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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 174/2016-T

Tema: IRC — Tributagées Auténomas; Deducéo de beneficio fiscal.

DECISAO ARBITRAL

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Rui Ferreira Rodrigues e
Henrique Nogueira Nunes, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de

Arbitragem Administrativa para formarem Tribunal Arbitral:

I - RELATORIO

1. No dia 21 de Marco de 2016, A..., S.A., com sede no ..., ...-... ... , pessoa
colectiva n.°..., apresentou pedido de constitui¢do de tribunal arbitral, ao abrigo das
disposi¢des conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.® 10/2011, de 20 de
Janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria, com
a redaccdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro
(doravante, abreviadamente designado RJAT), visando a declaracdo de ilegalidade
do acto de indeferimento da reclamacdo graciosa que apresentou, com referéncia ao

acto de autoliquidagdo de IRC relativo ao exercicio de 2012.

2. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que quer o
indeferimento da reclamacdo graciosa, quer a autoliquidacao de IRC (incluindo as
suas taxas de tributacdo auténoma) relativa ao exercicio de 2012, padecem de vicio
material de violagdo de lei, porquanto, a titulo de pedido principal, ndo deve ser

vedada a dedugdo a parte da colecta de IRC correspondente as taxas de tributagdao
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auténoma do beneficio fiscal em IRC, na modalidade de deducgdo a colecta, que € o
SIFIDE. Subsidiariamente, caso se entenda que o artigo 90.° do CIRC néo se aplica
as tributacdes auténomas, deverd entdo ser declarada a ilegalidade das liquidacdes
das tributacdes auténomas (e serem consequentemente anuladas) por auséncia de
base legal para a sua efectivagdo (artigo 8.°, n.° 2, alinea a), da LGT, e artigo 103.°,
n.° 3, da Constitui¢do da Republica Portuguesa), com o consequente reembolso do
mesmo montante de € 685.761,62 e o pagamento de juros indemnizatdrios contados
também de 1 de Setembro de 2013, ou a titulo subsidiario ainda, caso se entenda
que nenhum dos anteriores fundamentos procede, ser anulado o acto de
autoliquidacdo de IRC, incluindo as tributagdes auténomas, do exercicio de 2012,
no sentido:
1. da anulagdo dos prejuizos fiscais de 2012 em € 2.739.998,35 por
retirada da deducdo das despesas, encargos e gastos sujeitos a
tributacao auténoma no exercicio de 2012, e da
ii. anulagdo das tributacdes auténomas do exercicio de 2012, no
montante (ja expurgado da tributacdo auténoma sobre despesas nao
documentadas) de € 673.953,41, com as demais consequéncia legais,
designadamente a restituicdo a Requerente desta tultima quantia
acrescido de juros indemnizatdrios a taxa legal contados desde 27 de

Setembro de 2015.

No dia 21-03-2016, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

automaticamente notificado a AT.

A Requerente nao procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou os signatarios
como arbitros do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitacdo do

encargo no prazo aplicavel.
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5. Em 18-05-2016, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo

manifestado vontade de recusar qualquer delas.

6. Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o

Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 03-06-2016.

7. No dia 12-07-2016, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a

sua resposta defendendo-se unicamente por impugnacao.

8. Atendendo a que no processo arbitral vigoram os principios processuais gerais da
economia processual e da proibi¢do da pratica de atos intiteis, ao abrigo do disposto
nas als. ¢) e e) do art.° 16.° do RJAT, dispensou-se a realizagdo da reunido a que

alude o art.° 18.°do RJAT.

9. Tendo sido concedido prazo para a apresentacdo de alegacdes escritas, foram as
mesmas apresentadas pelas partes, pronunciando-se sobre a prova produzida e

reiterando e desenvolvendo as respectivas posicoes juridicas.

10. Foi fixado o prazo de 30 dias para a prolagao de decisdo final, apds a apresentacao

de alegagdes da AT, prazo esse que foi prorrogado por mais 30 dias.

11.O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5°. € 6.°, n.° 1, do RJAT.
As partes tém 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.
O processo ndo enferma de nulidades.

Assim, ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.

Tudo visto, cumpre proferir
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II. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados

1-

A Requerente era em 2012 a sociedade dominante de um grupo de sociedades (o
Grupo B...) suyjeito ao regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades
(RETGS) previsto e regulado no artigo 69.° e ss. do Cédigo do IRC.

A Requerente entregou no dia 31 de Maio de 2013 a sua declaragdo agregada de
IRC Modelo 22 referente ao exercicio de 2012, tendo, nesse momento, procedido a
autoliquidacdo do referido imposto (incluindo a derrama consequente), sendo que
em 29 de Maio de 2014 apresentou ainda modificaches a essa autoliquidacao
mediante a submissao de declaragdo de substituicao.

O valor do IRC, incluindo tributacdes auténomas, e da derrama consequente,
autoliquidado, encontra-se pago.

A Requerente pretendeu inscrever o valor relativo as taxas de tributagdo auténoma
em IRC, deduzido, dentro das forcas da colecta resultante da aplicacdo destas taxas,
dos montantes de beneficio fiscal reconhecido as empresas do grupo fiscal ao
abrigo do Sistema de Incentivos Fiscais a Investigacio e Desenvolvimento
Empresarial (SIFIDE), na modalidade de crédito de imposto dedutivel a colecta de
IRC, o que ndo logrou porquanto o sistema informético da AT revelou anomalias
consubstanciadas no assinalar de divergéncias (“erros”) que impediu a inscri¢ao
dos valores que a Requerente pretendia.

O Grupo Fiscal da Requerente apresentava SIFIDE por utilizar de € 6.373.147,25,
no exercicio de 2012, disponivel para dedugdo a colecta de IRC, de acordo com o
seguinte quadro:

A--- C... D--- E.-- F"' Total Ajustaments  Grupo Fiscal

S2iofl01-2012 1412358386 112117746 2 1E47

Diotxczodo

Utitizagies

§11.333 35

1.560.307 30

penodo L71T08826 159502858

5 aldo que transita a 31-12-2012 12045662 2ATI6E20404 D1EAT 20031514  31RO00LSE G3TA14TIE . 5.373.147 .25

6-

Nesse mesmo exercicio, a Requerente apurou tributacdes autbnomas no valor de €

685.761,62, de acordo com o seguinte quadro:
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7- A AT ndo apurou o lucro tributdvel do Grupo Fiscal B... e respectivas sociedades
por métodos indirectos, tendo o mesmo sido apurado nos termos normais, via
apresentacao da declaragdo modelo 22.

8- As empresas integrantes do grupo na origem do SIFIDE ndo sdo e ndo eram entao
entidades devedoras ao Estado e a seguranca social de quaisquer impostos ou
contribuicoes.

9- Em sede de reclamacgdo graciosa, a AT indeferiu o peticionado pela Requerente, ou
seja, que o beneficio fiscal SIFIDE de que aquela gozava, fosse deduzido ao

montante liquidado a titulo de tributagao autébnoma.

A.2. Factos dados como nao provados
Com relevo para a decis@o, ndo existem factos que devam considerar-se como nao

provados.

A.3. Fundamentacao da matéria de facto provada e nao provada

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam
para a decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.® 123.°, n.° 2, do
CPPT e artigo 607.°, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do
RJAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual € estabelecida em aten¢do as vdrias solugdes
plausiveis da(s) questdo(des) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC,
correspondente ao actual artigo 596.° aplicdvel ex vi do artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do

RJAT).
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Assim, tendo em consideragcdo as posicdes assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.%/7
do CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com

relevo para a decisio, os factos acima elencados.

B. DO DIREITO

A questdo principal decidenda nos presentes autos, sendo, sem divida, complexa na
sua resolucdo, é, todavia, simples na sua formulacdo, e prende-se com saber se €, ou nio,
possivel a deducdo a parte da colecta do IRC produzida pelas taxas de tributagdao
auténoma, de incentivos fiscais, em sede de IRC, disponiveis.

A problematica subjacente as tributagdes auténomas, tem sido objecto de acirrado
contencioso entre os contribuintes e a Autoridade Tributdria, situacdo a que ndo serd, de
todo, estranha, a natureza prépria, anti-sistémica, até, de que aquelas se revestem, no
quadro dos impostos sobre o rendimento, onde germinaram.

Efectivamente, a discussdo que deflagrou com as novas taxas de tributacdo
auténoma introduzidas pela Lei n° 64/2008, de 5 de Dezembro, e incidiu inicialmente sobre
a natureza do facto tributdrio subjacente aquele tipo de tributagdo, abriu um percurso
exploratorio profundo sobre a natureza das tributagdes auténomas e da sua relagdo com os
impostos sobre o rendimento, em especial o IRC, que passou pelas problemdticas da
dedutibilidade do valor das tributagdes autonomas a colecta de IRC, e pela natureza,
presuntiva, ou nado, das tributagdes autébnomas sobre despesas dedutiveis, sem que até a
data tenha havido uma intervencdo legislativa clarificadora, doutrinalmente sustentada e
coerente, no sentido de clarificar o devido enquadramento das tributacdes em causa, no
edificio do imposto sobre rendimento de onde emergem.

Neste quadro, decisdes jurisprudenciais casuisticas, sucedem-se a intervengoes
legislativas igualmente casuisticas, gerando um quadro de incerteza e instabilidade onde,
contribuintes e Autoridade Tributdria ndo t€m outra via de procurar o Direito aplicavel, que
ndo a litigiosidade perpetuada, resvalando para o intérprete judicativo a ingrata tarefa de,
no emaranhado normativo gerado, servir a Justica possivel.

Vejamos, entdo.
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%

Quando se fala em tributagdes auténomas, como € o caso, ¢ conveniente desde logo
ter presente que estd em causa um conjunto de situagdes dispares, que abrangerdo, pelo
menos, trés tipos distintos, a saber:

o Tributacao autébnoma de determinados rendimentos (ex.: n.°s 3, 5 e 6 do
CIRS);

o Tributacao auténoma de determinados encargos dedutiveis (ex.: n.°s 3 e
4 do artigo 88.° do CIRC);

o Tributacio auténoma de outros encargos independentemente da
respetiva dedutibilidade (ex.: artigos 1 e 2 do artigo 88.° do CIRC).

Este dado torna-se importante porquanto, porque sé por si evidencia a disparidade e

heterogeneidade das situacdes sujeitas a tributagdes auténomas, e a inutilidade de nesta
sede sintetizar e procurar uma natureza juridica prépria e unitdria, comum a todas as
situagoes.
Deste modo, dever-se-a centrar a discussdao na concreta questdo colocada pela Requerente
e procurar uma resposta, devidamente fundada, para os termos restritos daquilo que esta
em causa nos autos, que serd entdo saber se €, ou ndo, possivel a deducdo a parte da colecta
do IRC produzida pelas taxas de tributacdo autbnoma, de incentivos fiscais, em sede de
IRC, disponiveis.

Devidamente equacionada, nestes termos, a questdo a solucionar nos autos,
cumprird ainda ter presente que o referente fundamental da resposta a dar aquela, serd o
formulado no artigo 9.° do Cédigo Civil, segundo o qual deverd ser reconstituido, a partir
dos textos, o pensamento legislativo, que tenha na letra da lei um minimo de
correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso.

Neste quadro, o desiderato da presente decisdo serd, ndo o de teorizar sobre a
natureza juridica das tributacdes autbnomas em geral, ou de qualquer dos seus varios tipos,

mas antes o de apurar se o pensamento legislativo, com um minimo de

correspondéncia verbal na letra da lei, ainda que imperfeitamente expresso, era ou

nao, a data do facto tributario em questiao nos autos, possivel a deducao a parte da
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colecta do IRC produzida pelas taxas de tributacio auténoma, de incentivos fiscais,
em sede de IRC, disponiveis.

Inatil serd, julga-se, procurar uma base conceptualista, assente numa defini¢do
dogmatica de conceitos monoliticos de IRC e de Tributacdes Auténomas, retirados de
normacdo estranha a matéria decidenda, professando um “ontologismo escoldstico” que
procure “deduzir de forma puramente logica, a partir de conceitos abstractos superiores,
outros, cada vez mais concretos e plenos de conteiido™", metodologicamente ultrapassado,
visando conceito final unitirio de Tributacdes Auténomas, agregador de realidades
juridicas de natureza e teleologia dispares, e que sirva de fonte validante de todas as
solucdes para as diversas problemadticas que a matéria em causa convoca.

Almejar-se-4, deste modo, apenas averiguar qual a solu¢do que, face ao direito
constituido, devidamente interpretado, se afigura caber ao caso concreto, ndo se tomando a
resposta dada a questdo decidenda como uma evidéncia acabada, exata e com um grau
extremo de rigor e exatiddo, mas, meramente, como aquela que, reflexivamente, se

apresentou aos seus subscritores como a, juridicamente, melhor?.

*

Sobre a matéria sub iudice, considera a Requerente que “que a jurisprudéncia tem
entendido, de modo praticamente undnime, que a colecta de IRC prevista no (em vigor até
2013) artigo 45.°, n.° 1, alinea a), do CIRC, compreende, sem necessidade de qualquer
especificagcdo adicional, a colecta das tributacoes autonomas em IRC”, pelo que “se hd-de
também entender que a colecta do IRC prevista no mesmo codigo “uns metros mais a
frente” (artigo 90.°, n.° 1, e n.° 2, alinea b), do CIRC, na redaccdo em vigor em 2013)
abrange também a colecta das tributacoes autonomas em IRC.”, concluindo que “a
negagdo da dedugdo dos créditos do SIFIDE a colecta em IRC das tributacdes autonomas
viole a alinea b) do n.° 2 do artigo 90.° do CIRC (anteriormente a 2010, artigo 83.°; e
desde 2014 passou a ser a alinea c) do referido n.° 2 do artigo 90.° do CIRC).”.

! Arthur Kaufman, “Filosofia do Direito”, 3.2 Edi¢ao, Fundacao Calouste Gulbenkian, p. 44.

? “E precisamente nas argumentacdes pedantemente exactas, pensadas com um grau extremo de rigor e
exactiddo, que temos frequentemente a impressao de que algo, de alguma forma, nao faz sentido.”; idem, p.
89.
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Convoca a Requerente, em seu abono, as decisdes arbitrais proferidas nos processos
n.° 769/2014-T e n.° 219/2015-T, bem como o voto de vencido lavrado no processo n.°
697/2014-T, para além de outras decisdes em processos fiscais conexos, como sejam as
decisdes de tribunais arbitrais que consideraram que as tributacdes auténomas sao IRC, dai
se retirando como consequéncia que se lhes aplicam normas dirigidas ao IRC como a
referente a nao consideracao da colecta do IRC para o computo do lucro tributdavel em IRC,
pedindo “‘que, coerentemente, se conclua que a colecta de IRC constituida por estas
tributacdes autonomas esteja disponivel, a par da restante colecta do IRC, na operagdo
das deducgodes a colecta previstas no artigo 90.° do CIRC, entre as quais se encontra a

dedugdo do SIFIDE.”.

*

A base da pretensdo da Requerente € literalmente simples e linear e resulta da
constatacdo de que, fazendo-se a liquidacdo das tributagdes auténomas nos termos do
artigo 90.°/1 do CIRC aplicavel, a tal liquidacdo aplicar-se-ao as dedugdes previstas no seu
n.° 2.

Efectivamente € o seguinte, o teor dos normativos em causa:

“1 - A liquidagado do IRC processa-se nos seguintes termos:

a) Quando a liquidacao deva ser feita pelo sujeito passivo nas declaragdes a que se referem
os artigos 120.° e 122.°, tem por base a matéria coletdvel que delas conste;

b) Na falta de apresentacdo da declaracdo a que se refere o artigo 120.°, a liquidacdo é
efetuada até 30 de novembro do ano seguinte aquele a que respeita ou, no caso previsto no
n.° 2 do referido artigo, at¢ ao fim do 6.° més seguinte ao do termo do prazo para
apresentacdo da declaracdo ai mencionada e tem por base o valor anual da retribuicao
minima mensal ou, quando superior, a totalidade da matéria coletdvel do exercicio mais
préoximo que se encontre determinada;

c) Na falta de liquidacdo nos termos das alineas anteriores, a mesma tem por base 0s
elementos de que a administracdo fiscal disponha.

2 - Ao montante apurado nos termos do nimero anterior sdo efetuadas as seguintes
deducdes, pela ordem indicada:

a) A correspondente a dupla tributacdo internacional;
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b) A relativa a beneficios fiscais;

c¢) A relativa ao pagamento especial por conta a que se refere o artigo 106.°%

d) A relativa a retengdes na fonte ndo suscetiveis de compensagcdo ou reembolso nos
termos da legislacao aplicdvel.”.

Sob um ponto de vista semantico-literal, aceite o pressuposto — que ora se aceita —
de que a liquidacdo das tributagdes auténomas se faz nos termos do n.° 1 do artigo 90.°
transcrito, nenhuma outra leitura € possivel fazer, que ndo a apresentada pela Requerente,
sendo irrefutavel a conclusdo condensada no seu pedido arbitral principal.

Todavia, a leitura juridica, por impositivo legal (e também 16gico-racional) ndo se
cinge, nem deve cingir, ao texto das normas enquanto realidade semantico-gramatical,
devendo antes colocar-se num plano axiolégico-racional, ancorado em todos os elementos
da interpretacao juridica.

Dai que, em ordem a obter aquilo que seja a leitura correcta do texto, seja
necessdrio realizar determinados testes a nivel do edificio sistemdtico onde a norma
interpretanda se enquadra, de modo a validar, face ao mesmo, e a luz dos critérios de
racionalidade, congruéncia e razoabilidade que necessariamente norteiam aquela estrutura
normativa, a interpretacao literalmente sugerida.

Assim, e desde logo, como muito bem aponta a entidade Requerida, “a liquidacdo
das tributacoes autonomas é efectuada com base nos artigos 89.° ¢ 90.° n.° 1 do Codigo do
IRC mas, aplicando regras diferentes para o cdlculo do imposto:

(1) num caso a liquidacdo opera, mediante a aplicacdo das taxas do artigo 87.° a matéria
colectdvel apurada de acordo com as regras do capitulo Il do Codigo e

(2) no outro caso, sdo apuradas diversas colectas consoante a diversidade dos factos que
originam a tributacdo autonoma.”.

Ou seja, a montante, ndo se pode descurar um primeiro dado relevante, que é o de
que nos artigos 89.° € 90.°/1do CIRC, converge a liquidag@o de duas formas de imposi¢dao —
relativas ao mesmo imposto — radicalmente distintas, a saber, o IRC tradicional, ou stricto

sensu, € as tributacdes autbnomas.
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Com efeito, e como se teve oportunidade de escrever noutra sede’, “a complexidade
gerada pelas sucessivas altera¢des na arquitetura do CIRC conduziram (...) a um edificio
normativo atipico, no qual se poderd discernir um core correspondente ao que se podera
chamar IRC fout court (ou em sentido estrito), que a Requerente pretende que esgote tudo
o que seja designado por IRC, e uma periferia que integra regulamentacoes “marginais”,
subtraidas, em grande parte, a l6gica, natureza e principios do IRC fout court, mas que, nao
obstante, ainda se situam no ‘“campo gravitacional” daquele.

E é no processo de concretizacdo desta zona de dificil definicdo que todas as
decisdes analisadas (...) operam, ndo podendo as mesmas ser devidamente compreendidas
sem que se compreenda também que, de facto, o que todas as decisdes em questio estdao a
fazer € apurar quais as consequéncias que a “gravitacdo” em torno do core do IRC aportam
para as matérias em cada uma delas abordadas.”.

Nesse sentido, “dentro do quadro hermenéutico acima desenhado, (...) por forca da
evolucdo histdrica do respetivo regime legal, se constituiu um tipo de IRC que integra um
nucleo duro (...) e um grupo de normagdes adjacente, que comunga de parte da légica e do
regime daquele, mas que em muitos aspetos diverge dos mesmos.”. E, mais adiante, “da
consideracdo do texto legislativo, estaticamente e na sua evolugdo historica, resulta que o
legislador entendia, e continua a entender, que as tributacdes auténomas integram o IRC,
sendo enquanto imposto stricto sensu, pelo menos em termos de fazerem parte do mesmo
regime fiscal unitario”.

Isto porque “o regime legal das tributagdes autdnomas em questao nos autos apenas
faz sentido no contexto da tributacdo em sede de IRC. Ou seja, desligado do regime legal
deste imposto, carecerdo aquelas do seu principal referente de sentido. A sua existéncia, o
seu propdsito, a sua explicagdo, no fundo, a sua juridicidade, apenas é devidamente
compreensivel e aceitdvel no quadro do regime legal do IRC.”.

Dai que ndo, “se entenda que “a definicdo de IRC constante dos artigos 1.° e 3.° do
CIRC” esteja “realmente ultrapassada por uma nova definicdo de aplicacdo
transversal/geral”, sendo essa uma postura epistemoldgica propria de um conceptualismo

que, liminarmente, se repudiou.

3 Cfr. por todos a decisio arbitral do processo 94/2014T, disponivel em www.caad.org.pt.
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Pelo contrario: trata-se do reconhecimento daquilo que, face ao quadro legal
vigente, se impde como o mais razoavel: o abandono definitivo de qualquer defini¢ao de
aplicacdo transversal/geral de IRC, e o reconhecimento do regime deste como uma
realidade complexa e multifacetada, irredutivel a uma defini¢cdo daquela indole, que apenas
um conceptualismo fundamentalisticamente abstracionista podera pressupor.”.

Por isso, “Tudo aquilo que se tem vindo a dizer evidencia que a evolucdo do regime
legal do IRC transmutou-o numa realidade complexa e multifacetada, aos mais diversos
niveis, que se reflete, na matéria que nos ocupa nestes autos, na tal “natureza dual” de que
falava o Prof. Saldanha Sanches na passagem citada no Acérdao 617/2012 do TC.

O reconhecimento desta dualidade de natureza ndo prejudica, contudo, como se
entende estar subjacente quer a citacdo em causa quer a jurisprudéncia que a cita, que se
considere que o sistema, apesar de dual, seja o mesmo”. Dito de outro modo, apenas faz
sentido falar-se de um sistema dual, se o sistema em questdo, globalmente considerado,
for, ainda, o mesmo. Caso contrario falar-se-ia ndo de um sistema de natureza dual, mas de
dois sistemas distintos, o que, por tudo o que se vem dizendo, ndo serd o que ocorre. E, in
casu, o sistema serd o regime do IRC, que operando ora pelo lucro, ora pelos gastos, visa e
prossegue as finalidades préprias daquele imposto, incluindo, evidentemente, a
arrecadacgao de receita para o Estado.”.

Por fim, “Em jeito de conclusdo, face a tudo o que se vem de expor, e em favor de
um rigor conceptual, dir-se-a ainda que se pende para o entendimento de que as tributacdes
autbnomas, tal como existem atualmente, se poderdo configurar como um imposto
“hibrido™, incidindo sobre o rendimento das pessoas singulares e das pessoas coletivas, e
ndo sobre o consumo ou a despesa, pois ndo apresentarao as principais caracteristicas desta
forma de tributacao”.

Ou seja, ja anteriormente se detectou, por um lado, a futilidade de procurar um
conceito unitdrio de IRC que acomode, coerentemente, o regime das tributagdes
autébnomas, € que, por outro, a via metodologicamente mais proficua de gerar solugdes
juridicamente adequadas para a problemédtica em causa passa por compreender o regime do

IRC actual como produto de uma evolucdo historicamente explicada que conduziu a

* Dai a referéncia a um IRC em sentido estrito/amplo, reflexo da tal dualidade.
> Integrando, o tal sistema de natureza dual, j4 acima aludido.
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edificacio de uma estrutura de natureza dual ou hibrida, compreendendo um nicleo
principal correspondente ao IRC tradicional, e uma parte adjacente, conexionada com
aquele e fazendo parte da mesma realidade global, com especificidades proprias das quais
resulta um afastamento, em vdrios e substanciais aspectos, do regime principal, em termos
de os principios e solugdes gerais, ndo obstante, por vezes, se aplicarem, por outras vezes,
serem contraditdrios, e como tal inaplicdveis, com a natureza propria dessa tal “normacdo
adjacente” que se consubstancia nas designadas tributacdes auténomas.

Sendo que, como € ja consabido, essa natureza propria, ou especifica, assente numa
l6gica estranha ao edificio principal do IRC tradicional, se caracterizard, essencialmente,
pelas notas sobejamente reconhecidas como préprias as tributacdes auténomas,
designadamente, quer quanto a sua forma de imposi¢do (o cardcter instantdneo do
respectivo facto tributdrio e a circunstincia de este consistir num gasto), quer quanto a sua
ratio anti-sistematica (o facto de algumas das tributacdes auténomas terem uma vertente
dirigida diretamente para o rendimento de pessoas singulares e/ou uma vertente
sancionatoria, bem como uma finalidade antiabuso).

Assim, e concluindo aqui, ndo se poderd, cré-se, na senda da solugdo a obter para a
questdo decidenda, obliterar que, ndo obstante convergirem, efectivamente, na forma de
liquidacdo regulada nos artigos 89.° ¢ 90.°/1 do CIRC aplicével, as tributagdes auténomas e
o IRC stricto sensu (ou tradicional), provém, a montante, de geografias profundamente
distintas, facto que ndo se poderd deixar de ser devidamente ponderado e tido em conta,
nas solugdes a encontrar a jusante, designadamente, e para o que ao caso interessa, no que

diz respeito a leitura a fazer da norma do artigo 90.°/2 do referido Cédigo.

*k

Prosseguindo a senda interpretativa a jusante, cumpre aferir das decorréncias da
limitacao daquele processo a camada literal do objecto interpretativo em andlise.

Como, acertadamente aponta a entidade Requerida na sua resposta, o entendimento,
proposto pela Requerente, segundo o qual da falta de distincdo, ao nivel do texto do n.° 1
do artigo 90.° do CIRC aplicédvel decorre que, a nivel de tal norma, ndo se deverd fazer
qualquer distin¢do tendo em conta as diferencas, a montante, do imposto que naqueles

termos, € liquidado, implicaria que na base de cdlculo dos pagamentos por conta devidos
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em IRC, se incluissem, também, os valores relativos as tributacdes auténomas, € nao
apenas os relativos ao IRC stricto sensu.

Com efeito, dispde o n.° 1 do art.® 105.° do Cédigo do IRC, que “Os pagamentos
por conta sdo calculados com base no imposto liquidado nos termos do n.° 1 do art.” 90.°
(...)".

Ora, entendendo-se que o teor normativo da norma do artigo 90.°/1 do CIRC em
questao veda qualquer distingdo, para efeitos de outras normas que para 0 mesmo remetam,
entre o imposto liquidado a titulo de tributacdo auténoma e o imposto liquidado a titulo de
IRC stricto sensu, ter-se-ia, coerentemente € nos mesmos termos, de concluir que os
pagamentos por conta seria devidos em fun¢ao da soma de ambos os valores.

Ora, tal solucdo ndo poderd — cré-se — ter-se por conforme ao espirito de um
legislador razoavel.

Efectivamente — e ndo sendo os pagamentos por conta thema decidendum do
presente processo — sem que se justifique grande profundidade nesta anélise, sempre se
dird que os pagamentos por conta, conforme € doutrinal e jurisprudencialmente
reconhecido, tem por base uma inten¢do de adiantamento da tributacdo que serd devida a
final, tendo por base o lucro tributdvel do ano anterior.

Neste sentido, por exemplo, escreveu-se no Ac. do STA de 07-03-2007, proferido
no processo 0877/06°, que (sublinhado nosso):

“Da definicdo legal de “pagamento por conta” retira-se uma imbricacdo inevitdvel,
necessdria e essencial entre “pagamento por conta” e “imposto devido a final”.

Por modo tal que o “titulo” (palavra da lei) do “pagamento por conta” é o “imposto devido
a final”.

O que significa que o “pagamento por conta” €, nos proprios termos da lei, uma entrega
pecunidria antecipada, feita, por conta do imposto devido a final, no periodo de formacgdo
do facto tributario.

O que significa, ainda, que o “pagamento por conta” tem de ser aferido com referéncia a
situac@o contabilistica da empresa no fim do periodo a que se refere o pagamento por

conta.

® Disponivel em www.dgsi.pt.
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O que decididamente quer dizer que, se nenhuma quantia pecunidria houver de ser
(antecipadamente) entregue por conta do imposto devido a final, no concernente periodo

de formacao do facto tributério (a que se refere o “pagamento por conta”) — mormente por

inexisténcia_de lucro_tributavel revelado pela contabilidade, a esse tempo —, aquele

“pagamento por conta” ndo tem fundamento substantivo. (...)

E, assim, se nao houver lucro tributavel, ndo ha imposto devido.”

Ora, (pelo menos algumas) as tributagdes auténomas, conforme também noutra
sede se indicou j4’, ndo incidem directamente sobre o rendimento, fazendo-o de uma forma
meramente mediata, sendo essa a justificagdo para, ndo obstante as mesmas integrarem o
regime do IRC lato sensu, operarem pela via da despesa e, consequentemente, serem
devidas ainda que o sujeito passivo apresente prejuizo (como € o caso da ora Requerente).

Assim sendo, como se cré que €, serd destituido de sentido que aos contribuintes
que ndo apresentem lucro tributdvel, se exija pagamento por conta com base em imposto
liquidado sobre despesas que realizou e que foram objecto de tributacdo auténoma.

Isto mesmo € corroborado pela natureza distinta do facto tributdrio subjacente ao
IRC stricto sensu e as tributacdes autonomas. Com efeito, sendo o primeiro um facto
tributdrio de natureza continuada e o segundo um facto tributdrio de natureza instantanea,
apenas relativamente ao primeiro podera fazer sentido divisar um adiantamento de imposto
(pagamento por conta), € ja ndo quanto ao segundo cuja prética gera, imediatamente, uma

obrigacao de imposto.

%

No percurso hermenéutico em curso, haverd igualmente que considerar a norma do
n.° 5 do artigo 90.° em questao, que dispde que:
“As deducgdes referidas no n.° 2 respeitantes a entidades a que seja aplicdvel o regime de

transparéncia fiscal estabelecido no artigo 6.° sdo imputadas aos respetivos sdcios ou

7 (...) estar-se-4 sempre em tltima andlise a ter em vista um rendimento, presente ou futuro, que o legislador
tolera tributar menos (por for¢a da considera¢do do gasto deduzido), em troca de uma tributacido imediata,
aquando da realizacdo do gasto, visando entfio, nesta perspetiva, as tributagdes auténomas a que nos
referimos, ainda que mediatamente, o rendimento do sujeito passivo.

Tais tributagdes serdo, sob este ponto de vista, uma forma (enrevesada, é certo) de, indiretamente e através da
despesa, tributar, ainda, o rendimento (efetivo ou potencial/futuro) das pessoas coletivas.” (cfr. p. arbitral
94/2016T, ja citado).
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membros nos termos estabelecidos no n.° 3 desse artigo e deduzidas ao montante apurado
com base na matéria coletdvel que tenha tido em consideragdo a imputagdo prevista no
mesmo artigo”.

Esta norma remete directamente para o artigo 6.° do mesmo Cddigo, que prescreve,
no que para o caso releva, que:

“] - E imputada aos sécios, integrando-se, nos termos da legislacdo que for aplicdvel, no
seu rendimento tributdvel para efeitos de IRS ou IRC, consoante o caso, a matéria
coletdvel, determinada nos termos deste Cddigo, das sociedades a seguir indicadas, com
sede ou direcdo efetiva em territorio portugués, ainda que ndo tenha havido distribuicao de
lucros:

a) Sociedades civis ndo constituidas sob forma comercial;

b) Sociedades de profissionais;

c¢) Sociedades de simples administragdao de bens, cuja maioria do capital social pertenca,
direta ou indiretamente, durante mais de 183 dias do exercicio social, a um grupo familiar,
ou cujo capital social pertenga, em qualquer dia do exercicio social, a um nimero de sécios
ndo superior a cinco e nenhum deles seja pessoa coletiva de direito publico. (...)

3 - A imputacdo a que se referem os nimeros anteriores € feita aos s6cios ou membros nos
termos que resultarem do ato constitutivo das entidades ai mencionadas ou, na falta de
elementos, em partes iguais.”

Fundamental no enquadramento desta questdo € o teor do artigo 12.° do mesmo
Cddigo, que refere que:

“As sociedades e outras entidades a que, nos termos do artigo 6.°, seja aplicdvel o regime
de transparéncia fiscal ndo sdo tributadas em IRC, salvo quanto as tributagcdes
autobnomas.”.

Nao sendo, uma vez mais, o tema das entidades sujeitas a regime de transparéncia
fiscal, objecto da presente causa, sinteticamente sempre se dird, desde logo, que da leitura
em que assenta a pretensdo da Requerente, ou seja, de que as tributacdes auténomas
integram, sem limitacdes e para todos os efeitos, a matéria colectdvel de IRC, sempre
resultaria uma de duas situacdes, igualmente inaceitdveis, a saber:

- que as entidades a que se refere o art.® 6.°/1 do CIRC, se vissem obrigadas a

suportar duplamente os encargos com tributagdes auténomas: uma vez na esfera
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da sociedade, nos termos do artigo 12.° do CIRC, que expressamente o preve, e
outra vez nos termos conjugados dos n.’s 1 e 3 do artigo 6.°, que impde que a “a
matéria coletdvel, determinada nos termos deste Codigo” relativamente a tais
entidades ¢ imputada aos s6cios;

ou que, assim, ndo sendo, ou seja, se por via de algum tipo de interpretacao se
restringisse a expressdao ‘“matéria coletavel, determinada nos termos deste
Cdédigo”, dela expurgando as tributagdes auténomas, da conjugacao das supra-
transcritas normas do n.” 5 do artigo 90.°, do artigo 6.° e do artigo 12.°, com a
intrepretacdo sustentada pela Requerente para o n.° 1 do artigo 90.°, resultaria
que os sujeitos passivos de IRC sujeitos ao regime de transparéncia fiscal
estariam impedidos, por via do referido artigo 90.°/5, de deduzir aos montantes
liquidados a titulo de tributacdo auténoma, as dedugdes previstas no n.° 2 do
mesmo artigo, uma vez que estes Ultimos montantes seriam suportados pela
sociedade, enquanto as dedugdes seriam apenas facultadas aos sodcios,
discriminando-se assim injustificadamente os sujeitos passivos de IRC sujeitos
ao regime de transparéncia fiscal, dos restantes, que, na tese da Requerente,
teriam a faculdade de fazer operar as deducdes previstas no n.° 2 do artigo 90.°,
aos montantes liquidados, nos termos do n.° 1 do mesmo artigo, a titulo de

tributacao auténoma.

*

Aqui chegados, cumpre explorar um pouco mais os limites da literalidade da norma
no epicentro do presente litigio — os artigos 90.°/1 e 2 do CIRC aplicivel — e das
repercussoes da mesma no quadro mais amplo da relacdo entre o IRC tradicional, e as
tributacdes auténomas nesse imposto.

Conforme acima se exp0Os j4, no conjunto das tributacdes autonomas, ainda que
restrito as que integram o regime do IRC em sentido amplo, convergem vérias situacdes de
origem e teleologia dispares.

Assim, a titulo de exemplo, encontram-se tributacdes autonomas que visam, isolada
ou concomitantemente, desincentivar determinados comportamentos economicamente

desvaliosos (ex.: remuneragdes excessivas a gestores), tributar os chamados fringe benefits
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(ajudas de custo; despesas com viaturas), mitigar a repercussdo fiscal de despesas de
empresarialidade integral duvidosa (idem), desincentivar comportamentos com elevado
potencial de fraude (pagamentos a entidades sujeitas a regime fiscal claramente mais
favordvel) ou penalizar comportamentos que fomentam a chamada economia paralela
(tributacdo das despesas confidenciais).

A literalidade da interpretacdo proposta pela Requerente miscigena, nas estreitas
vistas da letra da lei todas aquelas situacdes — porquanto todas elas se liquidardo nos
termos do artigo 90.°/1 do CIRC aplicdvel.

Ora, j4 atrds, e em outras ocasides, se apontou a va gléria de fechar, num conceito
unitdrio, todas as tributagdes auténomas, mesma as que apenas ocorrem no ambito do IRC,
atenta a sua disparidade teleoldgica e funcional. E, aqui, emerge uma das principais
fragilidades do edificio argumentativo onde reside a posicdao da Requerente: a de assentar
num postulado de unicidade das tributacdes autonomas em IRC, caracterizado por aquelas
“serem ainda tributacdo sobre o rendimento/lucro, na qualidade de substituto da
proibicdo de deducdo de certas despesas ao lucro tributdvel”.

Ora, essa, entre outras, é uma caracteristica reconhecida a determinado tipo de
tributacdes auténomas: as tributacdes auténomas relativas a despesas dedutiveis.

A fenda no edificio fundamentador da posicdo da Requerente abre-se, face a esta
constatacdo, em duas direcgdes distintas: por um lado, a leitura proposta pela Requerente
para a norma do artigo 90.°/1 do CIRC aplicavel, ndo distingue, nem permite distinguir,
entre tributacdes auténomas relativas a encargos dedutiveis e outros tipos de tributacdo
autébnoma, como sejam as relativas a despesas confidenciais; por outro lado, da matéria de
facto provada resulta que as tributacdes autbnomas em causa nos presentes autos respeitam
a tipos distintos de tributagdes auténomas, designadamente, tributagdes autbnomas sobre
encargos dedutiveis, tributacOes autonomas relativos a despesas ndo documentadas e
tributagdes autonomas relativas a bonus e outras remuneracdes variaveis.

Do quanto vem de se dizer, resulta, desde logo, que toda a argumentacdo tecida
pela Requerente, relativamente a natureza das tributacdes auténomas, enquanto
tributadoras ainda de rendimento € inconsequente para a decisdo da matéria sub iudice,
porquanto, apenas abrange uma parte das tributacdes autonomas onde se reconhecem tais

caracteristicas.
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Por outro lado, resulta ainda que o edificio argumentativo apresentado pela
Requerente em abono da sua pretensdo, abriga em si o potencial de acoitar pretensdes —
que, inclusive, face aos factos dados como provados, € em parte o caso da Requerente — em
que se vise proceder a dedugdes nos termos do n.° 2 do artigo 90.° do CIRC aplicavel, a
tributacdes autonomas relativas, por exemplo, a despesas confidenciais ou pagamentos a
entidades sujeitas a um regime fiscal claramente mais favoravel.

Ora, este tipo de pretensdo, ndo se poderd ter como querido, por um legislador
razoavel, face a toda a sistemdtica do IRC em sentido amplo, incluindo as tributacdes
autonomas. Efectivamente, ndo serd sustentdvel que, tendo indo onde, juridicamente, o
legislador do CIRC foi, tendo em vista, por exemplo, ao combate a economia paralela ou
as transac¢des com os chamados (incorrectamente®) “paraisos fiscais”, fosse sua intencdo
que a respectiva carga de tributagcdo autonoma, pudesse ser aligeirada por meio das

deducdes previstas no n.° 2 do artigo 90.° do CIRC.

%

Nao se quedara por aqui, contudo, a entropia sistemadtica gerada pela posi¢ao que a
Requerente pretende fazer valer nos autos.

Efectivamente, e mesmo restringindo, como a Requerente faz, a questdo as
tributacdes auténomas sobre encargos dedutiveis em IRC, tal posi¢do redundaria numa
directa violag@o do principio da igualdade.

Com efeito, como toda a jurisprudéncia abundantemente citada pelas partes denota,
as tributacdes auténomas relativas a encargos dedutiveis tem subjacente uma presuncao de
“empresarialidade parcial”’. Ou seja, tais despesas conterdo, presumivelmente, uma
finalidade empresarial, que consente a sua deducdo, mas com tal finalidade concorrerao

outras, que, se fossem exclusivas, arredariam a sua dedutibilidade’.

¥ Salvo melhor opinido, a expressdo “paraiso fiscal” serd uma traducdo incorrecta da expressdo inglesa “rax
haven”, sendo que “haven” significa “abrigo”, e ndo “paraiso”, que poderd ser uma tradugdo possivel de
“heaven”.

% Ou seja: por exemplo, o encargo com uma viatura ligeira de passageiros que esteja ao servico de uma
empresa, mas ocasionalmente, de forma efectiva ou presumida, seja objecto de uso particular por um
funciondrio ou terceiro, serd objecto de tributacdo auténoma.
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Tal caricter presuntivo, justificard que quando o contribuinte logre ilidir a referida
presun¢do, as despesas mantenham o seu cardcter dedutivel, sem sujei¢do a tributagcdo
auténoma'”.

Ora, neste campo restrito das tributacdes auténomas sobre despesas dedutiveis, que
e onde a Requerente centra, de resto, a discussdo, a posicdo sustentada por aquela
redundaria numa desigualdade qualificada (na medida em que mais que tratar como igual o
desigual, ou o desigual como igual, trata o desigual como desigual, na medida inversa da
desigualdade), j4 que numa situacdo em que um contribuinte, em que encargos dedutiveis
que, normalmente seriam sujeitos a tributagdo autébnoma, ndo o sejam por hao se
verificarem os pressupostos materiais desta (ou seja, por elisdo da presuncdo subjacente),
como foi o caso, por exemplo, da situagdo em causa no processo arbitral 628/2014T, e que
apresente prejuizo fiscal, ndo poderd proceder a qualquer dedug¢do nos termos do artigo
90.°/2 do CIRC, ao passo que um outro contribuinte, na mesma situacao (prejuizo fiscal),
mas que assuma (implicita ou explicitamente), o cardcter parcialmente empresarial do
mesmo tipo de encargos, ficando, por isso, onerado com a correspondente tributacao
autébnoma, poderia, na tese da Requerente, lancar mao das dedugdes previstas naquele
mesmo artigo.

Ou seja, e em suma: entre dois contribuintes em situacao distinta perante o sistema
fiscal de IRC, um que incorre em gastos de indole integralmente empresarial, e outro que
incorre nos mesmos gastos mas para fins (real ou presumidamente) parcialmente estranhos
a empresarialidade, o segundo obteria do sistema fiscal, na matéria que nos ocupa, um
tratamento mais benévolo, por via de um comportamento menos conforme a teleologia
daquele.

Ora, como € consabido, o principio da igualdade € um dos principios constituintes
basilares do direito tributério, e nada, pelo menos a luz do critério do legislador razoavel,
permite concluir que, no regime em andlise, o legislador tenha querido afrontar de forma
directa aquele principio, dispensando um beneficio em funcdo de um factor contraditério

com a teleologia do sistema.

!9 Cfr. neste sentido, por exemplo, as decisdes arbitrais nos processos 628/2014T e 704/2015T (esta, a data,
ainda nao publicada).
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z

Com efeito, no plano fiscal, o principio da igualdade ndo é mais do que uma
expressao especifica do principio da igualdade geral dos cidadaos perante a lei, previsto no
artigo 13° da CRP que comporta uma dupla vertente de igualdade formal (igualdade
perante a lei, geral e abstrata), € uma vertente material (proibindo discriminagdes
arbitririas), sendo que o principio em questdo pode ser visto em dois planos distintos, a
saber:

* O da igualdade horizontal — segundo o qual a um rendimento, capital ou consumo
igual deve corresponder igual medida de imposto;

* O da igualdade vertical segundo o qual a um rendimento, capital ou consumo
diferentes deve corresponder imposto diferente.

Decorre, pois, do principio geral de igualdade a proibicdo de discriminagdes
arbitrérias, extensivel ao direito fiscal sob pena de violagdo da prépria ideia de Estado de
Direito, a proibicdo de todas as formas de tributacdo (ou de iseng@o) discriminatdrias ou
arbitrdrias, inaceitdaveis a luz dos valores da igualdade juridica e substantiva.

A ideia de generalidade da tributacdo, é certo, ndo impede a consagracdo de
regimes de tributacdo diferenciados, nem o estabelecimento de isen¢Oes, desagravamentos
ou agravamentos fiscais, desde que eles se encontrem fundados em valores e fins de ordem
publica que sejam superiores aos que determinaram a criacao do préprio imposto. Ou seja,
ndo se impede a diferenciacdo baseada em valores percepcionados, mas impede-se a
discriminacao assente em realidades nao consentidas pela propria ordem fundamental.

Sendo verdade que o principio da igualdade juridica e fiscal ndo € um principio
absoluto, pois admite situagdes de discrimen, também é verdade que estas situagdes devem
corresponder a discrimina¢des fundadas em valores institucionalizados, genericamente
aceites e acolhidos na ordem de valores instituida.

Ora, no caso, em que duas empresas na situagdo supra descrita se encontram
objetivamente em situacdo diferenciada e que deviam, por isso, merecer um tratamento
fiscal diferenciado, no sentido da diferenga, ocorre, face a tese da Requerente, justamente o
contrdrio.

Deste modo, sempre no caso deverd intervir um factor de interpretacdo conforme a

Constitui¢do das normas em causa, maxime do artigo 90.°/2 do CIRC.
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*

Dentro dos topicos decisdrios a considerar, caberd, por fim, fazer uma mengao a
entrada em vigor da nova redaccdo do n.° 21 do artigo 88.° do CIRC, introduzido pela Lei
que aprovou o Orcamento de Estado para 2016 (Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco), que
veio dizer que:

“A liquidacdo das tributacoes autonomas em IRC é efetuada nos termos previstos do
artigo 89.° e tem por base os valores e as taxas que resultem do disposto nos niimeros
anteriores, ndo sendo efetuadas quaisquer deducoes ao montante global apurado.”

Esta norma, € objecto do artigo 135.° da mesma referida Lei que aprovou o OE de
2016, que refere que:

“A redacdo dada pela presente lei ao n.” 6 do artigo 51.°, ao n.” 15 do artigo 83.°, ao n.’ 1
do artigo 84.°, aos n.’s 20 e 21 do artigo 88.° e ao n.” 8 do artigo 117.° do Cédigo do IRC
tem natureza interpretativa.”.

Coloca-se, assim, a questao sobre se o n.° 21 do artigo 88.° do CIRC, introduzido
pelo OE 2016, tem (como a prépria lei o diz), ou ndo, natureza interpretativa.

Concedendo estar-se, sem dudvida, numa situacdo de fronteira, tender-se-4 a
conceder 2 norma em questdo o cardcter que a propria lei que cria expressamente lhe
confere.

Com efeito, e como a propria Requerente o reconhece, seguindo a doutrina do
insigne Mestre Prof. Dr. Baptista Machado, para que uma lei seja interpretativa é
necessario:

a. haver uma quest@o controvertida ou incerta na lei em vigor;

b. que o legislador consagre uma solucdo interpretativa que resolve a incerteza a
que chegariam o intérprete ou o julgador com base no normativo vigente
anteriormente a alteracdo legislativa.

Ora, diferentemente da Requerente, a aplicacdo que se faz destes principios vai,

justamente, no sentido de que a Lei em causa seja, de facto, de natureza interpretativa.

Com efeito, ao contrdrio do que alega a Requerente, anteriormente a entrada em
vigor da lei em questdo (n.° 21 do artigo 88.° do CIRC), a questdo de saber se eram, ou ndao
possiveis as deducdes previstas no artigo 90.°/2 do CIRC aos montantes liquidados, nos

termos do n.° 1, referentes a tributagcdes autébnomas, era uma questdo controvertida, tanto
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que houve vdrios litigios entre a Autoridade Tributdria e os contribuintes a esse respeito,
facto publico, notério e até do conhecimento da Requerente (e, naturalmente, da
Requerida).

Efectivamente, para uma questao seja controvertida, ndo € necessirio, como parece
pressupor a Requerente, e até ndo serd o caso, que haja uma divergéncia entre decisdes
judiciais, bastando que haja distinta aplica¢do do direito controverso por parte de qualquer
operador juridico, e podendo a controvérsia ser, mesmo, de indole essencialmente
doutrinal.

Por outro lado, e no que diz respeito ao segundo dos requisitos elencados,
distintamente do que a Requerente pretende pressupor, ndo se considera que a solu¢do dada
pelo legislador haja, necessariamente, de ser uma das propostas pelos envolvidos na
controvérsia nem, muito menos, que tenha de se ater aos fundamentos daquelas. Com
efeito, a intervencdo interpretativa do legislador ndo é a intervencdo num processo de
partes, em que aquele arbitre a favor de um ou outro dos envolvidos na controvérsia.
Antes, tal intervencgao interpretativa € objectiva — ou seja, coloca-se face a Lei como ela era
e como ficou — e € o esclarecimento de uma vontade prépria do legislador.

Dai que, para que uma lei seja considerada interpretativa, para além da existéncia
de uma controvérsia nos termos atrds expostos, seja necessario apenas que a solugdo seja
uma das objectivamente possiveis, no quadro da Lei existente anteriormente a intervencao
interpretativa, independentemente de, num ou noutro caso, ou até em todos, ser uma das
sustentadas pelos envolvidos na controvérsia.

Ou seja: para que a lei seja interpretativa, basta que a solugdo dada corresponda a
uma possivel de ser dada, ja face ao texto legal anterior a tal Lei.

Ora, como se vera de seguida, € isso que no caso acontece.

*

Sumariando o quanto atrds se veio dizendo, verifica-se, desde logo, que a
interpretacdo sustentada pela Requerente assenta, essencialmente, no teor literal das
normas dos n.°s 1 e 2 do artigo 90.° do CIRC aplicdvel, ndo se descortinando nenhum
fundamento substancial que justifique a solu¢do em causa, tanto mais que os argumentos

que a Requerente adianta nesse sentido sdo estritamente relativos as tributagdes auténomas
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de encargos dedutiveis, sendo que, por um lado, nada se prova a respeito de, no caso
concreto, apenas estarem em causa tributacdes autobnomas desse tipo (e nao de outros), e,
por outro, da interpretacdo proposta sempre decorreria que as deducdes previstas no artigo
90.°/2 do CIRC em causa se fariam a todos os tipos de tributacdo autébnomas, incluindo,
por exemplo, as relativas a pagamentos a entidades sujeitas a regimes de tributagdo
claramente mais favordveis e as relativas a despesas confidenciais, € nenhum dos
argumentos substanciais apresentados pela Requerente permite justificar que tal aconteca.

Por outro lado, como se viu, se € certo que o artigo 90.°/1 do CIRC em questdo nao
distingue entre a liquidacdo de tributacdes autdbnomas e a liquidacdo de IRC stricto sensu
(sobre o lucro tributdavel), a verdade € que, a montante, o procedimento e a natureza dos
dois tipos de imposicao tributdria é substancialmente distinto.

Acresce que, como também se viu, a ratificacdo da interpretacdo que sustenta o
petitério da Requerente, seria geradora de assinaldvel turbuléncia no edificio normativo do
IRC, designadamente no que diz respeito ao regime do pagamento especial por conta e das
sociedades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal.

Por fim, como se analisou também, a atinéncia a literalidade dos preceitos do artigo
90.°/1 e 2, propugnada pela Requerente, redundaria — cré-se — num atropelo ao principio da
igualdade tributéria, para além do mais, constitucionalmente imposto.

Por tudo isto, julga-se que na conjugacdo do texto das duas normas, o legislador
disse mais do que aquilo que queria, situacao que, de resto, resultou ndo de descuido coeva
da redaccdo de tais normas, mas, antes, da evolu¢do do regime normativo do IRC e,
concretamente, da paulatina introducdo naquele do regime relativo as tributagdes
autonomas.

Estamos, assim, perante uma situacdo descrita pelo Ilustre Mestre Prof. Doutor
Baptista Machado, em que “Por vezes, embora raramente, serd preciso ir mais além e
sacrificar, em obediéncia ainda ao pensamento legislativo, parte de uma formula
normativa, ou até a totalidade da norma. Trata-se de formulas legislativas abortadas ou
de verdadeiros lapsos. Quando a formula normativa é tao mal inspirada que nem sequer
alude com clareza minima as hipoteses que pretende abranger e, tomada a letra, abrange
outras que decididamente ndo estdo no espirito da lei, poderd falar-se de interpretagcdo

correctiva. O intérprete recorrerd a tal forma de interpretacdo, é claro, apenas quando so
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por essa via seja possivel alcancar o fim visado pelo legislador. A interpretagcdo
revogatoria ou ab-rogante terd lugar apenas quando entre duas disposicoes legais existe
uma contradicdo insandvel”"".

Com efeito, a formula normativa do artigo 90.°/2 do CIRC aplicavel, tomada a letra,
como o faz a Requerente, abrange hipéteses, como se viu, que decididamente nao estdo no
espirito da lei. No caso, como se referiu ja, ndo por md inspiracdo da prépria norma, mas
das proprias reformas que foram introduzindo as tributagdes auténomas em IRC.

Deste modo, torna-se for¢oso interpretar correctivamente a norma do artigo 90.°/2
do CIRC aplicdvel, de modo a restringir a remissdo que faz para o n.° 1 da mesma norma,
na referencia que faz “Ao montante apurado nos termos do niimero anterior”, limitando-a
ao montante da colecta de IRC calculada mediante a aplica¢do das taxas do artigo 87.° a
matéria colectdvel apurada de acordo com as regras do capitulo III do Cddigo, e ja4 ndo
assim aos montantes apurados a titulo de tributacdo auténoma, assim se devolvendo a
norma o seu sentido original, que era o que correspondia a sua redac¢do textual antes da
introducdo das tributa¢des autébnomas no CIRC.

Nao obstante tratar-se de um tipo de interpretacdo francamente excepcional,
conforme a boa doutrina, sempre se notard que, no caso, o intérprete se v€ perante a
alternativa de optar por ela, ou por um outro tipo de interpretacdo ainda mais excepcional,
ou seja, a interpretacdo revogatdria ou ab-rogante da norma do artigo 135.° da Lei que
aprovou o OE de 2016, e que conferiu caricter interpretativo ao aditamento do n.° 21 ao
artigo 88.° do CIRC.

Ou seja: entre uma interpretacao correctiva e uma interpretagao ab-rogante, opta-se,
para além de tudo mais que se disse, pela primeira.

Aqui chegados, cumpre voltar, justamente, a tematica do caricter interpretativo —
ou ndo — do aditamento do n.° 21 do artigo 88.° do CIRC, proclamado pelo artigo 135.° da
Lei que aprovou o OE de 2016.

Antes de mais, note-se que mais uma vez se evidencia aqui a falta de destreza
legislativa, sintoma de uma actividade legiferante meramente reactiva que,

casuisticamente, procura acorrer aos problemas que ela prépria gera.

" Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, 20.* reimpressio, 2012, p. 186.
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Com efeito, € evidente que o aditamento do n.° 21.° ao artigo 88.° do CIRC nao tem
— em si — natureza interpretativa, na medida em que relativamente ao artigo 88.° ndo se
levantava, na matéria aditada, qualquer celeuma a que fosse necessdrio acorrer. A
controvérsia, como vem de se ver, residia no n.° 2 do artigo 90.°, e € relativamente a
interpretacdo deste tal como resulta da introdu¢do do n.° 21 do artigo 88.° que a alteragcdo
ao CIRC introduzida pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco € interpretativa. Dito de outro
modo, € relativamente ao contetido normativo do artigo 90.°/2 que a Lei que aprovou o OE
de 2016 ¢ interpretativa, na medida em que impde que o mesmo seja lido antes da sua
entrada em vigor, do mesmo modo que passou — sem ddvidas — a ser lido apds essa mesma
entrada em vigor.

Deste modo, e se ndo se chegasse a conclusdo supra-referida, segundo a qual uma
interpretacdo correctiva do artigo 90.°/2 do CIRC aplicédvel € a solucao juridicamente mais
adequada para o caso, sempre se chegaria a mesma conclusdo por via do caricter
interpretativo da alteragdo ao CIRC introduzida pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, na
medida em que existindo uma controvérsia prévia e sendo aquela solu¢do uma das
possiveis, e a que resulta da Lei que expressamente se assume como interpretativa, sempre
seria tal solucdo a que cumpriria assumir.

Conclui-se, face a todo o exposto, que deverd o pedido arbitral principal

improceder.

Hekosk

Como primeiro pedido subsididrio, a Requerente solicita que seja anulada a
autoliquidacdo do Grupo Fiscal do periodo de tributacdio de 2012, na parcela
correspondente as tributagdes autonomas, pelo facto de as mesmas terem sido liquidadas e
cobradas sem base legal para o efeito, caso se entenda que a sua liquidagdo ndo tem
enquadramento na norma de liquidagdo do IRC consagrada no artigo 90.° do Cédigo do
IRC, uma vez que nesse caso estas foram liquidadas e cobradas sem base legal para o
efeito (cfr. quer o artigo 8.°, n.° 2, alinea a), da Lei Geral Tributéria, quer o artigo 103.°, n.°
3, da Constitui¢do).

Ora, conforme decorre do quanto acima foi dito, entende-se e considera-se que a

liquidacdo das tributacdes auténomas ocorreu com base no n.° 1 do artigo 90.° do CIRC
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aplicdvel, pelo que manifestamente se deram com base legal para o efeito, improcedendo,
portanto, também este pedido arbitral, ndo se verificando assim qualquer violacdo ao

disposto no artigo 103.°/3 da CRP.

Hekosk

Também subsidiariamente, para o caso das tributagdes autdbnomas aqui em causa
ndo serem anuladas em razdo da procedéncia do pedido principal ou do primeiro pedido
subsididrio —, vem a Requerente, no exercicio de op¢do que entende que lhe € legalmente
atribuida, pedir que seja acrescido ao lucro tributdvel de 2012/subtraidos aos prejuizos
fiscais de 2012, o montante correspondente das despesas, gastos e encargos sujeitos a
tributacdo auténoma nesse exercicio de 2012, com a excepcdo das despesas nado
documentadas (que ja se encontram acrescidas ao lucro tributdvel de 2012/subtraidas aos
prejuizos fiscais de 2012), montante esse que ascende a € 2.739.998,35, com a consequente
redu¢do nesse montante dos prejuizos fiscais apurados na autoliquidacio desse exercicio.

Ressalvado o devido respeito, afigura-se que quer a Requerente, quer a Requerida
(esta, inclusive, em termos urbanamente pouco felizes) denotam uma incompreensdo de
base em relacao aquilo quanto tem sido dito nesta matéria.

Efectivamente, devidamente compreendidos os textos na sua globalidade, ndo se
tem noticia de ter sido reconhecido as tributa¢des autébnomas nem as relativas a despesas
dedutiveis nem, muito menos, em geral, um carécter optativo intrinseco.

Porquanto ja foi muito claramente explanada esta matéria, cita-se aqui a decisdao do
processo arbitral 94/2014T, ja referido, onde se pode ler:

“Assim, e desde logo, dever-se-4 ter presente que a contabilidade nao € um sistema
normativo fechado e de aplicacdo mecanica/automética, antes pelo contrario, contendo
sempre uma margem discriciondria do respetivo sujeito, assente em inelimindveis juizos
valorativos de diversa indole (técnica, juridica, econdmica, de gestdo), explicando-se, para
além do mais, desse modo a vocag¢do normalizadora da sua regulamentacdo. De facto, as
normas contabilisticas poderdo estabelecer “(...) uma verdadeira discricionariedade no

sentido kelseniano, i.e., uma indeterminacdo intencional, como acontece por exemplo,
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quando a norma contabilistica estabelece vdrios métodos alternativos para a valoragdo
das existéncias (...)” 2

Deste modo, nao se afigura correto o entendimento de que estard vedada (de que
serd proibida, ou ilicita) a ndo dedugdo ao lucro tributdvel de uma despesa que, sendo-o,
estaria sujeita a tributagcdo autébnoma. (...)

Por outro lado, tem sido recorrentemente reconhecido, a nivel jurisprudencial, um

espaco de “autonomia” e “liberdade de gestdo do contribuinte”"

, ho qual serd
inadmissivel a intromissdo da AT, e onde se incluird o “juizo sobre a oportunidade e
conveniéncia dos gastos”, que “é exclusivo do empresdrio”. E, se € certo que esta
consideragdo se tem reportado a classificagdo dos gastos como necessarios, por identidade,
sendo maioria, de razao, se haverd que entender como abrangendo, justamente, o juizo de
desnecessidade daqueles.

Ou seja, se o empresdrio, no exercicio do “juizo sobre a oportunidade e
conveniéncia dos gastos”, 0s reputar como nao necessdrios a manuten¢do da fonte
produtora, tal ndo poderd, salvo melhor opinido, ser disputado pela AT, quanto mais nao
seja por falta do pressuposto geral (do processo mas apliciavel ao procedimento) de falta de
interesse em agir”.

Nao se estd aqui a sustentar, evidentemente, (...), que as tributagdes autbnomas sao
optativas. Antes, o que o serd (num certo sentido, pelo menos) € a classificacao ou ndo de
determinado encargo como dedutivel, na medida em que o mesmo pressupde a sua
necessidade para a manuten¢do da fonte produtora, e tal juizo compete ao sujeito passivo.
Recorde-se — uma vez mais — que aqui, como na decisdo criticada pela Requerente, se
aprecia unicamente a tributacdo auténoma de despesas dedutiveis, (...).

Nao se trata aqui, de igual modo, de sugerir que se possam ‘“‘omitir despesas” (...).
Efetivamente, a contabilizacdo de determinado encargo como ndo dedutivel implica,

justamente, a sua relevancia na contabilidade, que é, precisamente, o oposto da sua

12 Cfr. Nina Aguiar,” A lei fiscal e os Juizos Contabilisticos Discriciondrios” in O SNC e os Juizos de Valor
uma perspectiva critica e multidisciplinar, Almedina, junho 2013, p.302

13 Cfr., por exemplo, Ac. do STA de 30-11-2011, proferido no processo 0107/11.

' Note-se que estamos aqui a falar de despesas documentadas. As ndo documentadas, pela sua prépria
natureza, cuja andlise escapa ao ambito da presente decisdo, serdo justificadoras de tratamento distinto.
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omissao! Alids, nem podia ser doutra maneira, atendendo a que as normas fiscais devem
aplicar-se dentro do principio de conexdo formal.'’

O reconhecimento desta natureza presuntiva das tributacdes auténomas em causa
nos autos, nos termos acima sugeridos, serd, para além de tudo o mais, uma salvaguarda da
sua constitucionalidade, na medida em que estard garantida quer a possibilidade da
respetiva deducao integral pelo contribuinte, quer a sua nao deducao, consoante o lado para
o qual a presuncdo que lhes estd subjacente seja, concretamente e em cada caso,
infirmada.”.

Ou seja, e para que fique mais uma vez bem claro. Nao se considera que a ndo
dedutibilidade, ou dedutibilidade com sujeicdo a tributacdo auténoma dos gastos dedutiveis
sujeitos a tributacdo auténoma seja, ela prépria, optativa ou discriciondria. Antes, tal
dedutibilidade ou indedutibilidade decorrerd da Lei, conforme os respectivos pressupostos
se verifiquem ou ndo.

Assim, os gastos em matérias que, se dedutiveis, sdo susceptiveis de tributacdo
autébnoma serdo sujeitos a esta, se preencherem os requisitos gerais do artigo 23.° do CIRC,
e o contribuinte ndo ilidir a presuncdo de empresarialidade que lhes estd subjacente e
garante a sua constitucionalidade.

Por outro lado, os gastos nessas mesmas matérias que nado cumpram 0s requisitos
do artigo 23.° do CIRC, nao serdo dedutiveis e, consequentemente, ndo serdo sujeitos a
tributacdo auténoma, ja que esta incide, expressamente, na matéria em causa, sobre
despesas dedutiveis.

O que se passa, e aqui parece situar-se a génese da confusdo gerada € que, segundo
o que a doutrina e a jurisprudéncia tém genericamente entendido, o juizo contabilistico de
ndo empresarialidade, e consequente dedutibilidade, de determinados gastos
contabilizados, € um juizo préprio e discriciondrio do contribuinte, que muito dificilmente

a Autoridade Tributaria poderd questionar, se o puder.

1> Ao abrigo deste principio, as normas fiscais ndo se substituem as normas contabilisticas nem desconectam
o calculo do lucro tributdavel do lucro contabilistico, embora conduzam a um resultado diferente. Assim,
mesmo que um encargo seja ndo dedutivel fiscalmente, se esse encargo tiver relevancia contabilistica, terd
que ser contabilizado em conformidade com o sistema normativo contabilistico vigente na jurisdicdo em
andlise. Ora, no direito fiscal portugués em termos de IRC, no artigo 17.°, n.° 3, estabelece-se uma remissdo
para a regulac@o “contabilistica em vigor” e, no n.° 1 da mesma norma, uma regra de conexdo formal entre as
normas contabilisticas e fiscais. Alids, a férmula portuguesa do principio da conexdo formal, anda muito
préxima da que existe no direito espanhol e italiano.
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Deste modo, se o contribuinte, declarar como ndo dedutiveis determinadas despesas
que, se dedutiveis, seriam sujeitas a tributagdo auténoma, e possuir o devido suporte
contabilistico de tal declaracdo, as despesas em questdo, nao deduzidas, ndo serdo sujeitas
a tributagdo autébnoma.

Ora, no caso, nio € isso que se passa: a Requerente, contabilizou e declarou as
despesas em questdo como dedutiveis. Dai que a sua tributacio auténoma esteja,
inquestionavelmente, conforme a lei.

Caso a Requerente entendesse, como parece ser o caso, que os gastos que declarou
e inscreveu na sua contabilidade como dedutiveis eram, efectivamente, gastos nao
necessarios para obter ou garantir rendimentos sujeitos a IRC, deveria té-los inscrito, e
declarado, como tal, abstendo-se de os tributar autonomamente.

Nao o tendo feito, e face a matéria de facto dada como provada, mais nio havera a
fazer que declarar a legalidade das tributagdes autonomas liquidadas pela prépria

Requerente, improcedendo assim, também, esta parte do pedido arbitral.

*

A terminar, vem nas suas alegacdes a Requerente invocar que a defesa da AT em
sede arbitral consubstanciard uma fundamentacao a posteriori do acto reclamado.

Como ¢ sabido, tem-se firmado jurisprudéncia no sentido de que:
“No contencioso de mera legalidade, como € o caso do processo de impugnacao judicial, o
tribunal tem de quedar-se pela formulacdo do juizo sobre a legalidade do acto sindicado tal
como ele ocorreu, apreciando a respectiva legalidade em face da fundamentacao contextual
integrante do préprio acto, estando impedido de valorar razdes de facto e de direito que nao
constam dessa fundamentacdo, quer estas sejam por ele eleitas, quer sejam invocados a
posteriori na pendéncia do recurso contencioso.”'°.

Ora, é manifesto que a fundamentacdo da presente decisdo, e a base da defesa da
AT em sede arbitral, divergem notoriamente da fundamentagdo do acto de decisdo da

reclamacdo graciosa apresentada pela Requerente.

Tal ndo € salvo o devido respeito, no caso, motivo para anulacao de tal acto.

' Cfr. a titulo de exemplo, Ac. do STA de 26-02-2104, proferido no processo 0951/11, disponivel em www.
dgsi.pt.
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Com efeito, e desde logo, tem-se pacificamente entendido, também, que:

“Em matéria de direito, o tribunal ndo esta sujeito a alegacao das partes, nem sequer no que
respeita a qualificacdo juridica dos factos por elas efectuada, e goza de liberdade na
indagacio, interpretacdo e aplicagdo do Direito (art. 664.° do CPC).”"".

Por outro lado, e como também tem sido jurisprudéncia:

“Apesar das implicacdes que a declaragdo de fundamentagdo possa eventualmente ter na
substancia da decisdo, ha que distinguir a vertente formal, aquela que interessa no
cumprimento do imperativo da fundamentacdo, da vertente material, que na estrutura do
acto respeita sobretudo a existéncia dos pressupostos reais que suportam a decisdo de
fundo.”

Ou seja, a fundamentacdo formal, impressa no cumprimento do imperativo de
fundamentagdo, pode estar certa ou errada, contendendo apenas com a validade do acto se,
e na medida, em que cristaliza os pressupostos de facto e de direito do acto e estes sejam
desconformes a lei, consubstanciando-se num erro de facto e/ou de direito.

Por fim, o artigo 2.° do RJAT, toma como referente da competéncia dos tribunais
arbitrais, os actos primdrios (“actos de liquidacdo de tributos, de autoliquidagdo, de
retencdo na fonte e de pagamento por conta”), sendo os actos secunddrios unicamente
relevantes como referentes da tempestividade da pretensao impugnatéria, como resulta do
artigo 10.°/1/a) daquele Regime, onde se impde que os pedidos de constitui¢ao de tribunal
arbitral sejam apresentados no prazo de 90 dias, contado a partir dos factos previstos nos
n.° 1 e 2 do artigo 102.° do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributério.

Dai que, em primeira linha, se esteja no presente processo a sindicar a legalidade do
acto de autoliquidacao de IRC da Requerente (objecto directo da competéncia dos tribunais
arbitrais), sendo a legalidade do acto secunddrio de reclamagdo graciosa — cuja funcao
principal € garantir a tempestividade da Requerente para a impugnacdo arbitral do acto
primdrio — meramente reflexa ou derivada da legalidade daquele.

Assim, a eventual anulacdo do acto de decisdo da reclamacdo graciosa, por

fundamentagcdo errada, quando — como € o caso — se conclui pela nao verificagdo das

ilegalidades arguidas ao acto primério, sempre redundaria num acto inutil, e como tal

"7 Cfr. Ac. do STA de 05-06-2013, proferido no processo 0433/13, disponivel em www. dgsi.pt.
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proibido, ja que, vinculada pelo caso julgado, a Autoridade Tributdria ndo mais faria no
novo acto que obrigatoriamente, confirmar o decidido em sede arbitral.

Dai que haja, também esta alegacdo de improceder.

C.DECISAO

Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar improcedentes os pedidos arbitrais
formulados e, em consequéncia, manter os actos tributdrios objecto da presente ac¢do
arbitral e condenar a Requerente nas custas do processo, abaixo fixadas, tendo-se em conta

0 ja pago.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 685.761,62, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do
Cédigo de Procedimento e de Processo Tributério, aplicdvel por for¢a das alineas a) e b) do
n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributdria.
E. Custas
Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 10.098,00, nos termos da Tabela I do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributdria, a pagar pela Requerente,
uma vez que o pedido foi totalmente improcedente, nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e
22.°,n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.
Notifique-se.

Lisboa

19 de Novembro de 2016

O Arbitro Presidente
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(José Pedro Carvalho - Relator)

O Arbitro Vogal

(Rui Ferreira Rodrigues)

O Arbitro Vogal

(Henrique Nogueira Nunes)
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