusa de imputacdo dos encargos controvertidos ao
estabelecimento estdvel da requerente em Portugal reconduzem-se, no essencial, ao que a
seguir se transcreve do Relatério da Inspecao:

1) “(...) os encargos suportados pelo ACE ndo deverdo ser debitados diretamente
aos seus membros, mas deverdo ser relevados para efeitos de apuramento do respetivo
lucro ou prejuizo fiscal, a imputar aos seus membros, nas proporgoes estabelecidas no
respetivo contrato constitutivo (...)”

Nao poderdo os encargos em causa ser imputados ao membro do ACE “pelo facto
de que sendo o ACE uma entidade com sede ou direcdo efetiva em territorio nacional, que
se constituiu e funciona nos termos legais, e com contabilidade organizada, os gastos e
réditos da mesma deverdo, nos termos do artigo 17.° do CIRC, permitir o apuramento do
lucro ou prejuizo do exercicio, e este sim, imputdvel aos respetivos membros na propor¢cao
da sua participagdo, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 6.° do CIRC.”

i) “No caso concreto, é de referir outra particularidade: o sujeito passivo sob
andlise ndo corresponde a qualquer dos membros do ACE em causa — D... . E a prépria
entidade de direito alemdo, com registo em territorio nacional como ndo residente sem
estabelecimento estdvel — NIPC...— que integra o ACE em causa (anexo Il). Salienta-se,
ainda, o facto de a data da constituicdo do ACE -2009.04.17 - jd a sociedade de direito
alemdo A..., ter constituido uma sucursal (representacdo permanente) neste territorio, sem

contudo, ter usado o respetivo NIPC para a constituicio do ACE em causa. Portanto,
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poder-se-d concluir, que foi opgcdo da A... ter utilizado o NIPC de ndo residente sem
estabelecimento estdvel.

(...)

O sujeito passivo sob andlise ndo é um membro daquele ACE, ou seja, ndo foi o seu
NIPC utilizado para a constituicdo do mesmo e nem é conhecida qualquer alteracdo, na
sua composicdo, nesse sentido. Considerando-se, assim, que o sujeito passivo ndo estd
legalmente autorizado a suportar aqueles encargos debitados pelo ACE D..., (cujas copias
das respetivas notas de débito se juntam como anexo IX), a titulo de custos comuns, e que
sdo da responsabilidade de terceiros, os mesmos ndo sdo fiscalmente aceites, nos termos
do disposto no artigo 45.° do CIRC, nos montantes de 1.820.188,39 e de E 450.923,71,
respetivamente nos exercicios de 2010 e de 2011”.
q) As liquidagdes de IRC e dos juros correspondentes aqui em causa foram objeto de
garantia bancdria (Docs. n.’s 6, 7, 8 e 9) legalmente exigida de modo a operar a suspensao
do processo de execucdo fiscal dirigido a cobranca dos respetivos montantes (acrescidos de
juros de mora), sendo que a liquidacdo respeitante a 2010 foi ainda objeto de um
pagamento parcial, em 20 de dezembro de 2013, no montante de € 18.066,81 (cfr. Docs.
n.’s5e¢6).

Factos nao provados

Nao h4 factos relevantes para a decisdo, provados ou ndo provados.

Fundamentacao da fixacao da matéria de facto

Os factos foram considerados provados com base nos documentos juntos com o pedido de
prontncia arbitral e na cépia do processo administrativo instrutor junta aos autos pela AT,
nao havendo controvérsia sobre 0s mesmos.

II FUNDAMENTACAO (cont)

O DIREITO
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Impde-se recordar o que vem sendo entendido pela Jurisprudéncia desde ha anos, ou seja,
que os Tribunais ndo t€ém que apreciar todos os argumentos formulados pelas partes (Cfr.
inter alia, Ac do Pleno da 2* Sec¢do do STA, de 7 Jun 95, rec 5239, in DR — Apéndice de
31 de Marco de 97, pgs. 36-40 e Ac STA — 2* Séc — de 23 Abr 97, DR/AP de 9 Out 97, p.
1094).

Este entendimento jurisprudencial encontra-se estribado, atualmente, no disposto nos
artigos 607.°-2 e 3, do CPC e 123.° - 1* parte, do CPPT, quando impdem apenas ao Juiz (ou
ao Tribunal) que, depois de identificar as partes e o objeto do litigio e enunciar as questoes
decidendas, fundamente a decisdo discriminando os factos provados e os nao provados e
indique, interprete e aplique as normas correspondentes para a sua conclusdo final

(decisao).

O RJAT (DL n.° 10/2011, de 20 de janeiro e alteracdes) sufraga igualmente este
entendimento quando, no artigo 22.°-2, do RJAT, dispde que “(...) € aplicdvel a decisdo
arbitral o disposto no artigo 123°, primeira parte, do CPPT, relativamente a sentenca

judicial (...)”
1. Os Agrupamentos Complementares de Empresas: breve enquadramento geral

A constituicdo de Agrupamentos Complementares de Empresas (ACE) s6 pode ser feita
por entidades com personalidade juridica singulares ou coletivas, estando naturalmente
incluidas as sociedades, tal como resulta da Lei n.° 4/73, de 4 de Junho, Base I:

«1. As pessoas singulares ou colectivas e as sociedades podem agrupar-se, sem prejuizo
da sua personalidade juridica, a fim de melhorar as condicbes de exercicio ou de
resultado das suas atividades economicas.

2. As entidades assim constituidas sdo designadas por «agrupamentos complementares de

empresas».

Os ACE estado sujeitos a um regime de transparéncia fiscal (art. 6.°, n.° 2 do CIRC) que

implica a isencdo dos lucros obtidos por estes no dominio do IRC (art. 12° do CIRC) e uma
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imputacdo dos lucros ou prejuizos aos respetivos membros, integrando-se no seu
rendimento tributdvel no contexto do CIRC (art. 6.°, n.° 2 do CIRC). Essa imputacdo ¢ feita
aos membros nos termos que resultarem do ato constitutivo do ACE (art. 6.°, n. 3), sejam
estes residentes ou nao residentes. No caso dos ndo residentes considera-se que estes obtém
os lucros ou prejuizos através de um estabelecimento estavel situado em Portugal, sendo-

lhe estes, por conseguinte, imputados nesse enquadramento (art.5.°, n.° 9).

Os encargos em que que incorre o ACE s3o apenas considerados no ambito da
determinac¢do do rendimento tributdvel deste, nao sendo, consequentemente, imputados aos

membros. A imputagao € limitada aos lucros ou prejuizos do exercicio.

Os ACE ndo podem ter como finalidade principal a obtencdo de lucros, como decorre da
Lei n.° 4/73, de 4 de Junho, Base II:
«l. Os agrupamentos complementares de empresas ndo podem ter por fim

principal a realizacdo e partilha de lucros e constituir-se-do com ou sem capital proprio».

Neste contexto, €, portanto, concebivel que o ACE ndo tenha lucros e que, num
enquadramento deste tipo, ndo haja lugar a qualquer imputacdo de lucros aos seus

membros.
2. O caso sub juditio
2.1. Sobre o envolvimento da sucursal na constituicio do ACE

No caso em andlise a constituicdio do ACE pressupunha o envolvimento de duas
sociedades. Isto €, ndo poderia ter sido constituido por uma sucursal ou outra qualquer
entidade sem personalidade juridica, ndo havendo qualquer possibilidade de op¢ao pelo
envolvimento da Sucursal, dado que a lei, transcrita anteriormente, ¢ absolutamente clara a
esse respeito: o0 ACE s6 poderia ter sido constituido pela A... e nunca pela sua sucursal em

Portugal.
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O estabelecimento estdvel nao € mais do que uma presenga do sujeito passivo ndo residente
que, pela sua expressividade, justifica que esse ndo residente seja tributado, neste caso em
Portugal, nos mesmos termos em que seria tributado se fosse um residente. Neste contexto,
quando a atividade cumpre os requisitos necessarios para que surja um estabelecimento
estdvel (art. 5.° do CIRC) a este, por imposicdo legal e por um imperativo de ordem
pratica, deve ser associado um NIPC, para efeitos de tributagdo dos lucros suscetiveis de
serem imputados a atividade desenvolvida no ambito daquele. Sendo pacifico, nesse
enquadramento que o sujeito da relacdo juridica tributdria que surja nesse ambito, ndo seja
o estabelecimento estdvel, naturalmente, pois ndo tem personalidade tributdria, mas a
sociedade ndo residente, neste caso a A... . Este entendimento, solidamente firmado,
decorre ndo s6 da natureza do EE, mas da prépria lei (artigo 4.°, n.°s 2 e 3 do CIRC) e

jurisprudéncia.

Esta abordagem implica, por conseguinte, que todas as atividades do estabelecimento
estivel sejam atividades da pessoa coletiva ndo residente a quem pertence o
estabelecimento estdvel. Esta circunstancia ndo é, todavia, incompativel com o facto de
poderem existir atividades do ndo residente em Portugal ndo suscetiveis de ser
reconduzidas ao estabelecimento estdvel. Isto €, o ndo residente pode desenvolver a sua

atividade quer diretamente quer através do estabelecimento estavel.

No nosso sistema, contudo, é adotado o principio da forca de atragdo do estabelecimento

estdvel (sublinhado nosso), na modalidade da atragdo limitada, que implica que se
reconduzam ao estabelecimento estdvel todas as operagdes realizadas pela empresa nao
residente no Estado do estabelecimento estdvel que sejam semelhantes as prosseguidas
pelo estabelecimento estdvel (art. 3.°, n.° 3 do CIRC), dando, ainda assim, margem para
que nem todas as atividades desenvolvidas pelo ndo residente sejam reconduzidas ao

estabelecimento estavel®.

° Contrariamente a alguns sistemas que adotam o principio da for¢a da atragdo do estabelecimento estavel na
modalidade da atracdo ilimitada. Nesses sistemas sdo reconduzidas ao estabelecimento estdvel todas as
atividades da empresa ndo residente desenvolvidas diretamente através dela ou por outras partes daquela

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

39.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Deste modo, ainda que algumas atividades possam hipoteticamente ser por este «atraidas»,
elas ndo deixam de ser atividades da sociedade de que faz parte o estabelecimento estavel.
O que pode acontecer é que para efeitos de tributacdo estas sejam imputadas aquele.
Significa isto que, apesar de algumas atividades do ACE poderem, na sequéncia da
imputacdo a A..., ser atraidas para o seu estabelecimento estdvel, isso ndo altera o facto de
s6 poder ser membro desse ACE a sociedade A... e nunca o seu estabelecimento estavel.
Nao existia, por conseguinte, qualquer op¢ao que permitisse constituir o ACE através da

sucursal.
2.2. Imputacao dos custos e proveitos do ACE a sucursal da A... em Portugal

Nos termos do art. 6.°, n.° 2 do CIRC os lucros e os prejuizos do ACE sdo imputados aos
seus membros. De onde decorre que na eventualidade de existirem lucros ou prejuizos do
ACE, estes serdo considerados na esfera juridica da A... . Isso sem prejuizo, de estando
nds, no caso concreto, perante um ndo residente com estabelecimento estdvel, estes
rendimentos virem a ser-lhe imputéveis (art. 3.°, n.° 3 do CIRC, reforcado pelo art. 5.°, n.°
9), por via de aplicacdo do principio da atracdo e porque os rendimentos em causa resultam
de atividades semelhantes as prosseguidas pelo estabelecimento estavel.

Sucede, porém, que o ACE ndo teve lucros (pelo menos ndo estd demonstrado que os

tivesse tido), pelo que ainda que fosse este o regime, nio haveria lucros a imputar.

O direito aplicavel ndo se resume, todavia, ao CIRC. Existe um acordo de dupla tributacao
celebrado entre Portugal e Alemanha (Lei n.° 12/82, de 3 de junho) que, apesar de ser de

fonte internacional, € direito interno.

Como € sabido o direito consagra uma cldusula de rece¢do automadtica plena do direito
convencional internacional. Nesses termos, o direito convencional, depois de regularmente
aprovado e ratificado, adquire relevancia independentemente de outra formalidade que nao

seja a mera publicacdo (artigo 8.°, n.° 2 da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa). Daqui

empresa no territério do estabelecimento estdvel, ndo permitindo que haja atividades desenvolvidas pelo nao
residente na ordem juridica onde estd o estabelecimento estavel que a este ndo sejam reconduzidas.
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decorre que os tratados sdao fonte imediata de direitos e obrigacdes para os seus

destinatérios, podendo, por isso, ser diretamente invocados perante os tribunais.

Os tratados sdo ainda superiores a lei ordindria. Esta superioridade decorre ndo s6 dos
artigos 26.° e 27.° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, mas igualmente do
artigo 8.° n°s 1 e 2 da CRP. Pois, para que a convencdo vigore na ordem interna, é
necessario que a lei ordindria a ndo possa revogar. Consequentemente, o direito

internacional convencional ndo pode ser afastado por uma lei interna ordindria posterior.

Nestes termos, a convengao celebrada entre Portugal e a Alemanha, em caso de conflito,
sobrepde-se ao que decorre do CIRC. Verifica-se que o artigo 5.° da Convencao celebrada
com a Alemanha ndo consagra o principio da atracdo, pelo que, mesmo num contexto de
identidade de atividades realizadas pela sociedade ndo residente e as levadas a cabo pelo
seu estabelecimento estavel, ndo seria de todo pacifico que os rendimentos desta pudessem
ser imputados aquele. Os rendimentos obtidos pelo ACE seriam imputados a A... e
tributados na sua esfera, sendo provadvel que ndo existisse tributacdo dos seus rendimentos
em Portugal por a atividade (desenvolvida no contexto do ACE, leia-se) ndo ter sido
desenvolvida através de um estabelecimento estdvel, mas pela A... diretamente. Nem
sequer valendo, por ndo estar previsto no artigo 5.° da Convencdo com a Alemanha, o

artigo 5.°, n.° 9 do CIRC.

O problema no caso concreto nio se poe, apesar de tudo, porque segundo o que resulta da

matéria de facto, ndo estd demonstrada a obtencao de lucros pelo ACE.
Questao totalmente diferente e independente da tributacao das atividades da A... no ambito
do ACE ¢ a tributacdo da atividade que desenvolveu em Portugal através da sua sucursal,

no contexto de um contrato de subempreitada.

Essa atividade estd certamente sujeita a tributagdo, ndo s6 porque resulta enquadramento

juridico estritamente nacional [art. 3., n.°1, al. ¢) e art. 5.° do CIRC, entre outros], mas,
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igualmente, porque esse regime estd perfeitamente em sintonia com o que decorre dos art.

5.°e 7.° da Convencgao celebrada com a Alemanha.

Neste ponto ndo havendo dividas que os rendimentos obtidos pela A... no ambito da sua
sucursal sdo sujeitos em tributagdo no dominio do CIRC. Relativamente aos encargos,
afigura-se-nos 6bvio que os encargos do ACE ndo podem ser imputados nem aos seus
membros, apenas podendo ser imputados a estes lucros ou prejuizos, e por maioria de
razao as suas sucursais. Isso ndo significa, contudo, que os encargos assumidos no ambito
do contrato de subempreitada e que resultam do contrato junto aos autos, ndo possam ser
considerados. Sejam ou ndo coincidentes com os encargos inerentes a empreitada. No caso
concreto, por acaso, sdo. Isso, todavia, ndo os transforma em encargos nao dedutiveis. Os
termos em que foram assumidos resultam do contrato de subempreitada e sdo devidamente
refletidos na contabilidade. Nao havendo, por conseguinte, qualquer 6bice legal, por um
lado, a sua assuncdo e, por outro, a que se considere serem estes indispensdveis para

realiza¢do da subempreitada.

Faz parte da liberdade de gestdo, desde que ndo se utilizem cldusulas abusivas e contrérias
a ordem publica e bons costumes, suportar 0os encargos que se considerem essenciais para

levar a cabo uma determinada atividade.

E invocado a este propésito, no sentido de desconsiderar os encargos assumidos, o artigo
45.° n.° alinea c¢) do CIRC:
«Artigo 45.°
Encargos nao dedutiveis para efeitos fiscais
1 — Ndo sdo dedutiveis para efeitos da determinacdo do lucro tributdvel os

seguintes encargos, mesmo quando contabilizados como gastos do periodo de tributacdo:

c) Os impostos e quaisquer outros encargos que incidam sobre terceiros que o

sujeito passivo ndo esteja legalmente autorizado a suportar;...»
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Ora, em primeiro lugar, a disposicdo apenas considera como ndo dedutiveis os encargos
que incidam sobre terceiros que o sujeito passivo ndo esteja legalmente autorizado a
suportar, o que nao € seguramente o caso. Depois, 0s encargos, em rigor, ndo sdo os de
terceiros, isto €, os do ACE, ndo obstante a simetria perfeita com aqueles, mas os encargos
que resultam da assuncdo de uma obrigacdo contratual no contexto de um contrato
especifico que pressupde uma articulagdo entre encargos e proveitos - expressao legitima

do exercicio da liberdade contratual.

Relativamente a indispensabilidade, importa afirmar que a obtencdo de rendimentos pela
sucursal da A... s6 se verificou porque foi celebrado o contrato de subempreitada e aceites
as cldusulas que dele fazem parte. Pelo que a aceitacdo da cldusula referente a assuncdo de
parte dos encargos do ACE ¢é claramente uma condicdo essencial para a realizacdo dos

rendimentos sujeitos a imposto.

Concluindo:

O SP (sujeito passivo do imposto ora Requerente) tinha em Portugal um estabelecimento
estdvel e, apesar de o NIF que consta no contrato ser o da entidade alemda sem
estabelecimento estdvel, de um ponto de vista substancial, econémico ou de facto, € o
estabelecimento que desenvolve a atividade econdmica que concretiza a empreitada de
Sines. A questdo dos dois NIPC ndo tem assim a relevancia e efeitos que a Autoridade

Tributdria e Aduaneira lhe conferem.

Por outro lado, € ainda de assinalar a, digamos, assimetria das corre¢cdes da AT na medida
em que sao corrigidos os custos mas nao os proveitos.

Na verdade, se a AT questiona a imputacdo de custos teria de analisar a correspondente
imputacdo de proveitos, pois ambas surgem no contexto da empreitada do ACE (que a
requerente integra) efetuada paraaE... em ... .

Daqui decorre assistir razdo a Requerente quando pede a anulac@o dos atos de liquidacgdo.

Juros indemnizatorios
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Determinada a ilegalidade da liquidagdo e a sua consequente anulacdo, encontrando-se
paga, total ou parcialmente, a divida tributdria indevida, o direito a juros indemnizatérios
subsiste, sempre que tal decorra de erro imputédvel aos servigcos da AT, conforme prevé o

n.° 1 do artigo 43.° da Lei Geral Tributaria (LGT).

As normas legais determinantes na andlise desta questdo sdo o artigo 43.° da LGT e o
artigo 61.° do CPPT, sendo que o artigo 43.°, da LGT define as situagdes que originam o
pagamento de juros indemnizatérios e o artigo 61.°, do CPPT define os prazos de
pagamento e os termos inicial e final da contagem dos juros indemnizatérios. Estas duas

normas tém de ser entendidas em consonancia.

Quando por erro imputdvel aos servicos da administracdo fiscal o contribuinte paga
indevidamente um tributo e o ato de liquidagdo foi impugnado através de reclamacio
graciosa ou de impugnacdo judicial [ou pedido de prontncia arbitral] no respetivo prazo
legal (artigo 43.°n.°s 1 e 2 da LGT), os juros indemnizatdrios sdo contados desde a data do
pagamento do imposto indevido até que seja emitida a respetiva nota de crédito (artigo 61.°

n.° 5 do CPPT).

A luz da Jurisprudéncia uniforme do STA desde hé largos anos, “em geral, pode afirmar-
se que o erro imputdvel aos servicos, que operaram a liquidacdo, entendidos estes num
sentido global, fica demonstrado quando procederem a reclamacdo graciosa ou
impugnacdo dessa mesma liquidacdo” (cfr., v. g., Acérdio do Supremo Tribunal

Administrativo de 31 de Outubro de 2001, Processo n.° 26167).

No caso dos autos, ocorreu um pagamento parcial das liquidagdes [€ 18.066,81] em 20 de

dezembro de 2013.

Consequentemente € a luz do exposto, tem a Requerente direito ao reembolso desta

importancia acrescida de juros indemnizatorios desde 20-12-2013.
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Assinale-se ainda que embora o art. 2.°, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressdo
“declaracdo de ilegalidade” para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que
funcionam no CAAD, nao fazendo referéncia a decisdes condenatodrias, devera entender-se
que se compreendem nas suas competéncias os poderes que em processo de impugnacao
judicial sdo atribuidos aos tribunais tributarios, sendo essa a interpretagdo que se sintoniza
com o sentido da autorizagdo legislativa em que o Governo se baseou para aprovar o
RJAT, em que se proclama, como primeira diretriz, que “o processo arbitral tributdrio
deve constituir um meio processual alternativo ao processo de impugnagdo judicial e a

acdo para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributdria”.

O processo de impugnagdo judicial, apesar de ser essencialmente um processo de anulacao
de atos tributdrios, admite a condenacdo da Administracdo Tributdria no pagamento de
juros indemnizatdérios, como se depreende do art. 43.°, n.° 1, da LGT, em que se estabelece
que “sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine, em reclamacdo graciosa ou
impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos servicos de que resulte pagamento da
divida tributdria em montante superior ao legalmente devido” e do art. 61.°, n.° 4 do CPPT
(na redacao dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro, a que corresponde o n.° 2 na
redacdo inicial), que «se a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatorios for
judicial, o prazo de pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execucdo

espontdnea».

Assim, o n.° 5 do art. 24.° do RJAT ao dizer que “é devido o pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previsto na lei geral tributdria e no
Codigo de Procedimento e de Processo Tributdrio” deve ser entendido como permitindo o

reconhecimento do direito a juros indemnizatdrios no processo arbitral.

No caso em apreco, € manifesto, reafirma-se, que, na sequéncia da ilegalidade parcial dos
atos de liquidagdo, ha lugar a reembolso do imposto, por for¢ca dos referidos arts. 24.°, n.°
1, alinea b), do RJAT e 100.° da LGT, pois tal é essencial para “restabelecer a situagdo
que existiria se o ato tributdrio objeto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado”, na

parte correspondente a corre¢ao que foi considerada ilegal.
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No que concerne aos juros indemnizatérios, é também claro que a ilegalidade do ato é
imputdvel a Administracdo Tributdria e Aduaneira, que, por sua iniciativa praticou sem
suporte legal.

Esta-se perante um vicio de violagdao de lei substantiva, consubstanciado em erro nos

pressupostos de direito, imputdvel a Administragdo Tributéria.

Consequentemente, a Requerente tem direito a juros indemnizatdrios, nos termos do artigo
43.°, n.° 1, da LGT e do artigo 61.° do CPPT, calculados sobre a quantia que pagaram

indevidamente.

Assim, deverd a Autoridade Tributdria e Aduaneira dar execucdo ao presente acorddo, nos
termos do art. 24.°, n.° 1, do RJAT, determinando o montante a restituir & Requerente e
calcular os respetivos juros indemnizatérios, a taxa legal supletiva das dividas civeis, nos
termos dos arts. 35.°, n.° 10, e 43.°, n.°s 1 e 5, da LGT, 61.°, do CPPT, 559.° do Cédigo
Civil e Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril (ou diploma ou diplomas que lhe sucederem).

Os juros indemnizatorios sdo devidos desde a data do pagamento (20-12-2013) e
calculados sobre o valor pago [€18.066,81] até a data do processamento da nota de crédito,

em que sdo incluidos (art. 61.°, n.° 5, do CPPT).

Indemnizacao por garantia indevida

Nos termos do artigo 53.° da Lei Geral Tributéria, «I - O devedor que, para suspender a
execucdo, ofereca garantia bancdria ou equivalente serd indemnizado total ou
parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua prestacdo, caso a tenha mantido por
periodo superior a trés anos em propor¢do do vencimento em recurso administrativo,
impugnagcdo ou oposicdo a execu¢do que tenham como objeto a divida garantida. 2 - O
prazo referido no niimero anterior ndo se aplica quando se verifique, em reclamagdo
graciosa ou impugnagdo judicial, que houve erro imputdvel aos servigos na liquidagdo do

tributo».
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Tem entendido a doutrina, a propésito do citado preceito legal, que «a razdo que justifica a
atribuigdo do direito a indemnizacdo é o presumivel prejuizo provocado ao particular por
uma atuacdo ilegal da administracdo tributdria, ao efetuar erradamente uma liquidacdo»
(Diogo Leite de Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, Lei Geral

Tributaria - Anotada e Comentada, 3.* Edi¢do, Vislis Editores, p. 230).

Convergentemente, observou o Supremo Tribunal Administrativo, em Acérdao de 21 de
novembro de 2007 (processo de recurso n.° 633/07), que «o fundamento do direito a
indemnizagdo reside no facto complexo integrado pelo prejuizo resultante da prestagdo de
garantia e pela ilegal atuacdo da administracdo devida a erro seu, ao liquidar
indevidamente, forcando o contribuinte a incorrer em despesas com a constituicdo da

garantia que, ndo fora aquela sua atuacdo, ndo teria sido necessdrio prestar».

A consagragdo do direito do contribuinte a ser ressarcido dos encargos suportados com a
prestacao e manutencdo de garantia assenta assim, essencialmente, na verificagdo de um
erro imputdvel aos servicos, determinativo da ilegalidade do ato reclamado ou impugnado
e, consequentemente, da prestacio — necessariamente indevida — de garantia por parte do

contribuinte.

O mesmo € dizer, portanto, que a procedéncia do presente pedido de prontncia arbitral
implicard o reconhecimento de um erro imputivel a Administracdo Tributdria, e,
consequentemente, o reconhecimento do direito da Requerente ao pagamento dos
prejuizos/custos derivados da prestacdo de garantia para obter a suspensdo da execugdo
fiscal emergente da falta de pagamento das quantias (indevidamente) liquidadas (cfr. ainda
o disposto no artigo 176.°-2, do CPPT) uma vez que € publico e notdrio que pelo servigo de
prestacdo de garantias bancdrias sdo pagos encargos/comissdes aos Bancos em funcdo,

designadamente, do risco, valor e prazo da garantia.

H4 assim que reconhecer e concluir que a Requerente suportou [e eventualmente continua

a suportar] encargos pela manutencdo das garantias prestadas pelo valor total das
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liquidacdes objeto desta impugnacdo, juros, custas e demais acréscimos (Cfr. artigo 199.°-

6, do CPPT).

Ou seja: reconhecem-se reunidos os pressupostos que conferem a requerente direito a

indemnizagdo nos termos do citado artigo 53.°, da LGT.

Certo que nao foi concretizado o quantum indemnizatério.

Tal, porém, ndo teria obrigatoriamente de ser alegado porquanto quem exige indemnizagdo
ndo necessita de indicar a importancia exata dos danos — Cfr. artigo 569.°, do C. Civil.

A liquidagdo da indemnizacao terd assim de se processar em sede de execugdo de julgado e

tendo presente as limitagdes do seu quantum previstas no artigo 53.°-3, da LGT.
III DECISAO
De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:

— julgar totalmente procedentes os pedidos de declaracdo da ilegalidade das corre¢cdes
aqui em causa efetuadas pela Inspecdo Tributaria aos exercicios de 2010 e 2011,
nos montantes de € 1.820.188,39 (exercicio de 2010) e de € 593.729,49 (exercicio
de 2011);

- declarar a ilegalidade da parte das liquida¢des nos montantes (incluindo juros) de €
568,787,80 (2010) e de € 174.373,30 (2011), num total de € 743.161,09;

— anular as mencionadas liquidagdes objeto de impugnagdo neste pedido de prontincia
arbitral;

- reconhecer o direito da Requerente a ser indemnizada pela Requerida pelos
prejuizos resultantes da prestacdo de garantia nos termos expostos e a liquidar em
execugdo de julgado;

- reconhecer o direito da Requerente ao reembolso pela Requerida do montante do
pagamento parcial indevido de € 18.066,81;

- condenar a Requerida no pagamento a Requerente de juros indemnizatdrios

contados sobre 0 mesmo montante (€ 18.066,81) desde 20 de Dezembro de 2013

48.
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o

até a do processamento da nota de crédito, em que devem ser incluidos (art. 61.°, n.
5, do CPPT), as taxas legais que vigorarem até ao pagamento, nos termos do artigo
559.° do Cédigo Civil e Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril (ou diploma ou
diplomas que lhe sucederem).

- condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira nas custas do presente processo.

Valor do processo

De conformidade com o disposto no artigo 306.°, n.°s 1 e 2 do Cdédigo de Processo Civil,
aprovado pela Lei n.° 47/2013, de 26 de Junho, 97.° - A), n.° 1, alinea a) do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributdrio, e artigo 3.°, n.° 2 do Regulamento de Custas nos

Processo de Arbitragem Tributdria, fixa-se ao processo o valor de € 743.161,09

Custas
Nos termos dos artigos 12.° n.° 2, 22.° n.° 4 do RJAT, e artigos 2.° e 4.° do Regulamento de
Custas nos Processo de Arbitragem Tributéria, e Tabela I a este anexa, fixa-se o montante

das custas em €10.710,00, a cargo da Requerida.

¢ Notifique-se.

Lisboa, 22 de agosto de 2016

O Tribunal Arbitral Coletivo,

José Pogas Falcao

(Arbitro Presidente)

Jodo Sérgio Ribeiro

(Arbitro Adjunto)

Anténio Martins

(Arbitro Adjunto)
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