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CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%;: 171/2017-T

Tema: IRC — Procedimento de Inspeccéo Interno — RETGS.

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Tomas Castro Tavares e
Américo Bras Carlos, designados no Centro de Arbitragem Administrativa para formarem

Tribunal Arbitral, na seguinte:

DECISAO ARBITRAL
| - RELATORIO

1. Nodia 13 de Marco de 2017, A..., S.A., NIPC..., com sede ..., ..., apresentou pedido
de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢fes 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 Tributaria, com a redaccéo 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
liguidacdo adicional de IRC e de juros compensatorios n® 2015..., relativo ao
exercicio de 2011, no valor de €1.038.380,18 e do despacho de indeferimento da
reclamagdo graciosa apresentada contra a referida liquidacdo, com as legais
consequéncias.

2. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese:
i. ailegalidade do acto de liquidacdo por ndo notificacdo da decis@o de cessagdo do
RETGS;

ii. ailegalidade do procedimento de inspeccdo interno por:
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a. falta de entrega da ordem de servico;
b. incompeténcia territorial e material dos servicos inspectivos;
iii. A ilegalidade do acto de liquidagéo por violagdo da al. ¢) do n.° 4 do artigo 69.°
do CIRC aplicavel.
Alega ainda a Requerente subsidiariamente:
I. A ilegalidade do acto de liquidag&o por:
a. Vviolacdo do principio da especializacdo de exercicios;
b. violacdo do artigo 8°n° 9 do CIRC;
c. violacdo do n.° 8 do artigo 69.° do CIRC
ii. ailegalidade do despacho de indeferimento da reclamacéo graciosa, por vicio de
falta fundamentacdo (artigo 77° LGT) e por pretericdo de formalidade essencial
em consequéncia da violagdo do artigo 60° n° 1, alinea a) da LGT;
iii. a ilegalidade do acto de liquidacdo por desconsideracdo de beneficios fiscais a

que considera ter direito.

3. No dia 14-03-2017, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e
automaticamente notificado a AT.

4. A Requerente procedeu a nomeacdo de arbitro, tendo indicado o Exm.° Sr. Prof.
Doutor Tomas Castro Tavares, nos termos do artigo 11.%/2 do RJAT. Nos termos do
n.° 3 do mesmo artigo, a Requerida indicou como arbitro o Exm.° Sr. Professor

Doutor Américo Bras Carlos.

5. Os arbitros indicados pelas partes foram nomeados e aceitaram 0s respectivos
encargos. Nos termos do artigo 6.°, n.° 2, alinea b) do RJAT e do artigo 5.° do
Regulamento de Selecdo e de Designacdo de Arbitros em Matéria Tributaria, foi
pelo Ex.° Sr. Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD, indicado para
presidir a este Tribunal Arbitral o ora Relator, que, no prazo aplicavel, também

aceitou o encargo.
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6. Em 24-05-2017, as partes foram notificadas da designacdo dos &rbitros, ndo tendo

manifestado vontade de recusar qualquer uma delas.

7. Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 08-06-2017.

8. No dia 12-07-2017, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a

sua resposta defendendo-se por excepcao e por impugnacao.

9. No dia 31-10-2017, realizou-se a reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT, onde

foram inquiridas as testemunhas, no acto, apresentadas pela Requerente.

10. Apds tramitacdo processual subsequente, incluindo a apresentacdo de alegacgdes
escritas pelas partes, pronunciando-se sobre a prova produzida e reiterando e
desenvolvendo as respectivas posicdes juridicas, e trés prorrogac6es do prazo a que
alude o artigo 21.%/1 do RJAT, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, justificadas
pelas suspensbes de prazos previstas no artigo 17.°-A, também do RJAT, e pela
complexidade da tramitacdo processual verificada, por despacho datado de 04-04-
2018, foi indicado que a decisdo final seria notificada até ao termo do referido

prazo a que alude o art.° 21.° do RJAT, prorrogado, nos termos referidos.

11.0 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 tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° e 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 da causa.

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

A.1. Factos dados como provados

1- A Requerente é, e era em 2011, uma sociedade andnima que tem como actividade

principal a realizagdo de trabalhos de remodelagdo, movimentacdo de terras,
subterraneos e a superficie, no ambito da exploracdo mineira, perfuracao dos solos,
desenvolvimento de galerias subterraneas, prestacdo de servicos de engenharia de
minas entre outros servigos relacionados com a inddstria extractiva, e encontra-se
registada com o CAE n.° 009900

2- A Requerente foi constituida em Fevereiro de 2009, com capital social

integralmente detido, pela “B... SGPS, S.A.”.

3- A Requerente desenvolve a sua actividade e tem, desde a data da sua constituicéo,

sede em ..., concelho de ..., distrito de ..., a&rea compreendida na C... .

4- No exercicio de 2011, a Requerente foi, pela referida “B... SGPS, S.A.” integrada

num grupo de sociedades constituido da seguinte forma:
e “B... SGPS, S.A.” (atual “D... Holding SGPS, SA”), NIF ...- sociedade
dominante;
o “E..SA7(ex“F..,S.A), NIF ... - sociedades dominada;
e A.., S.A (Requerente), NIF...— sociedade dominada.

5- A “E... S.A.” dedicava-se a explora¢do mineira, desenvolvendo a sua actividade no

complexo mineiro de ..., que explorava ao abrigo de um contrato de concessao
outorgado com o Estado Portugués, em 10 de Janeiro de 1992, o qual foi objecto de
adenda em 12 de Maio de 2006.

6- A referida exploragdo mineira traduzia-se na extraccao, britagem e flutuacdo de

minérios polimetalicos nas minas pertencentes ao complexo mineiro de ...,
resultando na producdo de concentrados de cobre e zinco.

As actividades extractivas da “E... S.4.” foram suspensas no inicio de 1993, sendo
que a “E... S.4.” iniciou em meados de 2006, um projecto de reabilitacdo da

capacidade produtiva das minas de ..., objecto de um contrato de investimento com
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o Estado Portugués, ao qual estava associado um investimento, até 2008, de
€76.000.000,00.

8- Num comunicado do Conselho de Ministros de 11 de Maio de 2006, o Governo de
Portugal referiu que “a valorizagdo e aproveitamento de recursos endogenos, ... a
contribuicdo para o incremento do valor bruto de producdo e exportacédo
nacionais de recursos minerais e... a redugdo de assimetrias regionais com
indug¢do no rendimento per capita da regido e a... criagdo de 100 postos de
trabalho e a manutencdo de um numero importante de postos de trabalho
indirectos... " .

9- A “E... S.4.” retomou a exploracdo mineira em Maio de 2008.

10-A “E... S.4.” comecou a acumular elevados prejuizos pelo que decidiu, no terceiro
trimestre de 2008, suspender a exploragdo mineira nas minas de ... .

11- Neste contexto, o grupo “G...”, de origem canadiana, que detinha a totalidade do
capital social da “E... S.4.”, decidiu vender a totalidade do capital social da “E...
S.A.7.

12- Esta transaccdo teve o apoio do Governo da Republica Portuguesa, uma vez que o
Estado Portugués reconheceu tratar-se de um caso especial de elevado interesse
econdmico e de consequéncias relevantes para a economia nacional e, sobretudo,
para a zona geogréafica onde se inseria a actividade da “E... S.4.".

13- As negociacOes para a aquisicdo da “E... S.4.” ocorreram entre Novembro e
Dezembro de 2008.

14-Em 05-12-2008 ficaram acordados entre as partes 0s principios estruturantes do
negocio e ficou definido o acordo para a compra das ac¢gdes que compunham o
capital social da “E... S.4.".

15-Nos primeiros dias de Dezembro de 2008, o Governo de Portugal fez uma ampla
divulgacdo nacional do facto, tendo sido objecto de diversas noticias publicadas em
todos os meios de comunicacao social e de diversas declaragdes de natureza publica
efectuadas pelos membros do Governo de entdo, como o Ministro da Economia, 0
Secretario de Estado da Economia, o Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, 0

Director Geral dos Impostos, a Directora do IRC, entre outras entidades.

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



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

16-Em 23-12-2008 foi assinado um contrato designado “Share Purchase Agreement”,
entre a “B... SA” e a “H..., Ltd”, que teve como objecto a venda das acg¢des,
representativas de 99,8336% do capital social da “E... S.4.".

17- A assinatura do referido acordo contou com a presenca de diversos membros do
Governo em fungdes a data, em visita por eles efectuada as instalagdes da “E...”.

18- O pagamento do preco, simbdlico, ocorreu em 23-12-2008.

19- Nos termos da clausula 62 do “Share Purchase Agreement”, 0 contrato ficou sujeito
a verificacao de determinadas condicdes.

20-Da clausula 7.1 do referido contrato, consta que entre a data da sua assinatura e a
data do fecho (closing) do mesmo, a parte vendedora devia assegurar que a “E...
S.4.” conduzia a sua actividade no sentido do cumprimento das condicGes
estabelecidas na clausula 62 do mesmo contrato, nos termos do artigo 272° do
Cadigo Civil.

21-Da clausula 7.3 do contrato consta que a parte compradora designaria um
representante para acompanhar de imediato a gestdo e negdcios correntes da “E...
S.4.”, no sentido de verificar o cumprimento das condic¢des estipuladas na referida
clausula 62.

22-Nos termos das clausulas 17.1 e 17.2, o contrato foi expressamente subordinado a
jurisdicdo do Centro Arbitral Comercial da Associacdo Comercial de Lisboa —
Camara de Comeércio e Industria Portuguesa, a ocorrer em Lisboa.

23-Na clausula 2.2 desse mesmo contrato estabeleceu-se a possibilidade da aquisicao
das acc¢Oes ser efectuada por via indirecta, atraves de uma sociedade subsidiaria da
“B... SA”.

24-No dia 05-02-2009 foi outorgado entre a “B... SA” e a “H..., Ltd”, um acordo
denominado “Conditions Precedent Statement”, onde as referidas partes davam por
preenchidas as condigdes do contrato “Share Purchase Agreement”, assinado a 23-
12-2008.

25-No ponto 4 deste acordo consta, para alem do mais, o seguinte:

“I’M hereby confirms to H... that, as per clause 2.2. of the SPA and clause 2.2 of the

Loan Purchase Agreement entered into between the parties on 23 December 2008, the

shares will be purchased by ... fully owned subsidiary “B...— SGPS, S4°.
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26-Em 29 de Janeiro de 2009 a Autoridade da Concorréncia emitiu pronincia no
sentido de que a opera¢do nao tinha impacto na concorréncia.

27-Também em 29 de Janeiro de 2009, a accionista “H...”, participou em Assembleia
Geral da “E...” e nas delibera¢des ai tomadas.

28-Por deliberacdo da Comissdo do Mercado dos Valores Mobiliérios, datada de 5 de
Fevereiro de 2009, foi deliberado favoravelmente o pedido de perda de sociedade
aberta formulado por deliberacéo da referida Assembleia Geral.

29-Em 2011, foi assinado um novo contrato de investimento que contemplava um
investimento adicional de €100.000.000,00 entre 2009 e 2014.

30- Esses investimentos tiveram em vista, entre outras coisas, a preparacdo das minas,
equipamentos adjacentes e infraestruturas de suporte e abastecimento diversos
(energia, 4gua, comunicacdes e transportes).

31-Em 31-02-2011, a “B... SGPS, SA” exerceu a opcao pela tributagdo segundo o
RETGS através da entrega da declaracdo de alteragdes com efeitos fiscais a partir
de 2011, inclusive.

32-0 exercicio de 2011 foi o primeiro exercicio de tributacdo em IRC deste grupo de
sociedades de acordo com 0 RETGS.

33-A Requerente, no exercicio de 2011, autoliquidou IRC enquanto sociedade
dominada inserida num grupo de sociedades tributado segundo 0 RETGS.

34- A Requerente entregou as declaracdes de rendimentos modelo 22 de IRC, relativas
ao exercicio de 2009 e 2010, declarando o regime fiscal de interioridade.

35-Na declaracdo de rendimentos individual apresentada pela Requerente, relativa ao
exercicio de 2011, foi declarado o valor de €19.933,82 a titulo de pagamentos
especiais por conta.

36-A Requerente tem contabilidade organizada e é auditada por Revisor Oficial de
Contas independente, nunca lhe tendo sido aplicados métodos indirectos de
determinacdo do lucro tributavel.

37- A Requerente tem a situacdo tributaria regularizada e nunca teve salarios em atraso.

38- A Requerente ndo resulta de qualquer ciséo.

39-No exercicio de 2011, a Requerente ndo assinalou o quadro 5, que corresponde ao

campo “reducdo de taxa” por se encontrar a ser tributada no ambito do RETGS.
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40-Em 3-11-2013, foi assinado um contrato entre a Requerente e o Estado Portugués,
tendo sido concedido a Requerente um beneficio fiscal contratual no montante de
€1.524.615,53, cujo periodo de vigéncia se iniciou em 1 de Novembro de 2009 e
terminara em 31 de Dezembro de 2020.

41-A Requerente foi constituida em 2009, com elevadas taxas de contratacdo de
colaboradores.

42-No exercicio de 2010, a Requerente procedeu a admissao, através de contrato de

trabalho sem termo, de 1 colaborador com idade ndo superior a 35 anos:

N.2 Trabalhador Data efetividade

1 10-11-2010

43-No exercicio de 2010, a Requerente ndo registou a demissdo de colaboradores com
contrato sem termo e idade ndo superior a 35 anos.
44-No exercicio de 2011, a Requerente procedeu a admisséo, através de contrato de

trabalho sem termo, de 22 trabalhadores com idade n&o superior a 35 anos:

N2 Trabalhador Data efetividade
1 09-12-2011
o.
09-12-2011
P..
3 05-12-2011
Q..
2 09-12-2011
R...
s 09-12-2011
S.
3 05-12-2011
T..
7 05-12-2011
U..
8 09-12-2011
V...
] 05-12-2011
W..
10 09-12-2011
X...
1 09-12-2011
Y.
12 09-12-2011
Z..
13 09-12-2011
AA...
14 09-12-2011
BB...
15 09-12-2011
CC...
16 09-12-2011
CD...
17 09-12-2011
EE...
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18 FF... 09-12-2011

19 09-12-2011

GG...

20 05-12-2011
HH...

21 21-12-2011

22 01-04-2011

Jl..

45-No exercicio de 2011, a Requerente ndo registou a demissdo de colaboradores com
contrato sem termo e idade ndo superior a 35 anos.

46- A Requerente ndo beneficiou de nenhum dos beneficios fiscais relativamente aos
trabalhadores considerados elegiveis para efeito de beneficio fiscal a criacdo liquida
de emprego.

47-Por despacho datado de 11-11-2015, a Direc¢do de Finangas de ... estendeu a

competéncia inspectiva da Direccdo de Financas de ... em relacdo a Requerente, nos
seguintes termos:
“Atenta a informacéo, parecer e despacho remetidos a coberto do v. oficio em
referéncia, considero fundamentado o pedido de extensdo do procedimento
inspectivo relativamente aos sp nif ... e ... com sede na area deste distrito,
atendendo ao interesse de validacdo dos atos de inspe¢do j& praticados no ambito
da analise do grupo econémico em que se inserem, por parte da DF de ..., e a
coesdo da integralidade dos atos de inspecdo futuros sobre as sociedades que o
compBem, pelo que autorizo a extensdo da competéncia, nos termos do art. 17° do
RCIPTA, para a conveniente accao de inspecéo aos aludidos agentes”.

48-Em 12-11-2015, os servicos de inspeccao tributaria da Direccdo de Finangas de ...
emitiram a ordem de servigo n° OI2015..., referente a um procedimento inspectivo
de natureza interna e de ambito parcial, com incidéncia no IRC e no exercicio de
2011 da Requerente, referindo o seguinte:

“No ambito da presente ac¢do inspectiva, com incidéncia no exercicio de 2011, a
sociedade A..., S.A. (adiante designada abreviadamente apenas por I... S.A.),
NIF..., e atendendo ao apurado na acg¢do inspectiva a sociedade “B..., S.4.”, foi
proposta, conforme factos e fundamentos expostos no presente relatorio, a
cessacao de aplicagdo do regime especial de tributagéo dos grupos de sociedades,

na determinagcdo da matéria coletavel em sede de IRC. (...) A presente a¢do
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respeita ao cumprimento da ordem de servigo n°® Ol2015..., referente ao exercicio
de 2011, emitida pelos servicos de inspecdo tributaria, da Direcdo de Financas
de..., ao abrigo da extensdo de competéncia autorizada pelo Diretor de Financgas
de..., nos termos do art. 17° do RCPITA, que se encontra em anexo n° 1. A acéo
teve 0 seu inicio em 12 de novembro de 2015, comunicado ao sujeito passivo
através do oficio n°....”
49-Em 16-11-2015, a Direc¢do de Financas de ... comunicou & Requerente que em 12-
11-2015 tinha sido iniciada a andlise interna, tendo por base a ordem de servico n°
Ol 2015....
50- A ordem de servi¢co n° Ol12015... ndo foi notificada a Requerente nem antes, nem
depois do procedimento inspectivo.
51-No ambito da accdo inspectiva, 0s servicos de inspeccao tributaria da Direc¢do de
Financas de ... efectuaram a seguinte caracterizacdo da Requerente:
“(...) Em termos de IRC, é um sujeito passivo nos termos da alinea a) do n° I do
art. 2° do CIRC, enquadrada no regime geral de acordo com a alinea a) n°1 do art.
3° do mesmo codigo. Nos exercicios de 2009 a 2010, a sociedade I... SA,
apresentou a declaracéo anual de rendimentos, no regime geral de tributacdo de
IRC. Em 2011, a sociedade, por opcéo, aplicou o regime especial de tributagdo dos
grupos de sociedades (RETGS), definido no art. 69° do Codigo do IRC, sendo uma
sociedade dominada num grupo constituido pela B... SGPS SA (NIF...) como
sociedade dominante, por si e pela E... SA (NIF: ...), outra sociedade dominada)
11.3.2 — Administradores/TOC/ROC
De acordo com os dados disponiveis no cadastro da AT, no exercicio em analise o
sujeito passivo em identificado as seguintes relacGes inter sujeitos passivos:
e Presidente do Conselho de Administragdo: J...— NIF ... substituido por
e K..—NIF..., nomeado a 14/6/2011.
e TOC:L..—NIF..
e ROC: M... LDA-NIF ...
Obrigagdes declarativas em sede de IRC
A sociedade procedeu a entrega da informacdo empresarial simplificada (IES) e da

declaracgdo anual de rendimentos modelo 22, individual e do grupo.
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11.3.4. — Outras informacdes
- Execuc0es fiscais
Atraveés de consulta ao sistema informatico da AT (Sefweb — Gestao de Devedores),
verificou-se que, em nome do sujeito passivo ndo constam até a presente data,
processos de execucdo fiscal .
52-Por oficio datado de 19-11-2015, recebido em 25-11-2015, foi notificado a
Requerente o Projecto de Relatério de Inspeccdo, elaborado pela Direccdo de
Financas de... .
53- 0 Projecto de Relatorio de Inspeccdo continha o despacho da Direccdo de Financas
de ... de 11-11-2015, de extensdo de competéncia territorial inspectiva.
54-Do relatorio final de inspecgéo tributéria elaborado pela Direccdo de Finangas de ...
consta o seguinte:
“(...) atendendo ao apurado na agdo inspectiva a sociedade B... SGPS SA, foi
proposta, conforme factos e fundamentos expostos no presente relatério, a
cessacao de aplicacdo do regime especial de tributacéo dos grupos de sociedades,
na determinagdo da matéria coletavel em sede de IRC. (...)"
55-Consta do anexo 1 ao Relatorio de Inspeccdo Tributaria os termos em que foi
concedida a extensdo de competéncia, do Director de Finangas de ... supra-referido.
56-0O Relatério de Inspeccdo Tributéria foi objecto de despacho de concordancia do
Parecer de Chefe de Equipa e do Chefe de Divisdo, ambos da Direc¢do de Financas
de..., sendo que este ultimo determinou que, para “efeitos de deciséo e notificacao
do relatorio final” fosse este remetido a DF de... .
57- A 11-12-2015, foi proferido despacho pelo DF de ..., despacho com o seguinte teor:
“Visto.
Sanciono e concordo com o relatorio da acéo inspetiva, com as propostas de correcao,
com os seus fundamentos e critérios de corre¢do e que foram objeto de notificacao
para audi¢cdo nos termos do art.° 60 da LGT e art.° 60° do R.C.P.1.T.
Esta empresa estava incluida num grupo de sociedades tributado em 2011 pelo Regime
Especial de Tributacdo de Grupo de Sociedades (RETGS), sendo a sociedade
dominante a “B... SGPS, S 4" com o NIPC:... .
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Dos fundamentos constantes do relatério, resulta que em 2011 ndo estdo reunidas as

condicdes para aplicacdo do RETGS ao grupo pelo que se cessou a sua aplicacédo a

empresa mae e as restantes empresas do perimetro do grupo, passando todas elas a

ser tributadas pelo regime geral do IRC.

Em consequéncia a A... SA é tributada autonomamente pelo regime geral de IRC,

tendo por base o resultado tributavel declarado pela empresa individualmente.

Notificar o sujeito passivo da decisdo e do relatorio final, nos termos do art.° 62° do
R.C.P.ILTA>

58- As conclusdes do relatério de inspeccdo tributaria foram, fundamentalmente, as

seguintes:

A sociedade dominada “E... S.4.” gerou prejuizos fiscais individuais nos
anteriores exercicios de 2008, 2009 e 2010

As accbes que compunham o capital social da “E... S.4.” tinham sido
adquiridas pela “B..., SA” apenas em Fevereiro de 2009, pelo que em 01-01-
2011 ainda ndo tinha sido completado o prazo legal de detencdo minima de
2 anos

Por conseguinte, a “E... S.4.” ndo deveria ter sido incluida no RETGS, pelo
que o RETGS deveria cessar a partir de 01-01-2011 relativamente a todas as
sociedades que integram o grupo fiscal, passando a ser tributadas pelo
regime geral de IRC.

A Requerente deveria ser tributada individualmente, no exercicio de 2011,
segundo a sua declaragdo individual de rendimentos, apresentada

conjuntamente com a declaragdo do grupo.

59-Terminado o procedimento inspectivo, a AT determinou o fim da aplicacdo do

RETGS, em consequéncia do incumprimento dos requisitos legalmente previstos

para o seu beneficio, e consequente tributacéo pelo regime geral de IRC.

60- Do relatorio de inspecgéo, resultou uma correccdo a matéria tributavel individual da
Requerente, em 2011, no valor de €3.834.204,49.

61-Consta do relatorio de inspeccdo tributaria que “Da presente notificagdo e

respectiva fundamentag¢do ndo cabe reclamagdo ou impugnag¢do” .
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62- A Requerente foi notificada da liquidagéo adicional de IRC n° 2015..., assim como
da liquidacdo de juros compensatérios, relativa ao exercicio de 2011, com data
limite de pagamento a 15-02-2016.

63- A Requerente apresentou junto do Servico de Financas de ... reclamacdo graciosa
(n°...2016...), dirigida ao Director de Financgas de ... .

64- A reclamacdo graciosa foi expedida pelo Servigo de Finangas para a Direcgédo de
Financas de ..., por ser a entidade competente para proferir a decis&o.

65- Nos pontos 76 a 132 da reclamacéo graciosa, a Requerente alegou que o contrato de
compra e venda de accdes da “E...S.A4.” ficou legalmente concluido em 23-12-2008
e produziu os respectivos efeitos juridicos nessa mesma, invocando os seguintes
fundamentos:

i. agquele contrato tem cariz consensual, transmitindo-se a propriedade pelo
acordo entre as partes;

ii. as condicBes suspensivas a cujo preenchimento as partes subordinaram o
contrato verificaram-se efectivamente, retroagindo 0s respectivos efeitos
juridicos a data da conclusdo daquele contrato, ou seja, 23-12-2008.

66-Nos pontos 134 a 150, a Requerente alegou que, mesmo que se admitisse a
cessacdo do RETGS, essa cessacdo ndo se estenderia a todas as sociedades do
grupo fiscal, mas apenas a sociedade que ndo preenche os pressupostos legais para
a sua inclusdo no RETGS.

67-Em 06-12-2016 foi proferido pelo Director de Financas de ... o despacho de
indeferimento da reclamacao graciosa.

68-No despacho de indeferimento da reclamagéo graciosa, proferido pelo Director da
Direccéo de Finangas de ..., consta o seguinte:

“Considerando ndo estarem reunidos os requisitos legais para a aplicagdo do

regime de tributacdo reclamado, como exaustivamente se demonstra no relatério

de inspecdo produzido pela DF de ... que aqui se considera integralmente
reproduzido e ratificado, nem se terem por consistentes as alegac¢des produzidas na
sua PI, como é sustentado na informacdo infra, que se sanciona e igualmente

ratifica, indefiro a presente reclamagdo”.
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69- A decisdo de indeferimento da reclamacgdo graciosa considerou que os beneficios
fiscais invocados pela Requerente na reclamacdo graciosa foram invocados
extemporaneamente porque “a liquida¢do que contesta ndo resulta de uma
declaracdo modelo 22 voluntariamente apresentada no prazo legal, mas sim de
uma liquidagao oficiosa’.

70- Na deciséo de indeferimento da reclamagédo graciosa, a Direccéo de Financas de ...
reiterou que a Requerente podia reclamar ou impugnar contra a liquidacdo do
imposto.

71-A decisao de indeferimento da reclamacdo graciosa foi notificada a Requerente
através do oficio n° ... de 07-12-2016, por carta registada com aviso de recepcao.
72-No procedimento de reclamacdo graciosa, ndo foi concedida a Requerente a
oportunidade de exercer o seu direito de audicdo antes do indeferimento da

reclamacdo graciosa.

73- A Requerente prestou garantia para suspender o processo de execucao fiscal.

74- A constituicdo e manutencdo dessa garantia importou encargos, designadamente,
com imposto de selo e comissdes financeiras.

75-Em Dezembro de 2016, a Requerente pagou a divida decorrente da liquidagdo ao
abrigo do “PERES” — regime excepcional de regularizacdo de dividas tributarias.

76-Na sequéncia disso, a AT cancelou a garantia que havia sido prestada.

A.2. Factos dados como ndo provados
Com relevo para a decisdo, ndo existem factos que devam considerar-se como néao

provados.

A.3. Fundamentacdo da matéria de facto provada e ndo 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
RJIAT).
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Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucgdes
plausiveis da(s) questdo(bes) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n° 1, do CPC,
correspondente ao actual artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.°, n.° 1, alinea €), do
RIAT).

Assim, tendo em consideracao as posi¢fes assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.%/7
do CPPT, a prova documental e testemunhal e o PA juntos aos autos, consideraram-se
provados, com relevo para a deciséo, os factos acima elencados, tendo em conta que, como
se escreveu no Ac. do TCA-Sul de 26-06-2014, proferido no processo 07148/13%, “o valor
probatério do relatorio da inspeccdo tributaria (...) podera ter forca probatoria se as
assercdes que do mesmo constem nao forem impugnadas”.

Em concreto, o ponto dado como provado no ponto 18 decorreu da prova testemunhal
produzida, onde foi referido claramente que o preco de €1 foi pago com uma moeda, no dia

da assinatura do “Share Purchase Agreement”

Ndo se deram como provadas nem ndo provadas alegacBes feitas pelas partes, e
apresentadas como factos, consistentes em afirmagdes estritamente conclusivas,
insusceptiveis de prova e cuja veracidade se tera de aferir em relacdo & concreta matéria de

facto acima consolidada.

B. DO DIREITO

a. da matéria de excepcéo

A Requerida comeca por, a titulo de excepgdo, suscitar a questdo da
“incompeténcia material do CAAD para reconhecer a existéncia de um beneficio fiscal e
da inidoneidade do meio processual”, considerando que “que se esta perante uma evidente
incompeténcia material do Tribunal para a apreciacdo da parte do pedido de pronuncia
arbitral supra identificado, deduzido a titulo subsidiario, que consubstancia uma excecao
dilatoria que obsta ao conhecimento desse pedido e conducente a absolvi¢ao da instancia

quanto a pretensao em causa”.
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Como esclarece a propria Requerida, a excep¢do em causa reporta-se ao pedido
subsidiario formulado pela Requerente, de que “(...) anulando a AT a aplicacdo do
RETGS, é de mais elementar justica a aplicacéo do regime da interioridade, na medida em
que se trata de um beneficio fiscal de aplicacdo direta e automatica, cujo direito ndo pode
ser vedado pela AT”.

Conforme a frente se vera, o Tribunal ndo ira conhecer de tal questao, por o0 mesmo
ficar prejudicado pelo que seguidamente se decidira.

Desse modo, prejudicado fica, igualmente, o conhecimento da excepgédo arguida

relativamente ao mesmo, razao pela qual ndo se conhecerd, também, da mesma.

**k*

b. do fundo da causa

i. Da ndo notificacdo da decisdo de cessacdo do RETGS

Comeca a Requerente por sustentar que “a DF ../AT deveria ter previamente
notificado o contribuinte desse mesmo acto tributario, imediatamente lesivo dos interesses
e interesses da Requerente e das demais sociedades do grupo fiscal em questao”.

Considera, em suma, a Requerente, que “Ao ndo ter sido previamente notificada
essa decisdo administrativa de cessacdo do RETGS em relacéo as 3 sociedades do grupo,
designadamente em relacdo a Requerente, acompanhada dos respectivos meios e prazos
de reaccdo a disposicao dos contribuintes envolvidos (designadamente a Requerente), (...)
a DF .../AT prejudicou indelevelmente os direitos e garantias de defesa dos contribuintes
envolvidos, nomeadamente da Requerente.”, e que “a notificacdo da deciséo
administrativa de cessacdo do RETGS, de forma autonoma, era condi¢do da respectiva
eficacia juridica, conforme decorre dos artigos 36° n° 1 do CPPT, 77°n° 6 da LGT e 268°
no 3 da CRP.”.

Conclui a Requerente, entdo que “Ao ndo ter sido o caso, foram violadas as
referidas normas legais, com a consequente ineficacia juridica, designadamente em
relacdo a Requerente, da decisdo administrativa de cessacdo do RETGS (...) E como a

eficacia juridica dessa decisdo da administracdo é causal da liquidacdo adicional aqui

! Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mencdo de proveniéncia.
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impugnada — ou seja, esta liquidacao é acto consequente daquela — a liquidacéo adicional
de IRC e JC aqui impugnada é anulavel, nos termos do artigo 163° do CPA.”.

Ressalvado o respeito devido, considera-se que nao assiste razdo a Requerente.

Com efeito, e desde logo, a Requerente parte de um erro de principio, que é o de
que a deciséo de cessacdo do RETGS néo lhe foi notificada, o que ndo se julga ser o caso,
desde logo porquanto a mesma esta implicita no acto de liquidacdo impugnado, conforme
resulta da respectiva fundamentacéo, e foi devidamente compreendido pela Requerente, do
que todo o Requerimento Inicial da devida conta.

Por outro lado, parte igualmente a Requerente do principio de que a decisdo de
revogacdo do RETGS deveria ser objecto de notificacdo autbnoma e prévia em relacéo a
liquidacdo, sem que fundamente, em normas legais tal entendimento.

De resto, a aceitacdo do entendimento propugnado pela Requerente sempre deixaria
por resolver a questdo de saber com que antecedéncia, em relacdo ao acto de liquidacéo, é
que deveria 0 acto em questdo ser notificado, com evidentes perturbacdes ao nivel da
regulamentacdo do procedimento de inspeccdo tributaria, e do regime de caducidade do
direito a liquidacdo, sem que dai advenham quaisquer vantagens para os direitos e
garantias dos contribuintes.

Assim, tendo em conta que nenhuma norma no ordenamento juridico preclude que
a notificacdo em questdo seja feita concomitantemente com o acto de liquidacdo, nédo
ocorrera qualquer ilegalidade da circunstancia de a decisao de revogacdo do RETGS se dar
(de forma expressa ou implicita) e ser notificada com o acto de liquidacdo, sendo que, de
resto, se trata de procedimento normal aos mais diversos niveis (particularmente comum
em sede de IVA, onde as alteragcbes ao enquadramento dos sujeitos passivos, ou outras
correcgOes, sdo por norma concomitantes a emissdo do acto de liquidagdo), sem que dai
advenha qualquer prejuizo para a posic¢éo do contribuinte.

De resto, também no caso, embora a Requerente o alegue, ndo se demonstra
qualquer prejuizo para a aquela, que, na presente sede dispde, e exerce, todas as faculdades

de defesa, na matéria, que lhe competem.
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Como se escreveu no processo 168/2015-T do CAAD? que ora, com a devida
Vénia, se transcreve:
“quando ndo ha& qualquer acto autonomamente impugnavel anterior a um acto de
liquidacdo versando sobre os seus pressupostos, pode «ser invocada na impugnacao da
decisdo final qualquer ilegalidade anteriormente cometida» (parte final do artigo 54.° do
CPPT), pelo que todas as questoes relativas a legalidade dos actos de liquidacdo podem ser
apreciadas nos tribunais tributarios em processo de impugnacao judicial, como decorre da
alinea a) do n.° 1 do artigo 97.° e do artigo 99.° do mesmo Cadigo.
Na verdade, nos tribunais tributarios, mesmo quando, tendo sido praticados actos de
liquidacéo, se estiver perante uma situacdo em que poderia ser mais Util para o contribuinte
0 uso da accdo para reconhecimento de um direito ou interesse legitimo (por possibilitar,
para além da apreciacdo da legalidade de actos a defini¢do para o futuro dos direitos do
contribuinte), o uso da accdo em vez da impugnacdo judicial € uma mera faculdade, como
decorre do proprio texto do artigo 145.°, n.° 3, do CPPT, ao dizer que «as acc¢les apenas
podem ser propostas sempre que esse meio processual for o mais adequado para
assegurar uma tutela plena, eficaz e efectiva do direito ou interesse legalmente protegido».
Isto é, 0 que se prevé nesta norma é limitacao ao uso da ac¢do e ndo limitagédo ao uso do
processo de impugnacao judicial.
Com efeito, &€ manifesto que o processo de impugnacéo judicial inclui a possibilidade de
reconhecimento de direitos em matéria tributaria, como o sdo o direito a anulagdo ou
declaracdo de nulidade de liquidagdes, o direito a juros indemnizatérios e o direito a
indemnizagdo por garantia indevida, pelo que o facto de estar em causa o0 reconhecimento
de direitos ndo € obstaculo a utilizagdo do processo de impugnacéo judicial.
Assim, como refere a Autoridade Tributaria e Aduaneira, tendo o processo arbitral
tributario sido criado como alternativa ao processo de impugnacéo judicial, & de concluir
que ndo ha obstaculo a que a legalidade dos actos de liquidacdo em causa neste processo
seja apreciada por este Tribunal Arbitral, pois nos tribunais tributarios essa legalidade

poderia ser apreciada em processo de impugnacao judicial.”.

2 Disponivel em www.caad.org.pt.
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Por fim, e no que respeita as normas invocadas, nesta matéria, pela Requerente,
nota-se que as mesmas se reportam aos requisitos da notificacdo e a necessidade do seu
cumprimento para a eficacia dos actos tributarios.

Ora, se a Requerente considerava que a notificacdo padecia de alguma deficiéncia,
designadamente, como refere, por ndo ter sido “acompanhada dos respectivos meios e
prazos de reaccdo a disposicdo dos contribuintes envolvido”, cabia-lhe fazer uso do
disposto no 37.°/1 do CPPT, o que ndo ocorreu.

Deste modo, pelo exposto, improcede nesta parte o pedido arbitral.

b. da falta de entrega da ordem de servico

Alega seguidamente a Requerente que foi notificada do inicio da anélise interna
depois desta ter sido iniciada, em violagéo do artigo 51.° n.° 1 do RCPIT, que dispde que:
“Da ordem de servi¢o ou do despacho que determinou o procedimento de inspeccao sera,
no inicio deste, entregue uma copia ao sujeito passivo ou obrigado tributario, excepto nas
situagdes previstas no n.° 6 do artigo 46.°”.

Conclui, a Requerente, que a “liquidacéo adicional de IRC, porque consequente de
procedimento de inspeccdo interna ilegal, padece de igual modo de vicio de violacdo de
lei, determinante da sua nulidade ou anulagdo.”, e que a notificacdo da ordem de servico
“¢ fundamental porque, se a inspeccdo concretamente realizada nado estiver em
consonancia com a respectiva ordem de servico, o contribuinte estd legitimado a opor-se
aos actos inspectivos”.

Ressalvado uma vez mais o respeito devido, julga-se que a Requerente incorre
desde logo nalguma confusdo, na medida em que sendo o procedimento inspectivo em
questdo de natureza interna, o mesmo ndo implica a realizacdo de qualquer acto de
inspeccdo fora dos servicos da AT, pelo que nenhum acto € possivel realizar-se a que o
contribuinte se possa opor.

Por outro lado, e mesmo que assim ndo fosse, naturalmente que a falta de
notificagcdo da ordem de servico, teria a mesma consequéncia que a realizacao de actos de
inspecacdo dissonantes de ordem de servico notificada. Ou seja, e desde logo se, como

bem refere a Requerente, relativamente a actos de inspec¢do ndo abrangidos por ordem de
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servico o contribuinte pode opor-se aos mesmos (até porque, de resto, quanto a tais actos
ndo ha notificacdo de ordem de servi¢o), ndo sendo notificada aquela ordem, o contribuinte
podera opor-se a todos 0s actos de inspeccao.

Em todo o caso, como se refere no Ac. do TCA-Sul de 10-07-2012, proferido no
processo 05303/12:

“2. O procedimento de inspeccdo interno tem por objecto a andlise formal e de
coeréncia dos documentos da escrita do contribuinte, bem como o seu cruzamento com
outros elementos recolhidos;

3. Nestas inspeccdes de natureza interna, ndo ha lugar a credenciagdo dos funcionérios
para tal efeito e nem de emissdo de ordem de servigco com vista a notificacdo do sujeito
passivo, no inicio desse procedimento”

Nestes termos, julga-se ser de improceder, nesta parte, o pedido arbitral, ndo se
detectando, pelos argumentos expostos, que se verifique, como sustenta a Requerente,
qualquer desproporcionalidade, injustica, desigualdade e/ou parcialidade, nem qualquer
discriminacdo negativa para os contribuintes na sua relacdo com a AT, ndo se verificando,
consequentemente qualquer violagdo dos artigos 55.° e 59.° da LGT, 6.° a 9.° do CPA e
266.°n 2 da CRP.

*

c. da competéncia territorial para o processo inspectivo

Continua a Requerente, sustentando que, tendo a sua sede no distrito de ..., “A DF
de ... e respectivas Divisdes ndo tinham competéncia territorial para inspeccionar a
Requerente.”, pelo que “a analise interna em apreco violou o artigo 16.° no 1 c) do
RCPIT”, que dispde que:
“Sao competentes para a pratica dos atos de inspecdo tributaria, nos termos da lei, os
seguintes servigos da Autoridade Tributaria e Aduaneira: (...) ¢) As unidades organicas
desconcentradas, relativamente aos sujeitos passivos e demais obrigados tributarios com
domicilio ou sede fiscal na sua area territorial”.

Para a Requerente, o “Despacho da DF de ... estendeu a competéncia territorial
inspectiva da DF de ... ao distrito de ...- a area territorial da competéncia inspectiva da

DF de ...” mas “0 despacho de extensdo de competéncia a que alude o artigo 17° do
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RCPIT, no caso concreto, deveria outrossim ter sido emanado da DF de...”, ja que “quem
ordenou a inspec¢do a Requerente foi a DF de..., e ndo a DF de ...— pelo que competia a
DF de..., nos termos do artigo 17° do RCPIT, ordenar, fundamentadamente, a extensao
territorial da sua competéncia inspectiva a area territorial que ndo era da sua
competéncia”, pelo que “foram violadas as prescri¢des orgénicas relativas a extensdo da
competéncia inspectiva prescritas no artigo 17° do RCPIT”, e que “a liquidacao adicional
de IRC aqui impugnada padece de nulidade ou, ao menos, de vicio determinante da sua
anulacéo — enquanto acto consequente de procedimento de inspeccéo interna que violou
as sobreditas disposicoes legais.”.

Adita ainda a Requerente, a este propoésito, que “a DF de..., ao “demitir-se” das
suas competéncias territoriais de inspec¢do, “delegando-as” ilegalmente, sem
competéncia material para o efeito, num outro érgéo inspectivo desconcentrado (a DF
de...), praticou um acto administrativo nulo, que ndo produz quaisquer efeitos juridicos
(...) Sendo certo, por isso, que 0s actos administrativos nulos ndo sdo passiveis de
ratificacdo/confirmacéo (cfr. artigos 164° n° 2 a contrario e 166° n° 1 a), ex vi do artigo
164°n° 1, todos do CPA).”.

Ressalvado novamente o respeito devido, cré-se que aqui também a Requerente se
enreda em alguma confuséo.

Com efeito, das duas uma: ou a competéncia para a prolacdo do despacho de
extensdo da competéncia da DF de ... competia a esta, ou competia a DF de ... .

Neste ultimo caso, ndo haverad qualquer ilegalidade, ja que a DF de..., conforme a
Requerente admite, praticou o dito acto de extensdo de competéncia.

J& no primeiro caso, ndo se poderd dizer que a DF de ... se “demitiu” de
competéncias que ndo tinha, nem, muito menos, que a possibilidade de
ratificacdo/confirmacao cabia aquela, uma vez que, ndo tendo a competéncia para praticar
0 acto, ndo tera, necessariamente, competéncia para o ratificar/confirmar/sanar.

Acresce ainda, em todo o caso, que o acto da DF de..., ndo incorpora qualquer
“rendncia a titularidade ou ao exercicio da competéncia conferida” por lei, sendo antes
um caso de “delegacdo de poderes e figuras afins legalmente previstas”, tal como

expressamente previsto no artigo 36.°/2 do CPA aplicavel.
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Neste sentido, pode ler-se no Ac. do TCA-Sul de 19-08-2016, proferido no
processo 09765/16, que “A pretericdo das regras de distribuicdo de competéncia
territorial dos servigos inspectivos implica a sancdo da mera anulabilidade dos actos
assim praticados (artigo 163./1, do CPA, ex vi artigo 2.%/d), do CPPT).”

Posta de lado, assim, a questdo da nulidade arguida pela Requerente, cumpre entdo
apurar da violagéo, ou ndo, das normas de competéncia territorial em questao.

Concretamente, estd em causa a norma do artigo 17.° do RCPITA aplicavel que
dispde que:

“Os actos de inspec¢do podem estender-se a areas territoriais diversas das previstas no
artigo anterior ou ser efectuados por outro servico, mediante decisdo fundamentada da
entidade que os tiver ordenado”.

A situacdo sub iudice é analoga a decidida no sobredito Ac. do TCA-Sul de 19-08-
2016, proferido no processo 09765/16, onde se pode ler ainda que®:

“A questdo que se suscita consiste em saber se a presente actuacdo da Administracao
Tributaria se mostra conforme com as regras de distribuicdo de competéncia territorial e se
a eventual violagcdo das mesmas origina a nulidade do acto inspectivo e do consequente
acto de fixacdo da matéria colectavel em exame, como pretende o recorrente.

Do disposto no artigo 16.°/1/c), do RCPIT extrai-se que a Direccdo de Financas
competente para a instauracdo do procedimento inspectivo em causa era a Direc¢do de
Financas de ... e ndo a Direc¢do de Finangas de .... Donde resulta que a autorizacéo para a
pratica de actos inspectivos por parte da Direccdo de Financas de ... concedida pela
Direccédo de Financas de ... ndo pode ter o sentido de obnubilar as regras de distribuigéo de
competéncia territorial. O despacho autorizativo em referéncia também ndo se filia na
norma do artigo 17.° do RCPIT. O presente normativo permite que 0 Servigo com
competéncia para a pratica do acto inspectivo, e ap0s instauracdo da inspecgédo, habilite
outro servico a pratica de certos actos inspectivos, havendo a extensdo da inspecc¢éo a areas
territoriais diversas das que resultariam da atribuicdo natural de competéncia territorial. No
caso, o que sucedeu foi a préatica por servigo territorialmente incompetente de actos
inspectivos com base em despacho de autorizacdo do exercicio da inspecc¢édo emitido

pelo servico territorialmente competente — a Direccao de Financas de ....
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Donde se extrai a ocorréncia de vicio de violacdo de lei, por ofensa as regras da
distribuicdo de competéncia territorial entre os servigos desconcentrados da Autoridade
Tributaria e Aduaneira — artigo 16.°/1/c), do RCPIT.

A questdo que se coloca consiste em saber qual o desvalor que corresponde ao vicio
detectado e se 0 mesmo tera sido sanado pela intervencéo do érgdo competente para a
pratica do acto inspectivo, ao exarar despacho de concordancia no relatério final de
inspeccao, o Director de Financas de ....

A pretericdo das regras de distribuicdo de competéncia territorial dos servigos inspectivos
implica a sancdo da mera anulabilidade dos actos assim praticados (artigo 163.%/1, do CPA,
ex vi artigo 2.°/d), do CPPT). O que significa que o vicio de que enfermam os actos
inspectivos pode ser sanado através da pratica pelo 6rgdo competente do acto de ratificacéo
dos actos anteriormente praticados. A ratificacdo-sanacdo dos actos inspectivos em
presenca ocorreu, no caso em exame, atraves da confirmacao por parte da Direccdo
de Financas de ... do relatorio inspectivo elaborado pela Direc¢do de Financas de ...
(artigo 164.°/1, do CPA), através do proferimento do despacho de concordancia do
Director de Financas de ... com o relatério final de inspeccdo — alinea Z) do
probatério.”

No caso, e como resulta da matéria de facto provada, a 11-12-2015, foi proferido o
despacho pelo DF de ... constante do ponto 57 daquela matéria de facto, sendo, portanto,
uma situacdo de aplicacdo directa do aresto transcrito, reforcadamente, na medida em que
nos presentes autos esta em causa um procedimento de inspeccdo de dmbito interno.

N&o se descortina fundamento para a alegagdo da Requerente de ser
“manifestamente inaceitavel, desnecessario, desadequado e desproporcional (em violagéo
dos artigos 55° da LGT, 7° e 8° do CPA e 266° n° 2 da CRP).” por “ter estado ilegalmente
sob a dupla algada inspectiva territorial da DF de ... e da DF de ..”, desde logo
porguanto, ao contrario do que a Requerente alega, 0s actos inspectivos da DF de ..., in
casu, ndo sdo “atos intrusivos e restritivos, abusivos e desproporcionais em relacdo aos
fins que se pretende atingir”, porquanto, para além do mais, esteve em causa, como se
referiu ja, um procedimento inspectivo interno que, por defini¢do, ndo importa a préatica de

actos intrusivos.

3 Sublinhado nosso.
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Deste modo, e pelo exposto, deve improceder nesta parte o pedido arbitral.

*

d. do preenchimento da al. c) do n.° 4 do artigo 69.° do CIRC

Como decorre da matéria de facto provada, o fundamento de facto das correc¢oes
operadas pela AT, e contestadas pela Requerente, radica na circunstancia de, segundo
aquela, a aquisigdo da participacdo social da E... pela “B... SGPS, S.A.” nao ter ocorrido
antes de 1 de Janeiro de 2009.

Daqui resultou, ainda no entendimento da AT, a violagdo do artigo 69.%/4/c) do
CIRC aplicéavel, pelo que, aplicando o n.° 8 daquele mesmo artigo 69.°, procedeu a AT a
desconsideracdo do grupo fiscal, onde a Requerente se incluia, e relativamente ao qual a
referida “B... SGPS, S.A.”, enquanto sociedade dominante, manifestou, no exercicio de
2011, vontade de ver tributada nos termos do Regime Especial de Tributacdo de Grupo de
Sociedades (RETGS).

Para a Requerente, todavia, “atento o disposto nos artigos 232° e 408° n° 1 do CC,
aquele contrato considera-se legalmente concluido em 23.12.2008 - data em que produziu
de imediato os respectivos efeitos juridicos, designadamente os efeitos juridicos
translativos da propriedades das acgfes.”, ja que “como decorre do disposto no artigo
276° do CC (Retroactividade da condi¢dao), “Os efeitos do preenchimento da condigdo
retrotraem-se a data da conclusdo do neg6cio, a ndo ser que, pela vontade das partes ou
pela natureza do acto, hajam de ser reportadas a outro momento”” e que a “vontade das
partes em sujeitar este contrato de compra e venda de ac¢fes ao regime legal do Cédigo
Civil (CC) é patente na clausula 7.1 do mesmo contrato”.

Assim, considera a Requerente “ainda que as condigdes contratuais, segundo alega
a DF de ../AT, tenham alegadamente ocorrido apenas em Fevereiro de 2009, os
respectivos efeitos juridicos retroagiram a data da celebracdo do contrato de compra e
venda no qual foram estipuladas aquelas mesmas condigdes, 23.12.2008 — por imposi¢ao
da lei a que as partes entenderam subordinar esse negdcio juridico: o artigo 276° do CC.”,
tudo o que, para a Requerente, “significa, em suma, que a B... era e é proprietaria das
accoes da E... (99,8336%) desde 23.12.2008.”.
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Sempre para a Requerente, “as condigdes estabelecidas no contrato de compra e

venda de accOes devem ser interpretadas e aplicadas, nos respectivos efeitos juridicos-

fiscais, segundo o correspondente regime juridico-civilista, designadamente de acordo

com o disposto no sobredito artigo 276° do CC.”.

Acrescenta ainda a Requerente, relativamente a circunstancia de o contrato

outorgado a 21-12-2008 ndo ter sido outorgado pela “B... SGPS, S.A.”, que “apenas

ocorreu uma substituicdo juridica subjectiva na posicdo de comprador no contrato de

aquisicdo de acgdes celebrado a 23.12.2008, com o imediato consentimento/acordo da

parte vendedora — sem que isso contenda com a data da aquisi¢ao das acgdes.”.

Como dados especialmente relevantes constantes da matéria de facto relativamente

a esta questdo, apura-se que:

Vi.

Vii.

As negociacdes para a aquisicdo da “E... S.A.” ocorreram entre
Novembro e Dezembro de 2008;

Em 05-12-2008 ficaram acordados entre as partes 0s principios
estruturantes do negaocio e ficou definido o acordo para a compra das
ac¢oes que compunham o capital social da “E... S.A.”;

Em 23-12-2008 foi assinado um contrato designado “Share
Purchase Agreement”, entre a “B... SGPS SA” ¢ a “H..., Ltd”, que
teve como objecto a venda das accOes, representativas de 99,8336%
do capital social da “E... S.A.”;

O pagamento do preco, simbdlico, ocorreu em 23-12-2008;

Nos termos da clausula 6* do “Share Purchase Agreement”, o
contrato ficou sujeito a verificacdo de determinadas condigdes;

Da clausula 7.1 do referido contrato, consta que entre a data da sua
assinatura e a data do fecho (closing) do mesmo, a parte vendedora
devia assegurar que a “E... S.A.” conduzia a sua actividade no
sentido do cumprimento das condic¢des estabelecidas na clausula 62
do mesmo contrato, nos termos do artigo 272° do Cadigo Civil,

Da clausula 7.3 do contrato consta que a parte compradora

designaria um representante para acompanhar de imediato a gestdo e
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negocios correntes da “E... S.A.”, no sentido de verificar o
cumprimento das condicdes estipuladas na referida clausula 62;

Na clausula 2.2 desse mesmo contrato estabeleceu-se a possibilidade
da aquisicdo das acgles ser efectuada por via indirecta, através de
uma sociedade subsidiaria da “B... SGPS SA”;

No dia 05-02-2009 foi outorgado entre a “B... SGPS SA” ¢ a “H...,
Ltd”, um acordo denominado “Conditions Precedent Statement”,
onde as referidas partes davam por preenchidas as condigdes do
contrato “Share Purchase Agreement”, assinado a 23-12-2008.

No ponto 4 deste acordo consta, para além do mais, 0 seguinte:

“I’M hereby confirms to H... that, as per clause 2.2. of the SPA and
clause 2.2 of the Loan Purchase Agreement entered into between the
parties on 23 December 2008, the shares will be purchased by ...
fully owned subsidiary “B...— SGPS, SA™”.

Em 29 de Janeiro de 2009 a Autoridade da Concorréncia emitiu
parecer favoravel a operacdo de venda da “E...”.

Também em 29 de Janeiro de 2009, a accionista “H...”, participou
em Assembleia Geral da “E...” e nas deliberagdes ai tomadas;

Por deliberacdo da Comissdo do Mercado dos Valores Mobiliarios,
datada de 5 de Fevereiro de 2009, foi deliberado favoravelmente o
pedido de perda de sociedade aberta formulado por deliberagéo da

referida Assembleia Geral.

Em causa, como se viu, esté a verificacdo, ou ndo, do prazo de 2 anos, previsto na

al. ¢) do n.° 4 do artigo 69.° do CIRC aplicavel, que dispunha que:

“Nédo podem fazer parte do grupo as sociedades que, no inicio ou durante a aplicacdo do

regime, se encontrem nas situagdes seguintes: (...)

) Registem prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao do inicio da aplicagdo do

regime, salvo, no caso das sociedades dominadas, se a participacdo ja for detida pela

sociedade dominante ha mais de dois anos;”
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Relativamente a esta questdo, note-se, antes de mais, que o0 segmento da norma
fiscal em interpretacdo se reporta a detencdo ha mais de dois anos da participacdo pela
sociedade dominante.

E este conceito de detencdo que ha que interpretar e aplicar, e ndo, salvo melhor
opinido, o conceito de condicdo, ou qualquer outro de natureza juridico-civilistica.

Deste modo, o que importa aferir é se o condicionalismo factico apurado permite
concluir que a “B... SGPS, S.A.” passou a deter a participagdo social na E..., como nesta
parte pretende a Requerente, desde 23-12-2008.

Sempre ressalvado o respeito devido a outros entendimentos, considera-se que a
resposta a tal questdo deve ser negativa.

Efectivamente, julga-se que a previsdo legal da al. ¢) do n.° 4 do artigo 69.° do
CIRC em causa tem subjacente a exigéncia de que o adquirente da participacdo tenha no
plano factico e juridico assumido as responsabilidades e o risco inerentes a detencdo das
participacOes sociais. Requer aquela norma, em suma, que haja uma detencdo juridica e
pratica efectiva.

Ora, no caso, e face aos dados de facto expostos, ndo se poderd concluir que tal
ocorreu a partir de 23-12-2008.

Com efeito, apura-se que gestdo da E... continuou, até a outorga do contrato datado
de 05-02-2009, a ser assegurada pela “H..., Ltd” (cfr. clausulas 7.1. e 7.3 do “Share
Purchase Agreement”), que o adquirente das acgdes (a “B... SGPS, S.A.”) apenas foi
indicado em 2009, e que apenas neste ano foram as acc¢des entregues ao adquirente (cfr.
clausula 8.2.1.ii do “Share Purchase Agreement”).

Mais se verifica que na Clausula 4 do “Conditions Precedent Statement” consta,
para além do mais que* “the shares will be purchased by ... fully owned subsidiary “B...—
SGPS, SA””, ou seja, que as acgdes serao (no futuro) adquiridas “B... SGPS, S.A.”,
evidenciando que, até essa data tal aquisicdo ndo se tinha consumado.

Relativamente a esta matéria, nota-se ainda que a posi¢do sustentada pela
Requerente, de acordo com a qual um acordo de transmisséo de participagdes sociais que
difira para o futuro a producdo de efeitos de um contrato, com intencdo de os fazer

retroagir a data de tal acordo, prevendo-se inclusive a possibilidade de, no interim, se
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substituirem os intervenientes no acordo original, releva para o computo do periodo de 2
anos a que alude a norma da al. ¢) do n.° 4 do artigo 69.° do CIRC em causa, para além de
escancarar um portdo a fraude e evasao fiscais®, em termos que ndo se tém por compativeis
com a presuncdo de um legislador razoavel consagrada no artigo 9.%/3 do Cédigo Civil,
redunda num total esvaziamento da norma em causa.

Efectivamente, face ao entendimento propugnado pela Requerente, nada obstaria,
por exemplo, a que duas entidades celebrassem um contrato de alienacdo de participacfes
sociais de uma sociedade deficitaria, sob condicdo, sujeitando-o expressamente ao regime
do artigo 276.° do Cddigo Civil, com um prazo de 2 anos ou mais, e que, verificadas as
condicdes (que inclusivamente poderiam estar na disponibilidade das proprias partes),
consumassem a transmisséo, a favor de um terceiro, que poderia, de imediato, integrar a
sociedade assim adquirida no seu grupo fiscal, ndo obstante aquela ter continuado até ai a
ser gerida pelo alienante, que continuou também na posse das respectivas participacdes
sociais...

N&o se podendo subscrever tal entendimento, devera, nesta parte ainda, improceder
0 pedido arbitral, conclusdo a que ndo obstardo a jurisprudéncia e doutrina de indole
civilistica em que a Requerente se louva, desde logo porquanto, como se referiu j&, ndo
estd em causa a interpretacdo de qualquer conceito juridico-civilistico, mas a interpretacédo
do conceito de “detencdo por mais de dois anos” constante da norma fiscal em causa, e
depois porquanto as referidas doutrina e jurisprudéncia se referem, essencialmente, aos
efeitos inter-partes, conforme decorre, para além do mais, das citacbes de Antonio
Menezes Cordeiro (“De todo o modo: concluido o acordo transmissivo, desencadeiam-se
0s seus efeitos inter partes”) e de Vaz Serra, Lobo Xavier, Osorio de Castro e Carolina
Santos (“as formalidades previstas no Cadigo de Valores mobilidrios to so requisitos de
legitimacéo do adquirente para o exercicio dos seus direitos sociais”), feitas pela propria
Requerente.

De facto, ndo estd em causa no caso sub iudice o julgamento dos efeitos dos
contratos em causa entre as respectivas partes, mas relativamente a AT que ndo foi parte

nos mesmos, por um lado, e a legitimacdo do adquirente no exercicio dos direitos sociais

4 Sublinhado nosso.
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sera condicdo necessaria para que se possa falar numa detencéo efectiva das participagdes,
tal como pressuposta, nos termos atras expostos, pela norma da al. ¢) do n.° 4 do art.° 69.°
aplicavel, por outro.

Por fim, ndo se releva igualmente a circunstancia, destacada pela Requerente, de
que “a operacdo contemplada revestiu-se (...) de uma legitimidade incontestavel,
caucionada pelo empenho e patrocinio do Governo da Republica Portuguesa.”, ja que,
desde logo, nada evidencia que tal patrocinio incluisse a relevancia da data de aquisicdo da
E... para efeitos da norma em causa, e que, mesmo que assim nao fosse, tal estaria para la
da competéncia do Governo da Republica Portuguesa, face a concreta actuacdo deste que
se apurou, pelo que, na melhor das hipdteses, e sendo esse 0 caso, apenas caberia a
Requerente accionar pelas vias préprias aquele Governo, exigindo-lhe as responsabilidades

a que, eventualmente, tenha faltado.

*

e. do principio da especializacao de exercicios

Subsidiariamente, suscita também a Requerente a questdo da viola¢do do principio
da especializacdo dos exercicios e da periodizacdo econdémica, consignado no artigo 18.°
do CIRC, considerando que, face aos mesmos, sera “inquestionavel que a compra e venda
de ac¢bes em questdo é imputavel ao exercicio de 2008 — e ndo ao exercicio de 2009.”,
porquanto, ainda no entender da Requerente “a 31.12.2008, a compra e venda das accdes e
as respectivas componentes positivas e negativas dos resultados fiscais das partes
intervenientes, ja eram inteiramente conhecidas de ambas as partes”, ja que “tendo o
contribuinte imputado fiscalmente a aquisicdo das ac¢des da E... ao exercicio de 2008, e
ndo tendo a AT demonstrado quaisquer omissdes voluntarias e/ou intencionais por parte
do contribuinte, com vista a operar transferéncia de resultados entre exercicios, por forca
dos principios da periodizacdo econdmica, da unidade do sistema juridico, da
especializacdo dos exercicios e da justica, as ac¢fes da E... devem considerar-se

adquiridas, para efeitos fiscais, em 2008.”.

5> Notando-se, todavia, que in casu, ndo se constata 0 minimo indicio de que esteja em causa qualquer
tentativa de fraude ou evasdo fiscal.
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Mais uma vez ressalvado o respeito devido, julga-se ndo fundada nos factos
apurados a posicao sustentada pela Requerente.

Assim, e desde logo, quanto a alegagdo de que “a 31.12.2008, a compra e venda
das accdes e as respectivas componentes positivas e negativas dos resultados fiscais das
partes intervenientes, ja eram inteiramente conhecidas de ambas as partes”, nota-se que,
justamente, a “B... SGPS, S.A.” ndo foi parte no acordo outorgado a 23-12-2008, apenas
tendo sido indicada a vendedora, enquanto adquirente, no dia 05-02-2009.

Por outro lado, ndo demonstrou a Requerente, por qualquer forma, nos autos, que
tenha “imputado fiscalmente a aquisicdo das accBes da E... ao exercicio de 2008,
apontando, inclusive, os elementos disponiveis em sentido oposto, designadamente no que
diz respeito as IES da E... e da B..., que, conforme se refere no RIT (cfr. p. 16), e ndo foi
contestado pela Requerente, apenas reportam a aquisicdo em questdo no ano de 2009, e néo
no ano de 2008.

Assim, e pelo exposto, devera também nesta parte improceder o pedido arbitral.

e. do facto tributério
Sem prescindir, alegou ainda a Requerente que “Por for¢a do artigo 8° n° 9 do
CIRC, o facto tributario gerador do IRC considera-se verificado a 31.12.2011.”, e que “a
31.12.2011 é manifesto que as ac¢des da E... ja eram detidas pela B... h4 mais de 2 anos —
ainda que (...) se considere que as mesmas so foram adquiridas em Fevereiro de 2009”.
Também nesta matéria ndo assistira razdo a Requerente, ja que, como se escreveu
no Ac. do STA de 12-03-2014, proferido no processo 0256/12°:
“Para a existéncia de um grupo de sociedades para efeitos fiscais € necessario que uma
sociedade, dita dominante, detenha, direta ou indiretamente, pelo menos 90% do capital de
outra ou outras sociedades ditas dominadas, desde que tal participacdo Ihe confira mais de
50% dos direitos de voto, ha mais de um ano & data em gue se inicia a aplicacdo do
Face ao exposto, deve também nesta parte improceder o pedido arbitral.
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*

g. da aplicacdo do n.° 8 do artigo 69.° do CIRC

No mesmo seguimento, alega ainda a Requerente que “contrariamente ao
entendimento da DF .../AT, ndo se estenderia a todas as sociedades do grupo fiscal, mas
apenas em relacdo a sociedade que alegadamente ndo respeitaria 0s pressupostos legais
da sua inclusdo no RETGS, a E.... Ou seja, apenas a E... seria excluida do RETGS — e néo
também a Requerente e a B..., que seriam tributadas segundo o RETGS nos exercicios de
2011, inclusive, e seguintes.”, ja que “tao sO e apenas as sociedades cuja situacao juridico-
fiscal se enquadre em qualquer das alineas a) a g) daquele n°® 4 do artigo 69° do CIRC ¢
que ndo podem fazer parte do grupo tributado segundo o RETGS. Sem que isso signifique,
portanto, que o RETGS cessa ou caduca “automaticamente” relativamente a todas as
sociedades do grupo (designadamente quanto a Requerente) — como erradamente entende
aAT.”.

Aponta, ainda a Requerente que “é notdrio o facto do artigo 69° n° 8 b) do CIRC
apenas se aplicar quando o RETGS ja se tiver sido iniciado, ou seja, apenas quando
algumas das circunstancias previstas nas varias alineas do n° 4 do artigo 69° do CIRC
ocorrerem na pendéncia da vigéncia do RETGS.” e que “no caso concreto a Unica
sociedade que (...) ndo preencheria os requisitos para a sua inclusdo no RETGS, no
exercicio de 2011, era a sociedade dominada E...: apresentou prejuizos fiscais nos 3
exercicios anteriores e as respectivas accdes, a 01.01.2011, seriam (...) detidas had menos
de 2 anos (cfr. artigo 69° n° 4 c) do CIRC). Logo, subsistindo outras 2 sociedades (a B...,
sociedade dominante, e a aqui Requerente, sociedade dominada) que preenchem na
integra os requisitos da sua inclusdo em conjunto no RETGS, formando entre si um grupo
fiscalmente tributado. (...) Pelo que ndo ha qualquer razdo, legal ou outra, para que a
pretensa exclusdo da E... do RETGS acarrete a cessacao deste mesmo regime especial de
tributacdo também relativamente a B... e @ Requerente quanto ao exercicio de 2011.”.

Para a Requerida, “a cessagdo do regime especial no caso da verificagdo do
incumprimento dos requisitos, como acontece in casu, sem que a sociedade dominante

houvesse procedido a sua exclusdo, como lhe incumbia, decorre linearmente da lei”, e

6 Sublinhado nosso.
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“Assim, 0 que a Requerente pretende é a desaplicacdo casuistica da sancao legalmente
imposta, pretensdo que ndo tem o minimo acolhimento legal.”.

Prossegue a Requerida considerando que “que o0 art.° 69.° determina taxativamente
que o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades cessa a sua aplicacao
quando se verifique alguma das situacGes previstas no n.° 4 e a respectiva sociedade nao
seja excluida do grupo ao qual o regime esta a ser ou pretende ser aplicado” e que
“tratando-se de um requisito que decorre linearmente da lei, ndo se percebe em que
medida seria expectavel que a Requerente configurasse uma diferente interpretacédo por
parte da AT.”, sendo que “que a Administracio ndo pode substituir o legislador.”.

Acrescenta ainda a Requerida que “A obrigacdo de verificar e provar o
cumprimento dos requisitos, conforme dita o n.° 12 do artigo 69.° do CIRC, estd na esfera
da sociedade dominante.”, rematando que “a sancédo legalmente prescrita ¢ a cessa¢éo da
aplicacéo do regime.” e que “A lei ndo prevé qualquer gradiente, intervalo ou moldura
abstracta de sancdo, dentro da qual caberia uma avaliacdo de proporcionalidade para a
respectiva determinacdo da medida concreta.”.

Vejamos.

Conforme decorre expressamente do RIT (cfr. p. 10), a cessacdo da aplicagdo do
RETGS a todas as sociedades integradas no grupo foi determinada por aplicacdo do
disposto na al. b) do n.° 8, e na al. ¢) do n.° 9, do artigo 69.° do CIRC aplicavel, que
dispdem que:

“8 - O regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades cessa a sua aplicacdo
quando: (...)

b) Se verifique alguma das situacdes previstas no n.° 4 e a respetiva sociedade nao

seja excluida do grupo ao qual o regime esta a ser ou pretende ser aplicado;

9 - Os efeitos da rentincia ou da cessagao deste regime reportam-se: (...)
¢) Ao final do periodo de tributacdo anterior ao da verificacdo dos factos previstos nas
alineas a), b) e ¢c) don.° 8.”

Conforme decorre do n.° 1 do artigo 69.° do CIRC aplicavel, na economia da norma

em causa, a adesdo ao RETGS, estd condicionada unicamente a opcdo nesse sentido,

manifestada pela sociedade dominante.
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Do regime legal em questdo, ndo resulta, julga-se, qualquer condicionalismo, ou
onus, associado a tal opcdo, com excepcao da existéncia de um grupo de sociedades, tal
como configurado pelo n.° 2 do art.° 69.°. Assim, existindo tal grupo, e manifestada a
referida opcdo pela sociedade dominante, estardo preenchidos os pressupostos para a
aplicacdo do RETGS, ou seja, para a tributacdo do grupo, segundo as regras do regime
especial fixado na lei.

Como se escreveu no Ac. do STA de 12-03-2014, proferido no processo 0256/12
(citado pela AT, com a data, por lapso, indicada como 03-12-2014), “uma coisa S0 0s
requisitos para a existéncia de um grupo de sociedades e outra a determinacdo das
sociedades que podem integrar esse grupo de sociedades, isto €, de quais as sociedades
elegiveis para efeitos da configuracdo do perimetro do Grupo de Sociedades que faz a
opc&o pelo RETGS.”".

Como se referiu, nos termos legais, 0 Unico pressuposto (no sentido de que a sua
auséncia obsta a aplicacdo do regime) € a existéncia de um grupo de sociedades. Assim,
verificada tal existéncia, e feita, pela sociedade dominante, a opc¢do pela tributacéo
segundo o RETGS, estardo reunidos os condicionalismos legais para a aplicacao de tal.

A exigéncia da indicacdo das sociedades que integram o grupo, néo resulta da lei,
tratando-se uma exigéncia da AT, que, sendo legitima, atentos os interesses de fiscalizacdo
e controlo que aquela Autoridade assistem, ndo devera ver a sua rectiddo ser considerada
uma condic¢édo sine qua non da aplicacdo do regime em questdo, concretamente, e no que
para 0 caso interessa, no sentido de que, existindo efectivamente um grupo de sociedades
(tal como legalmente definido), a opcéo pelo RETGS seja invalida ou ineficaz, no caso de
uma errada ou incompleta determinagdo (para mais ou para menos), pela sociedade
dominante, do perimetro do grupo, aquando da manifestacdo da opcao pela tributacdo nos
termos do RETGS.

Tal consequéncia, salvo melhor opinido, ndo podera ser retirada, como fez a AT, do
n.° 8 do art.° 69.°, porquanto, desde logo o referido n.° 8 reporta-se a cessacdo do regime,

sendo que apenas podera cessar uma situacdo juridica que se constituiu validamente.

" Note-se que a situacdo sub iudice nédo se identifica com a situagdo julgada naquele acérddo, na medida em
que ali estard em causa uma situacdo ocorrida na pendéncia da aplicacdo do RETGS, e ndo aquando da
constituicdo do grupo, por um lado, acrescendo ainda que, por isso mesmo, a questdo da aplicacdo do n.° 8 do
artigo 69.° do CIRC em causa as situagdes relativas a constituicdo do grupo fiscal ndo foi ali analisada.
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Efectivamente, uma situacdo juridica que enferme de algum vicio aquando da sua
constituicdo, ndo se chega a constituir, ndo se podendo, rigorosamente, nesses casos falar
de cessacdo da mesma.

De um ponto de vista técnico-juridico, como é consabido, aquando da constituicdo
de uma determinada situacdo juridica, relevam os chamados factos constitutivos
(pressupostos da sua constituicdo) e os factos impeditivos (que impedem o efeito dos
factos constitutivos), sendo que os factos susceptiveis de fazer cessar uma situacdo
juridica, sdo os chamados factos extintivos, por definicdo supervenientes a constituicdo da
sobredita situacdo juridica.

No presente caso, os factos constitutivos serdo a existéncia de um grupo de
sociedades e a opc¢do pelo RETGS, feita pela sociedade dominante, ndo se vislumbrando
factos impeditivos do direito a aplicacdo desse regime, e sendo que o n.° 8 do art.° 69.°
trataré de factos extintivos de tal direito.

Eventualmente, esta conclusdo poder-se-ia ndo impor, se se concluisse que a nao
aplicacdo do RETGS, nesses casos, correspondia a um interesse relevante da AT, ou seja,
se a aplicacdo do RETGS ao grupo devidamente delimitado nos termos legais, e sua ndo
aplicacdo a(s) sociedade(s) indevidamente comunicadas como integrando aquele,
acarretasse algum inconveniente atendivel para a AT. Todavia, ndo sera esse 0 caso.
Desencadeado o procedimento inspectivo e havendo necessidade de avancar para
correcgOes, serd funcionalmente indiferente para a AT emitir uma liquidagdo correctiva
para 0 grupo remanescente, e liquidacdes oficiosas para as sociedades indevidamente
comunicadas como integrando aquele, ou emitir liquidagOes individuais para todas as
sociedades envolvidas, sendo que, de resto, esta Ultima solugdo até tendera a consumir
mais recursos da AT, e a dar azo a mais perturbagdo sistematica, por via da multiplicacéo
da litigiosidade, tendo em conta implicar necessariamente a emissao de um maior nimero
de actos de liquidacéo.

Também sob um ponto de vista de necessidade/proporcionalidade, sera, no minimo,
altamente questionavel considerar que em funcdo de uma situacdo que pode derivar de
lapso ou de divergéncias de qualificacdo juridica (sendo que até podera ser este 0 caso), um

contribuinte se veja privado do direito a ser tributado segundo o RETGS, por ter
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preenchido incorrectamente, eventualmente por lapso ou divergéncia de qualificacdo
juridica, o modelo de declaracédo de alteracGes exigido pela AT.

E certo que estas uUltimas consideracdes de ordem material poderdo, em grande
parte, ser transponiveis para as situacdes em que tendo o0 RETGS vigorado, o contribuinte
ndo comunica devidamente a incluséo ou exclusdo de uma sociedade que deva integrar ou
deixar de integrar o grupo. Com efeito, também ai se pode considerar, nos mesmos termos,
que ndo corresponde a qualquer interesse atendivel da AT a cessacdo do RETGS, e
questionar a proporcionalidade e necessidade de tal cessacdo, quando a situacdo pode
igualmente derivar de lapso ou divergéncias de qualificacdo juridica. Ndo obstante, ai
estaremos perante lei clara e expressa, para além de se poder considerar que esta em causa
uma consequéncia de natureza sancionatoria face ao incumprimento do dever consagrado
no n. 7, al. b) do art.° 69.° o que, ao contrario do apontado pela AT, ndo poderéa estar em
causa na situacdo sub iudice, uma vez que estando em causa a constituicdo do grupo de
sociedades para efeitos fiscais, ndo existe uma obrigacdo especifica de delimitacdo do
perimetro do grupo, ao contrario do que acontece na pendéncia da aplicacdo do RETGS,
por via do n.° 7.°, alinea b) do artigo 69.° do CIRC em causa, mas apenas, COmo se Viu, a
necessidade de manifestar, devidamente, a opcdo pela aplicacdo daquele Regime, e a
existéncia objectiva de um grupo de sociedades, tal como definido na lei, pelo que ndo se
devera sancionar o contribuinte pela viola¢do de um dever que a lei ndo impde.

Acresce ainda que, atendendo a todo o referido, e tendo em conta que o n.° 8 em
questdo foi alterado pela Lei n.° 82-C/2014, de 31 de Dezembro, deixando de prever que a
ndo comunicacdo oportuna da exclusdo de sociedades do grupo acarrete a cessacdo do
RETGS, a norma do n.° 8 do art.° 69.°, na parte em causa, devera ser interpretada
restritivamente, ndo se devendo subscrever uma posi¢do que, ndo tendo uma base uma
literal concludente, acolha situac6es dificilmente justificaveis, como seja, por exemplo, a
situacdo de um grupo de sociedades que, na sua constituicdo, por lapso ou divergéncia de
qualificagdo juridica ndo inclua no perimetro do grupo indicado uma sociedade cuja
inclusdo, em concreto, lhe seja fiscalmente favoravel, e que, por via disso, veja afastada a
pretendida aplicacdo do RETGS.

Uma nota, ainda, para a al. b) do n.° 8 do art.° 69.°, que embora possa dar algum

amparo literal & interpretacdo que sustente a sua aplicacdo aquando da constituicdo do
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grupo de sociedade, se devera ter por aparente, na medida em que o texto completo da
norma refere®: “Se verifique alguma das situa¢des previstas no n.° 4 e a respetiva sociedade
ndo seja excluida do grupo ao qual o regime estd a ser ou pretende ser aplicado”,
reforcando, a utilizagdo da expressdo “excluida”, o entendimento de que a san¢do em
questéo decorre da violacdo do dever de excluir a sociedade do &mbito do grupo, e ndo da
violacdo do putativo dever de ndo a incluir no &mbito do grupo a criar.

No entanto, se davidas houvessem quanto ao sentido do referido n.° 8, as mesmas
dissipar-se-iam, cré-se, face ao disposto no n.° 9, sendo a propria al. c) deste nimero,
também aplicada nos autos pela AT, que se refere a “cessacao” ou “renuncia”, reportando-
os “Ao final do periodo de tributacdo anterior ao da verificacdo dos factos previstos nas
alineas a), b) e c) do n.° 8.”, sendo que, como aponta a Requerente, ¢ logicamente
inconcebivel que uma situagdo cesse em data anterior a da sua constituicéo.

No sentido referido, conclui Gongalo Avelds Nunes, em obra citada® quer pela
Requerente, quer pela Requerida, que:

“Qualquer que seja a modalidade de saida do grupo, ela ndo deve ter qualquer relevo se
se verificar no primeiro ano de integracao, tudo se passando, para todos os efeitos legais,
como se a sociedade em questdo nunca tivesse sido integrada no grupo. (...) A saida de
uma ou mais sociedades do grupo ndo deve implicar, s6 por si, a cessacdo da tributacao
do grupo pelo RTLC, a ndo ser em dois casos: a) quando a sociedade que sai for a
sociedade dominante; b) quando restar uma sociedade (ainda que seja a sociedade
dominante) em resultado da saida de algumas sociedades do grupo. Se 0 grupo se
mantiver, ndo faz qualquer sentido que a saida de uma determinada sociedade dominada,
(...) por ter ela deixado de cumprir os requisitos de elegibilidade, obrigue a que o grupo
deixe de continuar a ser tributado pelo RTLC. Pela razdo simples mais decisiva de que
essa saida em nada altera as caracteristicas fiscalmente relevantes do proprio grupo e nao
prejudica os fundamentos que determinam a tributacé@o pelo RTLC. A instituicdo da regra
contraria — a cessacao da tributacéo do grupo pelo RTLC por for¢a da mera saida de uma
sociedade do grupo - significaria um regime absolutamente desnecessario e

desproporcionado, que introduziria um grau de inseguranca absolutamente inadequado e

8 Sublinhado nosso.
% “Tributagdo dos Grupos de Sociedades pelo Lucro Consolidado em sede de IRC”, Almedina, 2001.
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ilegitimo no que diz respeito ao regime de tributacdo aplicavel as sociedades integrantes
do grupo. Por outro lado, a saida do grupo, desde que enquadrada por um regime legal
adequado, nio é susceptivel de prejudicar os interesses da AF dignos de tutela.”°

Conclui-se assim, e por tudo quanto se expds, que o n.° 8 do artigo 69.° do CIRC
em questdo ndo se aplica as situacbes em que, como é 0 caso, esteja em causa a
constituicdo de um grupo de sociedades, devendo, nessas situac@es as correc¢des a operar
pela AT assentar na exclusao ou inclusdo no grupo para efeitos de RETGS, das sociedades
que, nos termos legais, o devam integrar, tributando, segundo as regras daquele Regime, o
grupo assim formado, e, autonomamente, as sociedades que em cada caso, fase a correcta
aplicacdo do Direito, ndo o possam integrar.

Ao fazé-lo, e na sequéncia da fundamentacdo que se expOs, ndo estara a
Administracédo a substituir-se ao legislador, mas antes a cumprir, devidamente, o comando
legislativo, ndo obstando a conclusdo tirada a circunstancia de que, de acordo com o n.° 11
(e ndo 12) do artigo 69.° do CIRC em causa, caber a sociedade dominante a obrigacao de
verificar e provar o cumprimento dos requisitos de aplicacdo do RETGS, desde logo
porquanto tais requisitos sdo, como se viu também, a existéncia de um grupo e a
manifestacdo oportuna da opcdo pela tributacdo segundo aquele, e depois porquanto a
questdo que ora nos ocupa se situa a jusante daquela, tratando-se da questdo de saber,
demonstrado que existe um grupo fiscal e que a opcdo pelo RETGS foi feita
oportunamente, quais as consequéncias de um incorrecto preenchimento da declaracdo de
alteracdes em que a referida opcéo foi exercida.

Assim, verificando-se erro de direito na aplicacdo ao caso concreto do n.° 8, alinea
b) do artigo 69.° do CIRC aplicavel, sera anulavel o acto tributario sub iudice, devendo
proceder, nesta parte o pedido arbitral.

Face ao decidido, fica prejudicado o conhecimento das restantes questdes
subsidiariamente colocadas pela Requerente, bem como da excepgdo arguida pela

Requerida, que se reporta aquelas.

*k%k

c. da indemnizacdo por garantia prestada e dos juros

0p 176es.
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Conforme decorre da matéria de facto fixada, a Requerente, em ordem a suspender
0 processo de execucdo fiscal relativo a liquidacdo objecto da presente accdo arbitral,
prestou garantia, e, subsequentemente, veio a pagar aquela, ao abrigo do PERES, pelo que
peticiona, também, indemnizacdo pela prestacdo de garantia indevida, e a atribuicdo de
juros indemnizatorios.

Quanto ao pedido de juros indemnizatérios formulado pela Requerente, o artigo
43.° n.°1, da LGT estabelece que sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine,
que houve erro imputavel aos servigos de que resulte pagamento da divida tributaria em
montante superior ao legalmente devido.

No caso, o erro que afecta a liquidacdo anulada é imputavel a Autoridade Tributaria
e Aduaneira, que praticou o acto de liquidacao por sua iniciativa, sem 0 necessario suporte
factual e legal.

Tem, pois, direito a ser reembolsada a Requerente da quantia que pagou (nos
termos do disposto nos artigos 100.° da LGT e 24.°, n.° 1, do RJAT) por forca dos actos
anulados e, ainda, a ser indemnizada pelo pagamento indevido através do pagamento de
juros indemnizatérios, pela Requerida, desde a data do pagamento da quantia, até
reembolso, a taxa legal supletiva, nos termos dos artigos 43.%, n.°% 1 e 4, e 35.%, n.° 10, da
LGT, artigo 559.° do Cadigo Civil e Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril.

Relativamente a prestacdo de garantia, a decisdo arbitral sobre o mérito da
pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacdo vincula a administracdo tributaria a
partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacao, devendo esta, nos exactos
termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do
prazo previsto para a execucdo espontdnea das sentencas dos tribunais tributarios
restabelecer a situacdo que existiria se 0 acto tributario objeto da decisdo arbitral néo
tivesse sido praticado, adoptando os actos e operacOes necessarios para o efeito, conforme
resulta expressamente da alinea b) do n.° 1 do artigo 24.° do RJAT.

No mesmo preceito “o legislador deixou claro que os efeitos ai previstos sdo “sem
prejuizo dos demais efeitos previstos no Cddigo do Procedimento e do Processo
Tributario”. Considera-se a este propoésito que o legislador aqui se esta a referir a todos

os efeitos que decorram do CPPT, para o sujeito passivo, e que sdo aplicaveis apés a
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consolidacdo na ordem juridica de uma determinada situacdo juridico-fiscal, decorrente
de uma decis&o definitiva seja ela graciosa ou judicial.”*!

Né&o obstante o processo de impugnacéo judicial ser essencialmente um processo de
mera anulacdo, pode nele ser proferida condenacdo da Administracdo Tributaria no
pagamento de indemnizacdo por garantia indevida, conforme resulta do art. 171.° do
CPPT.

Como se referiu na decisdo proferida no Processo n° 28/2013-T*? “¢ inequivoco que
0 processo de impugnacéo judicial abrange a possibilidade de condenacdo no pagamento
de garantia indevida e até &, em principio, 0 meio processual adequado para formular tal
pedido, o que se justifica por evidentes razdes de economia processual, pois o direito a
indemnizacdo por garantia indevida depende do que se decidir sobre a legalidade ou
ilegalidade do acto de liquidagédo. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral tem como
corolario passar a ser no processo arbitral que vai ser discutida a «legalidade da divida
exequendax, pelo que, como resulta do teor expresso daquele n.° 1 do referido art. 171.° do
CPPT, é também o processo arbitral o adequado para apreciar o pedido de indemnizacao
por garantia indevida.”

Conclui-se, assim, que este tribunal € competente para apreciar o pedido de
indemnizacdo por garantia indevidamente prestada.

O regime do direito a indemnizacdo por garantia indevida consta do artigo 53.° da
LGT, que estabelece o seguinte:

“l. O devedor que, para suspender a execucdo, oferega garantia bancaria ou
equivalente sera indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da
sua prestacdo, caso a tenha mantido por periodo superior a trés anos em proporcao
do vencimento em recurso administrativo, impugnacdo ou oposi¢do a execucao
que tenham como objeto a divida garantida.

2. O prazo referido no numero anterior ndo se aplica quando se verifique, em
reclamagdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputavel aos

servigos na liquidacéo do tributo.

11 Carla Castelo Trindade — Regime Juridico da Arbitragem Tributaria — Anotado, Coimbra, 2016, pag. 122.
12 Disponivel em www.caad.org.pt.
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3. A indemnizacéo referida no nimero 1 tem como limite madximo o montante
resultante da aplicacdo ao valor garantido da taxa de juros indemnizatorios
prevista na presente lei e pode ser requerida no proprio processo de reclamacéao ou
impugnacéo judicial, ou autonomamente.

4. A indemnizacéo por prestacdo de garantia indevida sera paga por abate a receita
do tributo do ano em que o pagamento se efetuou.”

No caso em apreco, como se referiu, o erro que padece o acto de liquidacdo é
imputavel a Entidade Requerida, e a Requerente em nada contribuiu para que esse erro
fosse praticado.

Tem, por isso, a Requerente direito a indemnizacdo pela garantia prestada, com
referéncia ao periodo em que a mesma esteve em vigor.

No entanto, ndo foram alegados nem provados 0s encargos que a Requerente
suportou para prestar a garantia, pelo que é inviavel fixar aqui a indemnizacéao a que aquela

tem direito, o que sO podera ser efectuado em execucédo desta deciséo.

C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido
arbitral formulado e, em consequéncia,

a) Anular o acto de liquidacdo adicional de IRC e de juros compensatérios n°
2015..., relativo ao exercicio de 2011, no valor de €1.038.380,18 bem como o
despacho de indeferimento da reclamacao graciosa apresentada contra a referida
liquidacao;

b) Condenar a Requerida no pagamento de juros indemnizatérios, nos termos
acima fixados, bem como no pagamento de indemnizagdo por prestacdo de
garantia indevida, que se vier a fixar, se necessario, em execugdo do presente

acordao arbitral.
D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em €1.038.380,18, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do

Caodigo de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca das alineas a) e b) do
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n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributaria.

E. Custas
Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 60.000,00, nos termos da Tabela II do

Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria.
Notifique-se.

Lisboa 4 de Junho de 2018

O Arbitro Presidente
(José Pedro Carvalho)
O Arbitro Vogal

(Tomaés Castro Tavares — com declaragéo de voto)
O Arbitro Vogal

(Américo Brés Carlos — vencido, conforme declaragédo de voto)
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Declaracéao de voto.

1. Concordei com a posi¢ao do Acordao no tema da “aplicagdo do n.° 8 do artigo
69.° do CIRC” e que fez maioria (apesar das precisdes no ponto 3 infra) e discordei da
posicdo do Tribunal acerca do tema “do preenchimento da al. ¢) do n.° 4, do art. 69.°, do

CIRC”, pelas razoes indicada no ponto 2 infra.

2. As sociedades que registem prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ndo
podem integrar o Regime Especial de Tributagdo de Grupos de Sociedades (RETGS),
“salvo, no caso das sociedades dominadas, se a participacdo ja for detida pela sociedade
dominante hd mais de 2 anos” (art. 69.%, n.° 4, al. c), do CIRC). O processo, nesta parte,
resume-se a interpretacdo deste segmento legal, que desdobrarei em 4 topicos para
sintetizar a minha opinido.

Primeiro: para a lei fiscal, o que releva € a aquisicdo e periodo de detencdo: que a
sociedade dominante detenha as acdes da dominada por mais de 2 anos. Entendo, por isso,
que é irrelevante se a gestdo do comprador apenas ocorreu no ano seguinte.

Segundo: o preceito fiscal fala em “detencdo”. Este conceito ¢ empregue em
inimeras situacdes no CIRC, sempre com o sentido de aquisicdo e propriedade do ativo
subjacente (acOes, quotas, ativos fixos tangiveis, etc. consoante os casos). Assim, por
exemplo, no reinvestimento das mais-valias, os ativos tém de ser detidos (adquiridos e
mantidos) por mais de 12 meses [art. 48.°, n. 1, do CIRC]; na eliminacdo da dupla
tributacdo dos lucros, que a sociedade beneficiaria detenha (seja proprietaria, por ter
adquirido) mais de 10% do capital social da outra sociedade [art. 51.° n.° 1, al. ¢), do
CIRC]; nos pregos de transferéncia, existem relacdes especiais quando uma entidade
detenha (seja titular) uma participacdo ndo inferior a 10% do capital social da outra [art.
63.°, n.° 4, al. a) e b), do CIRC]; ou ainda as regras da transparéncia fiscal internacional
pressupdem uma certa percentagem de detencdo (aquisi¢édo e manutencdo) de capital social
na outra entidade [art. 66.%, n.° 1, do CIRC].

Ora, néo faz sentido dar ao conceito de detencdo do art. 69.%, n.° 4, al. c) do CIRC
um sentido diverso do regulado nas demais situagcbes do CIRC — sobretudo quando,

argumento decisivo, se analisa o art. 69.°, n.° 1, do CIRC. Este preceito indica que existe

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

42.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

grupo de sociedade quando a dominante detém [...] 90% do capital de outra sociedade.
Isto significa, sé pode significar, que seja proprietaria, porque adquiriu e manteve, essa
fasquia de capital social. Ora, 0 n.° 4 do art. 69.° do CIRC tem de ser interpretado no
mesmo segmento — a dominante adquiriu e é proprietaria do capital social da dominada
(pelo menos 90%) ha mais de 2 anos.

Terceiro: decorre do ponto segundo, que a expressdo detencdo ndo possui um
significado proprio no direito fiscal. Ndo é um conceito autonomo do direito tributario.
Donde, sempre que nas normas fiscais empreguem termos préprios doutros ramos de
direito, devem ser interpretados no sentido que possuem no ramo de origem (art. 11.°, n.° 2,
da LGT).

E com base nesta ideia que resolveria 0 caso dos autos: em 12/2008, houve a
compra e venda de mais de 90% das ac¢des (foi uma compra e venda e ndo uma promessa),
sujeita a condigdes suspensivas (usuais neste tipo de acordos) e com clausula de pessoa a
nomear (frequente nestes acordos), em que tudo se consumou (e encerrou) passados 2
meses (com verificacdo das condicBes e prescindiram-se de outras e com a nomeacdo do
terceiro), algo perfeitamente normal no mundo destes negdcios.

Ora, segundo o direito privado:

a) Os efeitos do preenchimento da condicdo [em Fevereiro de 2009] retrotraem-se a data da
conclusdo do negécio [Dezembro de 2008] (art. 276.° do CC);

b) Nos efeitos do contrato para pessoa a nomear, “a pessoa nomeada adquire os direitos e
assume as obrigagdes provenientes do contrato, a partir da celebragdo dele” — ou seja,
desde 2008 (art. 455.° do CC).

Esta tese é reforcada (e ndo é contrariada), pelos seguintes pontos. (i) foi essa a
vontade dos intervenientes, e inclusive do poder politico (o vocabulo “will” do contrato
corresponde a um mau inglés [contrato em inglés feito por juristas portugueses], e que nao
foi isso 0 que as partes quiseram, como decorre da prova); (ii) as condi¢cbes em causa sdo
usuais e estavam todas elas na disposicao das partes (o Estado ja tinha aceite a manutencéao
do reporte de prejuizos, apesar da mudanga da titularidade do capital social; e a Autoridade
da Concorréncia indicou que ndo se teria de pronunciar, porque a operagdo nao se
enquadrava nesse setor juridico — logo ndo foi uma condicgéo); (iii) entendo que a entrega

dos titulos (ndo provada no processo) ndo € um requisito ad substanciam da compra e
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venda; (iv) a eficacia interpartes ndo se sobrepBe a eficécia retroativa da condigdo e
nomeacao de terceiro, sobretudo para o caso concreto em que o tema sé adquire relevancia
passados 2 anos (e ndo no interim entre 12/2008 e 2/2009); (v) as demais vicissitudes do
caso reforcam a tese que defendo: as condi¢cbes cumpriram-se passados 2 meses e nédo
existiu qualquer intuito fraudulento ou abusivo na tentativa de antecipacéo da aplicacéo do
REGTS (como foi reconhecido no Acordéo).

Quer dizer: desde Dezembro de 2008 (consumados os efeitos retroativos) que o
adquirente detém de forma efetiva a participacdo de mais de 90% do capital social da
dominada — e assume, desde 2008, os riscos facticos e juridicos dessa participa¢do. Donde,
essa sociedade teria de integrar o perimetro de consolidag¢do, no ano em causa nos autos.

Quarto: ndo se nega que esta tese (efeitos retroativos da condicdo e nomeacéo)
poderia dar cobertura a situagfes de abuso — traduzido no estratagema, por exemplo, de se
adquirir uma participacdo com prejuizos fiscais sob condicdo (até ildgica) a cargo do
adquirente e cuja verificacdo demorasse no tempo (2 anos), a qual so seria acionada, caso
se viesse a confirmar a sua utilidade a menor tributacdo do RETGS, em face dos resultados
das empresas do grupo dos ultimos dois anos. O argumento é relevante, mas ndo muda a
minha posicao, pelas seguintes razdes:

a) In casu, estamos a falar de 2 meses (de 12/2008 a 2/2009) e nédo de dois anos — e esta
provado no processo que ndo houve qualquer intuito de abusivo aproveitamento dos
beneficios fiscais. Ndo ha qualquer relacdo causal entre as condi¢cdes contratuais e a
tentativa de antecipacao temporal do RETGS.

b) Em termos médios, os negocios de compra e venda de participacdes sociais efetuam-se,
por regra, com condi¢Oes varias, por atendiveis raz8es negociais das partes — e ndo com
intuitos de evasao fiscal. N&o se pode dizer que a interpretacdo perfilhada va escancarar
a porta a situacdes evasivas em termos tributarios.

¢) Por outro lado, nesses casos abusivos (que reputo de excecionais), o sistema fiscal — tem
uma valvula de escape para cumprir a justica. Se as normas fiscais se interpretam como
quaisquer outras normas juridicas (art. 11.°, n.° 1, da LGT), entdo ndo se pode chegar a
um resultado interpretativo que viole os principios gerais de direito. Nesses cenarios
abusivos — que repito, ndo € o que sucede nos autos — os efeitos retroativos da condigédo

ndo produziriam efeitos tributarios, por interpretacdo teleoldgica do art. 69.%, n.° 4, al.
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c), do CIRC e/ou pela aplicacdo da Clausula Geral Anti Abuso, entendida hoje pela

Doutrina como um principio geral de interpretacdo da norma fiscal (Sérgio Vasques,
Manual de Direito Fiscal, 2015, p. 366 e ss.).

Em suma: por todas estas razdes, entendo que o ato tributério é ilegal, por violagdo

do art. 69.° n. 4, al. c), do CIRC, ja que, em 2011, a sociedade dominante detém a

participacdo social de mais de 90% no capital social da dominada ha mais de 2 anos —

detém essa participacdo, desde Dezembro de 2008.

3. Votei a posi¢do maioritaria de anulacdo da liquidagdo, por violagdo do art. 69.°,
n. 8, do CIRC, em relacdo aos efeitos do erro na identificacdo dos intervenientes no
RETGS aquando da sua aplicacdo inicial — revejo-me nos argumentos decisorios do
Acérddo. Todavia, discordo do argumento lateral e irrelevante para o contetdo decisorio
do caso dos autos, na comparagdo com as modificagdes supervenientes da composicao do
grupo ja existente — no sentido de que a lei fiscal imporia a cessa¢do do RETGS, se acaso 0
sujeito passivo ndo indicasse uma mudanca das sociedades do grupo (ou se indicasse uma
mudanca, que nédo deveria existir). Em minha opinido, a lei teria de ser interpretada com
base nos seguintes dados teleoldgicos e sistematicos — e penderia para a retirada ou
insercdo da sociedade em falta, sem cessacdo do RETGS: (i) Esta irregularidade ndo tem
natureza sancionatoria; (ii) o principio da proporcionalidade impede este resultado; (iii) e
sobretudo, estamos, nesta sede, como alias também na constituicdo do REGTS, no ambito
das relacdes de cooperacdo e colaboragdo entre o contribuinte e a Autoridade Tributéaria no
cumprimento da lei fiscal (por vezes de dificil interpretagdo), em que o sistema fiscal de
massas inverte os papéis e delega essa tarefa no contribuinte, tendo depois da AT de
controlar e verificar essas declaragdes (art. 55.° e 59.° da LGT). Assim sendo, eventuais
erros do contribuinte no preenchimento de declaracdes e identificacdo de situacdes
tributaria — como na ulterior composi¢do do perimetro do RETGS — apenas origina a
necessidade de verificagéo e controlo pela AT, em total cooperacdo para cumprimento da
legalidade, retirando ou inserindo sociedade de forma superveniente (colmatando o erro),
sem nunca colocar em causa a existéncia do grupo, quando ndo é essa a vontade do
contribuinte. Outra solugdo redundaria em suprema injustica: o sistema delega obrigacGes

acessorias no contribuinte (para facilitar a relacdo fiscal de massas e a posicao do sujeito
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ativo); a sua aplicacdo € dificil e &rdua, porque a lei ndo é clara — e o contribuinte, com
base numa decisdo dificil (incluir ou excluir uma sociedade do RETGS), ndo pode ver
extinto todo o regime fiscal do Grupo, quando a AT tem a obrigacéo legal de cooperacéo e

colaboracéo.

Tomas Maria Cantista de Castro Tavares
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DECLARACAO DE VOTO

Néo votei favoravelmente o Acorddao por dele discordar na parte relativa a
prondncia sobre o ponto «g. da aplicacdo do n° 8 do artigo 69° do CIRC», a qual culmina
com a imputagdo ao ato tributario em andlise de um erro de direito na aplicacdo da alinea
b) do n° 8 do referido artigo 69° e na consequente anulacéo.

Em sintese, o Acordao conclui que «o n.° 8 do artigo 69.° do CIRC em questdo néo
se aplica as situagdes em que, como € 0 caso, esteja em causa a constituicdo de um grupo
de sociedades, devendo, nessas situagdes as correcgdes a operar pela AT assentar na
exclusdo ou inclusdo no grupo para efeitos de RETGS, das sociedades que, nos termos
legais, o devam integrar, tributando, segundo as regras daquele Regime, 0 grupo assim
formado, e, autonomamente, as sociedades que em cada caso, fase a correcta aplicacdo do
Direito, ndo 0 possam integrar».

Com o devido respeito por este entendimento, admito que o dever ser nele insito,
assenta em preocupacdes de jure condendo em face da lei ao tempo vigente, mas ndo penso
que pudessem legalmente sustentar o ato tributrio em analise, atento o principio da
legalidade que é origem e limite da atuacdo da administracao.

O aresto impde a AT uma atuacdo que a lei ndo Ihe permitia, como se vera.

1. O n° 8 do artigo 69° e a sua alinea b)

Em principio, o RETGS aplica-se a todas as sociedades do grupo fiscal, tal como é
definido no n° 2 do artigo 69° (vd. n°® 1). Admitindo que estdo reunidos os requisitos do n°
3, s6 ndo integrardo o grupo fiscal as sociedades de um grupo que, no inicio ou durante a
aplicacdo do RETGS, disso estejam impedidas nos termos do n° 4 do mesmo artigo. Isto e,
a sociedade dominante ndo tem a faculdade de configurar o perimetro do grupo fiscal, fora
dos parametros da lei fiscal, como também néo o tem a AT.

E certo que, como concluiu o Acordao, a participacio da sociedade E... SA néo era

detida pela sociedade dominante ha mais de dois anos®3, ndo cumprindo, por isso, um

13 E ja em fevereiro de 2009, que ocorre 0 “closing” do negdcio nos termos previstos no Share Purchase
Agreement (SPA) e com ele as consequéncias do fecho do negécio. Por exemplo: a entrega ou a
disponibilizacdo das acdes pela sociedade vendedora a compradora; a carta da sociedade méae da vendedora
consentindo a transferéncia das a¢des; a carta de resignacao dos titulares dos corpos sociais; 0 pagamento das
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requisito necessario para ser integrada no grupo fiscal (al. c) do n° 4). Ndo obstante, a
sociedade dominante incluiu-a indevidamente quando exerceu a op¢do pelo RETGS
prevista no n° 7 e sua alinea a), materializada na respetiva entrega da declaracdo de
alteragOes prevista no n° 5 do artigo 118° do CIRC. Em sentido inverso ao do Acdrdao,
entendo, assim, que a delimitacdo do perimetro de aplicacdo do RETGS resulta da lei,
particularmente destes Gltimos preceitos, face a alteracdo entre a situacdo anterior das
sociedades do grupo e a resultante da criacdo de um grupo fiscal composto pelas empresas
assinaladas.

Sempre com o devido respeito pela opinido contréria, parece-me que a um
incumprimento do n° 4 fazia a lei corresponder a cessacdo da aplicacdo do RETGS. O que
«cessa» €, pois, «a aplicacdo do RETGS», eeste regime engloba a totalidade das
sociedades. E a aplicacio do RETGS que cessa como um todo, como resulta do n° 8 do
artigo 69% «O regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades cessa a sua
aplicacdo quando:», dando lugar, nesse exercicio, a tributacéo, logicamente supletiva, nos
termos do regime normal.

Quanto ao significado do verbo "cessar"” utilizado no corpo do n° 8, reconheco ser
impressivo o argumento utilizado no Acordao, de que «apenas podera cessar uma situacao
juridica que se constituiu validamente. Efetivamente uma situacéo juridica que enferme de
algum vicio aquando da sua constituicdo, ndo se chega a constituir, ndo se podendo,
rigorosamente, nesses casos falar de cessa¢éo da mesma.

Em meu critério, contudo, para alcancar o sentido daquele verbo, deve o corpo do
n° 8 ser confrontado, desde logo, com as suas alineas. Designadamente, com a sua alinea
b), a qual abrange também as situagdes a que o RETGS «pretende ser aplicado» a par
daquelas em que este regime esta a ser aplicado. Dispde a alinea b) do n° 8: «O regime
especial de tributacdo dos grupos de sociedades cessa a sua aplica¢do quando: (...) Se
verifique alguma das situacdes previstas no n° 4 e a respetiva sociedade ndo seja excluida

do grupo ao qual o regime esta a ser ou pretende ser aplicado».

acdes, etc. (vd. clausula 8.2 do SPA). Em 05.02.2009 na “ata” de verificagdo das Conditions Precedent
Statement (CPS) (ponto 4) ainda se declara que a as agdes “will be purchased by...”... Também, em
consonancia, é na IES da E... SA de 2009 e nao da de 2008, que é registada a mudanca de detentor das suas
acoes.
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Assim, o0 "cessar a aplicacdo do RETGS" tem em conta 0 momento inicial que

resulta da declaracdo da sociedade dominante optando pelo regime; e mesmo quando, logo
nesse momento inicial, ndo estavam reunidas todas as condicdes (havia o facto impeditivo
da alinea b) do n° 4)) entende-se que se iniciou algo - a aplicagdo do RETGS - que deve ser
cessado, por pretender ser aplicado quando ab initio ndo podia.
Por outro lado, na economia da alinea b) do n° 8, a lei usou a mesma palavra “excluida”
para fixar a consequéncia para a sociedade impedida de participar no grupo fiscal, em
ambas as situacdes: 0 RETGS estar a ser validamente aplicado ou 0 RETGS «pretender ser
aplicado». Esta contida nesta norma a possibilidade de “exclusdo” de uma sociedade de
um grupo fiscal a que se pretende ab initio vir a aplicar aquele regime. Quando o RETGS
ainda ndo se iniciou esta “exclusdo” significard a “ndo inclusdo”. E, penso, também esse o
sentido coerentemente articulado com a consequente “cessagdo” do RETGS, com efeitos
reportados a data da opcao por este regime, prevista no corpo do n° 8.

Existe uma situacdo que foi iniciado, de facto, embora ndo tenha sido legalmente
iniciada. Nesse caso, age-se como se nunca tivesse existido a situacdo de facto iniciada,
embora ndo validamente. Isto €, no caso, anula-se a op¢do pela aplicacdo do RETGS, como
se a mesma nunca tivesse sido exercida.

Penso, alias, que algo préximo se passara em casos de correcdes fiscais, nos quais
existiam situagdes de facto que “cessaram” por ndo terem sido legalmente constituidas e

foram anuladas com efeitos a data do seu inicio.

2. O principio da proporcionalidade e a legitimagdo de uma «interpretacéo restritiva»
A solucéo reprovada pelo aresto — cessagdo do RETGS e «liquidagéo de IRC na
esfera individual de cada uma daquelas sociedades de acordo com o regime geral de
tributacdo» - foi apreciada pelo STA (Acorddo de 12.03.2014, Proc. 0256/12) sem que
fosse considerada inconstitucional, designadamente por forca da violagdo do principio da
proporcionalidade, ou ilegal. Também o Acérdao proferido no Processo n® 10/2017 do
CAAD aceita, sem reparo, que a inclusdo de uma sociedade que «ndo poderia ter sido
incluida no RETGS, determina, por si so, a cessa¢do da aplicagdo do RETGS a todas as

sociedades integradas no grupo, nos termos resultantes da alinea b), do n° 8 e na alinea
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c), do n° 9, ambos do artigo 69.° do CIRC. Em face disso, todas as sociedades integrantes
do perimetro do grupo deveriam ter sido tributadas autonoma e individualmente.».

Como antes referido, entendo que a lei ao tempo vigente determinava a cessacao da
aplicacdo do RETGS, quando se verificasse o facto impeditivo da alinea c) do n® 4 e a
sociedade em causa néo fosse retirada do grupo. Cessando a aplicacdo do RETGS, cessa tal
aplicacdo para todas as sociedades do grupo e ndo me parece permitido a AT de motu
proprio “reconfigurar” o grupo fiscal, substituindo, de certa maneira, uma hipotética
vontade da sociedade dominante.

De facto, excluida a sociedade que ndo cumpra os requisitos, ndo pode a AT
pressupor, que a sociedade dominante pretenderia que o conjunto das restantes sociedades
fosse tributado pelo RETGS, ficando apenas a sociedade excluida sujeito ao regime geral
de tributacdo. No caso em concreto, ainda que a lei permitisse um tal juizo e a respetiva
alteracdo da constituicdo do grupo por parte da AT, a solucdo proposta pelo Acorddo
poderia nem ser a solucdo claramente pretendida pela sociedade dominante, uma vez que
foi na esfera juridica da sociedade que ndo podia integrar 0 grupo que se gerou a
esmagadora maioria dos prejuizos reportaveis no grupo.

No que respeita a evolugdo posterior do artigo 69° e seguintes, é certo que quase
todas as alineas do n° 8 do artigo 69° do CIRC foram alteradas pela Lei n° 82-C/2014, de
31.12, num sentido que, aplicado aos autos, levaria a uma consequéncia diferente da agora
aplicada pela AT. Entendo, porém, que dai também ndo se pode retirar qualquer apoio,
ainda que parcial, para que o preceito vigente em 2011 seja «interpretado restritivamente».
E de admitir que se a lei quisesse projetar no passado os efeitos da nova redagéo da norma,
ter-lhe-ia dado natureza interpretativa, como alids aconteceu com as alteracdes efetuadas
pela Lei n° 109-B/2001, de 27/12, precisamente aos preceitos que mais tangem com o
presente caso: a alinea ¢) do n° 4 e a alinea b) do n° 8, do, ao tempo, artigo 63° do CIRC.

Pelo que, tudo visto, entendo que deveria ter sido mantido o ato tributario sub

judice.

Ameérico Bras Carlos
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