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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 630/2017-T
Tema: IRC/2014 — Tributagbes autbnomas - Artigo 88°-14, do CIRC - RETGS -

Autoliquidacdo — Agravamento das taxas em 10 pontos percentuais —
Sociedades do Grupo sem prejuizos fiscais — Interpretacdo auténtica e
interpretagcédo judicial: o caso do artigo 88°-20, do CIRC e o Ac. do
Tribunal Constitucional n°® 395/2017.

Decisdo Arbitral

Os arbitros Juiz Dr. José Pogas Falcdo (arbitro-presidente), Professor Doutor Manuel
Pires e Professor Doutor Jonatas Machado (&rbitros-vogais), designados pelo Conselho
Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o presente Tribunal

Arbitral, constituido em 14.2.2018, acordam no seguinte:

RELATORIO

1. A... SGPS S.A,, pessoa coletiva n.°..., com sede na ..., n.°.., ...-.. Lisboa, com o
capital social de € 17.000.000, doravante abreviadamente designada por “A..” ou
“Requerente”, em 2014 sociedade dominante de grupo, o grupo B... doravante, sujeito ao
regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades previsto desde 2010 até hoje nos
artigos 69.° e seguintes do Cadigo do IRC (Grupo Fiscal B...), integrando, para além da
propria requerente na qualidade de sociedade dominante, as sociedades a) C... S.A. — NIPC
... —, anteriormente denominada D... S.A., e que em 2014 incorporou por fusdo a E..., S.A.
(NIPC...), que nesse mesmo ano de 2014 havia alterado a denominacédo para C..., S.A., b)
F..., S.A. (cuja designacdo social aquela data era G..., S.A., e que anteriormente foi ainda
designada H..., S.A.), ) ..., S.A. (“I...”), d) J..— SGPS, S.A. (“J...”), e) K..., S.A. (“K...”),
f) L..., S.A. (cuja designacdo social aquela data era M..., S.A.), g) N..., S.A. (“N...”), h)
O.., S.A. (“O..”), i) P..., S.AA, j) Q... S.A. (“Q..”), k) R..., S.A, I) S..., S.A., tendo
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procedido, na qualidade de sociedade dominante do Grupo Fiscal B..., & apresentacdo da
sua declaracdo agregada de IRC Modelo 22 referente ao exercicio de 2014, a
autoliquidacdo das tributacbes auténomas desse mesmo ano, entendeu suscitar a
ilegalidade parcial daquele mesmo ato de autoliquidacdo de tributagdes autonomas do
exercicio de 2014, para o que apresentou reclamagdo graciosa contra a autoliquidacdo de
tributacGes auténomas do referido exercicio de 2014, sendo notificada em 11 de setembro
de 2017 do respetivo indeferimento, por despacho de 6 de setembro de 2017 proferido pela
Exma. Senhora Chefe de Divisdo de Gestdo e Assisténcia Tributaria (“DGAT”) da
Unidade dos Grandes Contribuintes (“UGC”), pelo que, em 30.11.2017, requereu, ao
abrigo dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.%, n.°s 1 e 2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20
de Janeiro, e dos artigos 1.° e 2.° da Portaria n.° 112-A/2011 de 22 Marco, a Constitui¢éo
de Tribunal Arbitral.

2. O pedido de constituicao do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira em
30.11.2017.

3. Em conformidade com os artigos 5.°, n.° 2, al. a), 6.°, n.° 1 e 11.°, n.° 1 do RJAT, o
Conselho Deontoldgico deste Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) designou
como tribunal arbitral coletivo o Juiz Dr. José Pogas Falcdo, o Professor Doutor Manuel
Pires e o Professor Doutor Jonatas Machado, tendo a sua aceitacdo sido confirmada em
22.1.2018.

4. As partes foram devidamente notificadas dessa designacao, a qual ndo opuseram
recusa nos termos conjugados dos artigos 11.°, n.° 1, alineas b) e c) e 8.°do RIAT e 6.° e
7.° do Codigo Deontoldgico do CAAD.

5. Por forca do preceituado na al. ¢) do n.° 1 e do n.° 8 do artigo 11.° do RJAT,
conforme comunica¢do do Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD, o
Tribunal Arbitral ficou constituido em 14.02.2018.

Descrigéo dos factos processualmente relevantes
6. O objeto do pedido de prondncia do Tribunal Arbitral é o indeferimento da
reclamacao graciosa que teve por objeto o agravamento das taxas de tributacdo autonoma

em 10 pontos percentuais €, consequentemente (e em termos finais ou ultimos), o ato de
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autoliquidacdo de tributagbes autonomas relativo ao exercicio de 2014 na medida
correspondente a aplicacdo do agravamento das taxas em 10 pontos percentuais com
respeito a sociedades integrantes do Grupo Fiscal B... que, no exercicio em causa, nao
tiveram prejuizos fiscais.

7. Na autoliquidacdo de IRC do exercicio de 2014, a A... (0 Grupo Fiscal B...)
procedeu também a autoliquidacdo de tributacbes autbnomas previstas no artigo 88.° do
CIRC, num total, em termos finais, de € 1.848.603,30.

8. O valor do IRC, incluindo derrama estadual e tributacdes autbnomas, encontra-se
pago.

9. O sistema de transmissao eletronica de dados através do qual se processa a entrega
da declaracdo periddica de rendimentos de IRC encontra-se parametrizado no sentido de
considerar que o agravamento das taxas de tributacdo autonoma deve ter por referéncia o
resultado fiscal apurado pelo grupo de sociedades sujeito a0 RETGS em detrimento do
resultado fiscal apurado individualmente por cada uma das sociedades que o integram.

10. Em face da parametrizacdo do sistema de transmissdo eletrénica de dados e
vendo-se impossibilitada de aplicar o que Ihe parece (claramente) resultar do disposto no
n.° 14 do artigo 88.° do Cddigo do IRC, ndo restou outra alternativa a requerente que nao
proceder a autoliquidacdo da tributacdo autdbnoma de acordo com os ditames da AT.

11. As tributacBes auténomas respeitantes a estas sociedades foram apuradas
aplicando-se as despesas e encargos que constituem as suas bases tributaveis as respetivas
taxas legalmente previstas, a que acresceu ainda o agravamento de dez pontos percentuais
previsto no artigo 88.%, n.° 14, do CIRC, ndo obstante nenhuma destas sociedades ter
incorrido em prejuizos fiscais em 2014.

12. A aplicacdo deste agravamento de taxas das tributacdes autbnomas de sociedades
que ndo incorreram em prejuizos fiscais, refletiu o entendimento da AT relativamente a
aplicagdo do disposto no n.° 14 do artigo 88.° do Codigo do IRC nos casos em que 0sS
sujeitos passivos integram um grupo de sociedades sujeito ao RETGS.

13. Sem esse agravamento de taxas em 10 pontos percentuais, as tributagoes
autonomas aqui em causa teriam sido de apenas € 340.247,63, e ndo de € 573.732,35, pelo
que a diferenca, para mais, que aqui se contesta com respeito ao exercicio de 2014, ¢ de €

233.484,71.

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



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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

14. A Requerente pretende submeter a apreciacdo do Tribunal Arbitral (i) a
legalidade deste indeferimento da reclamacdo graciosa, na medida em que desatende o
reconhecimento da ilegalidade daquela parte da autoliquidacdo de tributagdes autbnomas
referentes ao exercicio de 2014 do Grupo Fiscal B... e, bem assim, (ii) a legalidade desta
parte da autoliquidacdo de tributacGes autbnomas referente ao exercicio de 2014.

15. Mais concretamente, requer-se a declaracdo da ilegalidade do indeferimento da
reclamacdo graciosa que teve por objeto a apreciacdo do agravamento das taxas de
tributacdo autbnoma em 10 pontos percentuais, e a consequente ilegalidade parcial do ato
de autoliquidacéo supra identificado — e que seja consequentemente anulado nessa parte —,
nos termos do artigo 2.2, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei n.° 10/2011, mais concretamente
no que concerne a parte do referido ato de autoliquidacdo de tributagdes autonomas que
reflete a aplicacdo do agravamento das taxas em 10 pontos percentuais com respeito a
sociedades integrantes do Grupo Fiscal B... que no exercicio em causa nao tiveram
prejuizos fiscais, a qual (parte) corresponde um montante de imposto indevidamente
liquidado e pago respeitante ao exercicio de 2014, no valor de € 233.484,71.

16. Juntamente com o reembolso do imposto pago em montante superior ao devido, a
Requerente reivindica também, ao abrigo do artigo 43.° da Lei Geral Tributaria (LGT), o

seu direito a juros indemnizatorios.

Argumentos das partes
17. Os argumentos e contra-argumentos esgrimidos pelas partes dizem respeito,
fundamentalmente, a legitimidade da aplicagdo do agravamento das taxas em 10 pontos
percentuais com respeito a sociedades integrantes do Grupo Fiscal B... que no exercicio em
causa ndo tiveram prejuizos fiscais,
18. Para fundamentar a sua posicéo, alega a Requerente a respeito do indeferimento da
reclamacdo graciosa e da autoliquidacdo contestada, os argumentos que aqui se sintetizam:
a) As tributacbes autdbnomas ndo séo tributacdo do rendimento, ou seja, ndo séo
IRC sobre o lucro;
b) As tributagbes autbnomas ndo entram na base de incidéncia dos pagamentos por
conta do IRC;
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As tributagbes auténomas, como o prdéprio nome indica, tém autonomia
relativamente ao imposto sobre os lucros;

Os factos tributarios nas tributacdes autbnomas sdo maioritariamente despesas e
encargos e, em qualquer caso, nunca rendimento ou lucro;

Nada tem que ver o facto tributario de producdo instantdnea das tributacdes
autobnomas, com o facto tributdrio complexo, de formacdo continuada e
sucessiva que é o lucro;

As tributacdes autonomas diferenciam-se do IRC propriamente dito quanto ao
facto tributario, aos respetivos modos de mensuracdo, a consideracdo da
sociedade individualmente considerada e de um grupo de sociedades para efeitos
de mensuracdo da base tributavel (lucro ou prejuizo individual versus lucro ou
prejuizo de um grupo de sociedades) e as taxas aplicaveis;

E unicamente ao nivel da administracio dos dois impostos, e por razdes de
simplicidade administrativa, que o IRC e as tributacdes autbnomas encontram o
ponto de contacto que levou a retira-las de diploma autbnomo (em que estiveram
previstas até 2000) e a inseri-las no cddigo do IRC: esse ponto de contacto situa-
se ao nivel dos timings de liquidacdo e do modelo declarativo onde ocorre essa
liquidacdo, que é comum (embora sempre com campos distintos para um e outro
imposto) independentemente de a tributacdo em IRC se dar com, ou sem,
aplicacdo do RETGS;

Nada especificamente aplicavel em sede de IRC que tributa o lucro se aplica ou
tem de aplicar as tributagcdes autonomas;

As tributagfes autdbnomas sdo conceptualmente diferentes do IRC que tributa o
lucro, possuindo especificidades proprias do respetivo regime, pelo que nédo é
preciso norma expressa para se concluir que ndo se lhes aplicam disposicoes,
nem véao beber a regimes, como o0 RETGS, pensadas/os para o funcionamento do
IRC;

O prejuizo fiscal relevante para efeitos de agravamento das taxas de tributacéo
autonoma é o da sociedade sujeita a essas tributaces autbnomas;

O acorddo arbitral pioneiro na andlise deste tema, proferido no processo n.°
239/2014-T, sancionou o entendimento de que € irrelevante o prejuizo fiscal
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apurado em sede de grupo fiscal (RETGS) para efeitos de IRC (sobre o lucro),
relevando antes em sede de tributacdo autdnoma (e para efeitos do n.° 14 do
artigo 88.°, aqui em causa) saber se cada sociedade sujeita individualmente a
tributacGes autbnomas apurou, ou nao, prejuizo fiscal;

A lei interpretativa entretanto promulgada (Cfr. o novo n.° 20 do artigo 88.° do
CIRC, introduzido pelo artigo 133.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, e 0
artigo 135.° desta mesma lei), visando alterar retroativamente tal entendimento
da lei fiscal foi julgada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional juizo de
inconstitucionalidade (Acérddo n.° 395/2017);

m) Para efeitos de tributacbes autbnomas € completamente irrelevante a eventual

p)

Q)

tributacdo do lucro ou rendimento numa base agregada (lucro de um grupo de
sociedades), ao abrigo do RETGS (regime especial de tributagdo dos grupos de
sociedades) previsto no artigo 69.° e ss do CIRC, pela razdo simples de que este
regime especial, o RETGS, se aplica exclusivamente a realidade “facto tributario
lucro”;

A ldbgica das tributacBes autonomas é puramente individual (tributacdo de
despesas ou encargos em que a sociedade incorre), vivendo de costas voltadas
para a capacidade contributiva (lucro ou rendimento) que o IRC que tributa o
lucro pretende captar e, consequentemente, alheia a mensuracdo dessa
capacidade contributiva numa légica de grupo de sociedades (RETGS);

Nos termos do disposto no n.° 14 do artigo 88.° do CIRC, em sede de tributacdes
autonomas ha que ter em conta o resultado da entidade que vé as suas despesas
oneradas, nao havendo ai tributacao de “despesas e encargos do grupo’;

Sujeitos passivos das tributagdes autonomas previstas no artigo 88.° do CIRC
s8o as sociedades ou outros sujeitos de entre 0s previstos no artigo 2.° do mesmo
coédigo, que hajam incorrido nas despesas ou encargos sujeitos a tributacdo
auténoma e nunca um grupo de sociedades;

N&o tem base legal — e padece de inconstitucionalidade por violagdo dos artigos
2.°,103.° n’s 2 e 3, e 165.% n.° 1, alinea i), da CRP — o entendimento segundo o
gual o (eventual) prejuizo fiscal relevante ndo seria o do sujeito passivo das

tributacBes autdnomas (que é sempre a sociedade que em concreto incorreu nas
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despesas) mas, antes, o (eventual) prejuizo fiscal apurado por referéncia & soma
(cfr. artigo 69.°, n.° 1, e 70.°, do CIRC) dos resultados de diversas sociedades
integrantes do grupo;

Um agravamento de taxa baseado num elemento exterior a sociedade cuja
despesa sujeita a tributacdo autbnoma estd em causa, representa uma solucdo
arbitraria, irreconcilidvel com o objetivo, que a AT tem vindo a apontar as
tributacBes autonomas, de desincentivar certo tipo de despesas, e de o fazer com
intensidade acrescida (agravamento da taxa de tributagdo autbnoma) sempre que
a empresa que incorre nas despesas tenha suportado prejuizo;

Tal agravamento implicaria ignorar-se a substancia econdémica dos factos
tributarios das tributacGes autdnomas, contrariamente ao disposto no artigo 11.°,
n. 3, da LGT) — tributacdo de despesas e encargos) — distinta da substancia
econdmica do facto tributario ‘“rendimento ou lucro” e estranha ao
aprofundamento da l6gica da tributacdo consubstanciada no RETGS;

O intérprete deve presumir que o legislador consagrou as solucdes mais
acertadas [cfr. artigo 9.2, n.° 3, do cédigo civil, aplicavel ex vi artigo 11.°, n.° 1,
da Lei Geral Tributaria (“LGT”)];

A solugdo normativa introduzida em 2016 pelo artigo 133.° da Lei n.° 7-A/2016,
de 30 de marco, sob a forma de um novo n.° 20 do artigo 88° do CIRC, ndo pode
ser aplicada retroativamente, sob pena de inconstitucionalidade, como foi
entendido pelo Tribunal Constitucional, no Acérddo n° 395/2017, de 12 de julho
de 2017,

Essa inconstitucionalidade fundamenta-se na violagdo dos principios da
proibicdo da retroatividade de leis fiscais (artigo 103° n.° 3 da CRP), do Estado
de direito (artigo 2° da CRP), da separacdo e interdependéncia dos 6rgdos de
soberania (artigo 111.°, n.° 1, da CRP) e da independéncia dos tribunais (artigo
203.° da CRP) no exercicio da sua funcdo de interpretagéo e aplicacéo da lei;

O RETGS é excecional no contexto portugués, limitando-se ao IRC, e nada
acrescenta, tira ou altera as outras tributacdes que operam exclusivamente numa

base individual, igualmente apuradas na declaracdo modelo 22, juntamente com
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0 IRC sobre o lucro (i.e. derrama estadual, derrama municipal) e que ignoram o
grupo de sociedades, ou seja, ndo sdo abrangidas pelo RETGS;

X) Gozando de autonomia relativamente a tributacdo sobre os lucros, as tributagdes
autonomas sdo alheias ao RETGS, ndo sendo necessaria qualquer norma
especifica para afastar o RETGS das tributacfes autdnomas, ja que, por opc¢ao
definitoria do legislador, as mesmas permanecem alheias ao objeto do RETGS, a
saber, a tributagdo dos lucros do grupo, diferentemente do que sucede com as
derramas;

y) A liquidacao das tributagfes autonomas quando haja grupo fiscal, aproveitando-
se a existéncia de grupo fiscal, é também levada (o somatdrio das tributacdes
autébnomas individuais é levado) a declaracdo de grupo apresentada pela
sociedade dominante, por razdes de simplificacdo administrativa imediatamente
apreensiveis: concentra-se nessa declaracdo esse somatério, e bem assim o0s
somatorios das derramas estaduais e municipais, que sera 0 montante a entregar
de uma sé vez pela cabeca do grupo ao Tesouro;

z) Nao existe uma tributacdo autonoma do grupo de sociedades, mas apenas um
valor correspondente ao somatério das tributagdes autobnomas das varias
sociedades do grupo, apurado com base nas despesas em que cada uma

individualmente incorreu.

19. Em sentido contrario, a argumentacdo desenvolvida pela AT, na sua qualidade de
Requerida, assenta nos pontos que aqui se sintetizam:

a) Integrando a sociedade dominada um grupo de sociedades, sob a égide do REGTS,
ndo pode a Requerente pretender individualizar na respetiva esfera juridica o
agravamento dos dez pontos percentuais da aplicacdo das taxas de tributacdo
autonoma em caso de apuramento de prejuizo fiscal por essa mesma sociedade;

b) Tendo um conjunto de sociedades dado a sua anuéncia a serem tributadas como se
de uma Unica entidade se tratasse - com a manifesta possibilidade de fazer diluir os
lucros tributaveis (apurados na esfera de umas sociedades do grupo) nos prejuizos

fiscais (apurados por outras do grupo) — ndo podem pretender que apenas as
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sociedades dominadas que apurem prejuizos fiscais sejam “sancionadas” com o
agravamento das taxas de tributacGes autonomas em 10%;

O REGTS tem por objetivo a juncdo de uma ou mais entidades que juridicamente
sdo independentes, mas que, de modo facultativo, se apresentam a tributagdo como
se de uma singela entidade econdmica se tratasse, sob o controlo de uma sociedade-
mée, em que o controlo ganha o significado de «poder gerir as politicas financeiras
e operacionais de uma entidade ou de uma atividade econémica a fim de obter
beneficios da mesma.

O REGTS possibilita que um grupo de sociedades possa ser tributado de acordo
com a sua realidade econémica e como uma entidade com capacidade contributiva
unica;

O RETGS baseia-se na soma algébrica dos lucros tributaveis e prejuizos fiscais
individuais das sociedades do perimetro, onde, num grupo de sociedades, as que
tém créditos fiscais (prejuizos) poderdo cedé-los as empresas do grupo que
apresentem ganhos (e que apurem lucro tributavel), de modo a reduzir o imposto a
pagar por estas;

Tudo o que faca aumentar o patriménio liquido inicial de cada empresa, pertencente
ao grupo, é rendimento tributdvel dessa empresa, concorrendo para 0 apuramento
do resultado fiscal do grupo, e, em sentido contrério, as diminuicGes registadas no
valor do capital investido numa empresa, no fim do periodo fiscal, consubstanciam-
se no prejuizo fiscal individual de uma empresa que, também ele, concorrera para o
apuramento do resultado fiscal do grupo de sociedades onde aquela se insere.
Independentemente da eventual complexidade das estruturas societarias, a analise
de gestdo, financeira, contabilistica, fiscal e até legal é efetuada com uma viséo
global do grupo de empresas em que se inserem;

Apesar de composto por sociedades com personalidade juridica, o grupo assume-se
como uma “massa homogénea” para efeitos, entre outros, de tributacdo em sede de
IRC, passando a relevar a tal realidade econdémica, a par da revelacdo de uma
capacidade contributiva Unica, indo, assim, de encontro a que o resultado fiscal do
grupo resulte na soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais das

sociedades que o compdem;
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Atento o caracter optativo do REGTS, é forgoso concluir que o que pretenderam as
sociedades que compdem a T... SGPS, SA foi que a sua situacdo tributaria (em sede
de IRC) passasse a ser tratada de modo global, tendo como base tributavel o
resultado fiscal da soma algébrica dos seus lucros e prejuizos;

O RETGS tem subjacente o principio neutralidade, nos termos do disposto no
artigo 70.° do CIRC, sendo objeto de tributacdo a situacdo global unitéria do grupo,
diluindo nos lucros tributaveis apurados numas sociedades, 0s prejuizos fiscais
gerados na esfera de outras, todas integrantes do grupo;

O RETGS concretiza o principio da capacidade contributiva e do rendimento real,
nos termos do disposto no artigo 104.°, n.° 2 da CRP, tendo em conta que nos
grupos de sociedades a tributacdo com respeito a capacidade contributiva do grupo
devera prevalecer sobre a capacidade contributiva individual,

As tributacdes autbnomas ndo sdo nem nunca foram um imposto especial
autonomo, tdo-pouco sdo um “imposto sobre o consumo” ou um “imposto geral
sobre o consumo”, mas sim uma componente integrante do IRC que configura um

elemento de obrigacdo Unica;

m) As tributacdes autdnomas encontram-se imbricadas ao IRC:

a. Sao encargos de IRC para efeitos do artigo 45°/1/c) do CIRC,;

b. Nao sdo, juntamente com o IRC, encargos dedutiveis na determinagcdo do
lucro tributavel, nos termos do artigo 23°-A/1/a) do CIRC;

c. Sdo a contrario senso consideradas IRC no regime da transparéncia fiscal
do artigo 12° do CIRC;

d. Sdao autoliquidadas e pagas nos termos e nos prazos do IRC, de acordo com
0s artigos 88° e 104° ss. do CIRC;

e. A sua “autonomia” limita-Se aos factos sobre os quais aquelas incidem e as
especificidades no seu apuramento;

f. O respetivo produto goza dos privilégios creditérios previstos no artigo
116.°do CIRC;

g. Aplicam-se-lhes os mesmos meios de reagdo contemplados no art. 137.° do
CIRC;
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h. Integram o CIRC, apresentando-se como uma sua componente, um seu
complemento;

i. Tém, no artigo 88.° do CIRC, uma verdadeira norma de incidéncia objetiva;

j.  Prosseguem, também elas, o fito que subjaz aos fins da tributacdo sob o
rendimento;

k. Estdo funcionalmente imbricadas no IRC, sendo que o artigo 88.%, n.° 14 do
CIRC faz depender a respetiva aliquota da circunstancia do sujeito passivo
apresentar ou ndo prejuizo fiscal;

I.  Assumem uma clara natureza antiabuso, prevenindo a utilizacdo abusiva de
determinadas despesas e distribuicdo de dividendos e em fraude as normas
que visam atingir o rendimento real dos sujeitos passivos.

m. O legislador pretende penalizar este tipo de despesas, fazendo incidir sobre
elas uma coleta, independentemente da existéncia ou ndo de matéria
coletavel para efeitos de IRC, deixando assim de passar incélume o
contribuinte que ndo apurava matéria coletavel, ndo apuramento este que
concorria precisamente para este tipo de despesas.

Nos termos do artigo 9.°, n.° 3, do Cddigo Civil, o intérprete presumira que o
legislador “soube exprimir o seu pensamento em termos adequados” e ainda “que
consagrou as solucdes mais acertadas”;

Por via da tributacdo de factos instantdneos (que quase na integra do acervo
constante no artigo 88.° do CIRC concorrem para o apuramento do lucro tributavel
elou prejuizo fiscal), tributa-se eventual rendimento de entidades terceiras,
sabendo-se que, se assim ndo fosse, ndo haveria maneira de tributar o incremento
na esfera desses terceiros;

Ha uma relacdo de imbricacdo, de causa-efeito, entre as tributacbes autbnomas e o
imposto sobre o rendimento, que justifica que no ambito de um grupo de
sociedades que apure prejuizo fiscal, as taxas aplicaveis as realidades sujeitas a
tributagcBes autdbnomas sejam agravadas em 10%, pois € o grupo (sociedade-mae),
enquanto entidade congregadora das diversas pessoas coletivas que o compde, que
se apresenta a tributacdo, naquilo que se pode considerar como uma convergéncia

de interesses societarios sob o0 ponto de vista econdmico, comercial e, claro, fiscal;
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E a sociedade-mae que submete a declaragdo periodica de rendimentos do grupo,
unica declaracdo que é liquidavel, isto apesar de todas as do perimetro do grupo
(incluindo a dominante) terem o dever de submeter uma declaracdo periodica de
rendimentos individual, mas que ndo produz efeitos de liquidacdo, nos termos do
disposto no artigo 120.°, n.° 6 do CIRC;

O conceito de lucro tributavel afeto ao grupo é diferente do conceito do lucro
tributavel presente no artigo 17.° do CIRC, sendo que, apds o apuramento deste
lucro tributavel congregado, é que sdo calculadas a matéria coletavel e a coleta,
conceitos somente reportaveis a sociedade dominante.

Tendo em consideracdo que no periodo de 2013 o dito grupo apurou prejuizo fiscal,
resulta evidente que o agravamento de 10% se aplicou a todas as despesas/gastos,
que, a um tempo, se enquadraram tanto na norma de incidéncia do artigo 88.° do
CIRC, como no conceito de indispensabilidade de gastos, insita no artigo 23.° do
CIRC.

Nesta légica de grupo, nos termos do disposto no artigo 115.° do CIRC, também o
legislador determinou a existéncia de um regime de responsabilidade solidariedade
passiva bastante forte, no qual incumbe a sociedade dominante o pagamento
integral do IRC em primeira linha, podendo, contudo, ser exigido o cumprimento
da obrigacdo por inteiro a qualquer uma das restantes empresas dominadas, isto
sem prejuizo direito de regresso.

Mesmo que chame a demanda as outras sociedades dominadas, nem por isso se
libera da obrigacéo de efetuar a prestagéo em falta por inteiro, conforme o disposto
nos artigos 512.° e 518.° do CSC.

Pertence a categoria das evidéncias que o imposto a que se refere o artigo 115.°do
CIRC se refere ao que recai sobre o rendimento, bem como sobre o fruto da
aplicacdo das taxas de tributacbes autonomas, a autoliquidar e a pagar pelos

contribuintes.

w) A base de incidéncia das tributacGes autonomas sera (quase na integra) - e mesmo

numa légica de grupo fiscal -, as despesas/gastos que concorrem para 0 apuramento
do lucro tributavel ou do prejuizo fiscal das sociedades dominadas, e que, de igual

modo sdo sujeitas as taxas de tributagdes autonomas.
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x) Nao faz sentido que as ditas despesas/gastos (compostas por factos instantaneos)
sejam, 1) por um lado, para efeitos da sua inser¢do no ambito do REGTS,
consideradas para o respetivo apuramento do lucro tributavel/prejuizo fiscal das
dominadas - e, por consequéncia, do grupo -, e sejam 2), por outro lado,
desprezadas, naquele mesmo ambito do REGTS, aquando da aplicacdo das taxas de
tributacdo auténoma.

y) As alteracdes legislativas ocorridas no artigo 87.-A, n.° 3 do CIRC (cfr. Lei n.° 64 -
B/2011, de 30 de dezembro) - artigo 113.°) e no artigo 88.%, n.° 15 do CIRC (cfr.
Lei 2/2014, de 16 de janeiro) vieram, respetivamente, remover as derramas do
regime dos grupos de sociedades e afastar as tributacbes autonomas do regime
simplificado de determinacdo da matéria coletavel, ndo havendo norma semelhante
que venha afastar expressamente as tributagdes autdnomas do regime dos grupos de
sociedades.

z) Todos os sinais emanados pelo CIRC, no que respeita ao REGTS, sdo no sentido de
que os grupos de sociedades, no que toca a tributacdo, a autoliquidacdo e
pagamento de imposto em sede de IRC, se concretizem como se se tratasse de uma
sO entidade juridica, encabecada pela sociedade dominante (sociedade-mae), que,
nos termos do artigo 70.°, concatenado com os artigos 104.°, 115.° e 120, n.° 6,
todos do CIRC, é aquela que, por meio de um ato optativo (artigo 69.°, n.° 1 do
CIRC) se apresenta a tributacdo, reportavel ao imposto devido pelas sociedades que
integram o perimetro do grupo.

Reunido arbitral do artigo 18° do RJAT
20. Por se entender ser desnecessaria, prescindiu-se da reunido prevista no artigo 18°
do RJAT por despacho lavrado a 08.04.2018.
Alegacdes finais
21. Nas suas alegacOes, a Requerente retoma e insiste nalguns dos argumentos
expendidos na PI, tais como:
1) o artigo 88° n.° 14 fazia depender a aplicacdo de uma sobretaxa de 10% da
apresentacdo de prejuizo fiscal no periodo, no caso, de 2014, pelo sujeito

passivo das tributacdes autdbnomas, sendo este a sociedade que incorre na
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despesa ou encargo, ndo havendo no CIRC qualquer previséo expressa de
que o sujeito passivo das tributagbes autbnomas possa ser um agrupamento;
ndo havia a data dos factos base legal que permitisse que se olhasse ao
eventual prejuizo fiscal de um agregado de sujeitos passivos de tributagcdo
autébnoma, e se aplicasse a todos eles, mesmo aos que apresentassem lucro
fiscal, a sobretaxa de 10% caso, no conjunto, se apurasse prejuizo fiscal,
sendo o entendimento da AT em sentido contrario destituido de fundamento

legal;

3) o RETGS agrega lucros fiscais e prejuizos fiscais de diversas

sociedades/sujeitos passivos, para efeitos da tributacdo do lucro, nédo
agregando as matérias tributaveis (variadissimas, e que nao se reconduzem a

lucros/prejuizos fiscais) das tributagdes autdnomas;

4) o artigo 135.° da Lei n.° 7A/2016, de 30 de Marco (LOE 2016), de carater

interpretativo, ao pretender atribuir efeito retroativo ao novo n.° 20 do artigo
88.° do CIRC, ¢é inconstitucional por violacdo do artigo 103° n.° 3 da CRP,
com implica¢cdes nos principios da seguranca juridica e da separacdo de
poderes.

SANEAMENTO

22. Nao foram invocadas exceces dilatorias.

23. O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido (arts. 5.°, n.% 1 e 3, al.

a), 6.°,n.°2, al. a) e 11.° do RJAT), e é materialmente competente (artigos 2.°, n.° 1, alinea

a) do RJIAT)

24. As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e

mostram-se devidamente representadas.
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FUNDAMENTACAO

Factos dados como provados

25. Com base nos documentos 1 a 15 trazidos aos autos e sem prejuizo de outros

factos acessoérios com eles relacionados constantes dos autos, sdo dados como

provados o0s seguintes factos relevantes para a decisédo do caso sub judice:

1.
2.

A A...” ou “Requerente” era em 2014 sociedade dominante do grupo B... .

O grupo B... estava sujeito ao regime especial de tributacdo dos grupos de
sociedades previsto desde 2010 até hoje nos artigos 69.° e seguintes do Cddigo
do IRC (Grupo Fiscal B...).

O grupo B... integrava, para além da propria requerente na qualidade de
sociedade dominante, as sociedades a) C... S.A. — NIPC ... —, anteriormente
denominada D... S.A., e que em 2014 incorporou por fusdo a E..., S.A.
(NIPC...), que nesse mesmo ano de 2014 havia alterado a denominagéo para
C.., S.A, b) F..., S.A. (cuja designacdo social aguela data era G..., S.A., e que
anteriormente foi ainda designada H..., S.A.), ¢) I..., S.A. (“I...”), d) J... SGPS,
S.A. (‘“J..7), e) K...,, SAA. (“K...”), f) L..., S.A. (cuja designacdo social aquela
data era M..., S.A.), g) N..., S.A. (“N...”), h) O..., S.A. (“0...”), i) P..., S.A., j)
Q... S.A. (“Q..”),k) R..,S.A,I)S..., SA.

A A... procedeu, na qualidade de sociedade dominante do Grupo Fiscal B..., a
apresentacdo da sua declaracdo agregada de IRC Modelo 22 referente ao
exercicio de 2014, a autoliquidacdo das tributacfes autbnomas desse mesmo
ano.

A A... entendeu suscitar a ilegalidade parcial daquele mesmo ato de
autoliquidacdo de tributagbes autonomas do exercicio de 2014, para 0 que
apresentou reclamagdo graciosa contra a autoliquidacdo de tributacbes
autonomas do referido exercicio de 2014,

A A... foi notificada em 11 de Setembro de 2017 do respetivo indeferimento,
por despacho de 6 de Setembro de 2017 proferido pela Exma. Senhora Chefe
de Divisao de Gestao e Assisténcia Tributaria (“DGAT”) da Unidade dos
Grandes Contribuintes (“UGC”).
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Factos ndo provados

26. Com relevo para a decisao sobre o mérito ndo existem factos alegados que devam
considerar-se como ndo provados.

Motivacao

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

28. Os factos pertinentes para o julgamento da causa séo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes
plausiveis das questdes objeto do litigio (v. 596.%, n.° 1, do CPC, ex vi do artigo 29.%, n.° 1,
alinea e), do RJAT).

29. Assim, tendo em consideracdo as posicGes assumidas pelas partes e a prova
documental junta aos autos, consideraram-se provados, com relevo para a decisdo, 0s

factos acima elencados.

Questao decidenda

30. A questdo decidenda prende-se essencialmente com saber se a luz do n°14 do
artigo 88° do CIRC vigente a data do exercicio a que se reportam os factos, a saber, 2014, e
diante do n.° 20 desse mesmo artigo — introduzido pelo artigo 135.° da Lei n.° 7A/2016, de
30 de Marcgo (LOE 2016) — o agravamento de 10% das taxas de tributagdo autdnoma ai
previsto pode ser aplicado aos grupos de sociedades ou deve ser aplicado
individualizadamente a sociedade-filha do grupo que incorreu nas despesas tributadas com
taxa de tributacdo autbnoma e nos prejuizos fiscais.

As tributacdes autdbnomas no ambito do IRC

31. Para a decisdo da questdo importa comegar por ter presente a evolucdo do regime
das tributacGes autdnomas consagradas no artigo 88°do CIRC. Estas tém a sua causa
remota no Decreto-Lei n.° 375/74, de 20 que procedeu a “Reforma do Sistema Tributério,
tendente a sua racionalizacéo e a atenuacédo da carga fiscal sobre as classes desfavorecidas,

com vista a uma equitativa distribuicdo do rendimento”. Entre outras, este diploma veio
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penalizar as despesas confidenciais com uma multa equivalente ao valor das despesas
assim contabilizadas. Mais tardiamente, a causa préxima das tributacbes autbnomas pode
ser encontrada no artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 192/90, de 9 de junho, diploma a que deve
ser assacada a sua introducdo no ordenamento juridico portugués. As mesmas viriam a ser
incluidas no CIRC, através da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro.

32. A evolucdo histdrica das tributacbes autonomas € indissociavel da forma como o
legislador tributario foi encarando as despesas ndo documentadas. Tidas durante muito
tempo como economicamente indispensaveis a realizacdo da atividade empresarial e como
compativeis com 0s usos sociais geralmente aceites, as mesmas comegaram gradualmente
a ser perspetivadas pelo seu potencial antijuridico e antissocial, podendo facilmente dar
cobertura ao suborno, ao trafico de influéncias e a corrupgéo®.

33. A insercdo das tributacdes autbnomas no CIRC, nos termos expostos, é
sintomatica da funcdo regulatoria indiscutivelmente associada ao IRC. O Estado usa
frequentemente o sistema fiscal para regular a atividade do setor privado, ora incentivando
atividades consideradas desejaveis (v.g. através de isencdes, deducdes ou créditos), ora
desencorajando atividades que sdo consideradas indesejaveis (v.g. por via do aumento da
tributacdo). Uma boa parte das normas constantes dos codigos tributarios s6 pode ser
entendida como cumprindo essa fungéo regulatoria.

34. O IRC pode ser usado pelas autoridades para orientar a atividade empresarial para
a prossecucdo de diferentes finalidades consideradas social e economicamente desejaveis?.
A concecdo moderna da fungdo regulatoria do IRC (regulatory function of corporate
taxation) sugere que este imposto pode servir para condicionar o poder de decisdo dos
administradores das sociedades e direciona-lo para o uso eficiente dos ativos da corporagédo
para fins mais desejaveis socialmente.

35. As tributagdes autdbnomas que incidem sobre determinadas despesas (v.g. despesas
ndo documentadas; encargos com viaturas; despesas de representacdo; pagamentos off-
shore), gastos com bonus) inserem-se na fungdo regulatéria do IRC3, integrando uma

estrutura de incentivos que procura aumentar a formalizagdo, transparéncia e

1 Cfr. Acérddo do CAAD no Processo Arbitral n.° 659/2014-T.
2 Reuven S. Avi-Yonah, The Three Goals of Taxation, 60, Tax Law Review, 1, 2006, 1 ss., esp. 22 ss.
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racionalizacdo da atividade econdmica empresarial. Estes objetivos regulatorios favorecem
0 crescimento da economia e permitam preservar e ampliar a base tributéria,
desincentivando despesas informais ou despesas destituidas de justificacdo estritamente
econdmica e empresarial.

36. E essa funcdo regulatdria das tributagBes autbnomas que a jurisprudéncia do
CAAD tem em mente quando se refere as suas funcbes ordenadora geral, preservadora
especifica e pacificadora sistémica, expressdes que se condensam e precipitam no
reconhecimento da presenca de uma funcdo disciplinadora geral que ndo € alheia as
finalidades sistémicas®. O mesmo sucede com a jurisprudéncia constitucional, quando se
refere que “com este tipo de tributacdo teve-se em vista, por um lado, incentivar os
contribuintes a ela sujeitos a reduzirem tanto quanto possivel as despesas que afetem
negativamente a receita fiscal e, por outro lado, evitar que, através dessas despesas, as
empresas procedam a distribuicdo camuflada de lucros, sobretudo de dividendos que,
assim, apenas ficariam sujeitos ao IRC enquanto lucros da empresa, bem como combater a
fraude e evasdo fiscais que tais despesas ocasionem ndo apenas em relacdo ao IRS ou IRC,
mas também em relacdo as correspondentes contribuicfes, tanto das entidades patronais
como dos trabalhadores, para a seguranga social.»®

37. A funcdo regulatoria do IRC apresenta-se indissociavel da sua funcéo tributaria
propriamente dita, imediatamente orientada para identificar e atingir a capacidade
contributiva revelada pelo rendimento real. Ambas as funcGes pretendem, nomeadamente,
combater o pagamento oculto de rendimentos e lucros® e dessa forma assegurar a
integridade e a coeréncia do IRC em si mesmo e do sistema fiscal globalmente
considerado, de acordo com os principios, de relevancia constitucional, da universalidade,
igualdade material, capacidade contributiva e justica distributiva.

38. As tributagdes autonomas impedem a contaminacdo da racionalidade econdmica

das sociedades por logicas paralelas e alheias, adversas a competitividade e a eficiéncia e

3 Afirmando a insercdo das tributagdes auténomas no IRC, podem ver-se, nomeadamente, os Acérddos do
CAAD dos Processos Arbitrais n.° 659/2014-T, n.° 166/2014-T, n.° 36/2014-T. n.° 6/2014-T, n.° 282/2013-T,
n.° 260/2013-T e n.° 246/2013-T.

4 Cfr. Arbitral n.° 659/2014-T.

5 Acorddo n.° 617/2012, de 19-12.

& Cfr., sublinhando a importancia e delicadeza desta problematica, Dieter Birk, Marc Dessens, Henning
Tappe, Steuerecht, 182 ed., Heidelberg, 2015/2016, 375 ss.

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

18.


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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

contrarias ao principio da separacao entre a sociedade e os seus diferentes stakeholders
(v.g. socios; acionistas; administradores; trabalhadores) ou propiciadoras da evasao fiscal.
Como bem refere 0 Acdrdédo do Processo n.° 659/2014-T, “clas estdo, por isso, fortemente
ligadas aos sujeitos passivos do imposto sobre o rendimento respetivo, e, mais
especificamente, a atividade econdémica e empresarial por eles levada a cabo. Do que se
trata, nas tributacdes autbnomas €, com efeito, de tributar certas despesas ou encargos
(gastos), vistas estas na sua relacdo com a ideia geral de lucro real e efetivo e a tributacéo
do rendimento.”

39. Representa-se como indiscutivel, a esta luz, a natureza e funcdo anti-abuso
inerente as tributagBes autonomas’, desincentivadora e quase sancionatoria relativamente a
certas despesas desprovidas de racionalidade econdmica e potenciadoras da diminui¢do dos
lucros tributaveis normalmente esperados, sendo suscetiveis, portanto, de potenciar a
reducdo artificial da capacidade contributiva das empresas e gerar distor¢des significativas
na aplicacdo dos principios constitucionais fiscais da equidade tributaria horizontal e

vertical igualdade perante os encargos publicos.

O agravamento das tributacdes autbnomas do artigo 88.° n.° 14 do CIRC

40. E neste contexto que deve ser compreendido o artigo 88.° n.° 14 do CIRC, onde se
dispde que “As taxas de tributagdo autonoma previstas no presente artigo sdo elevadas em
10 pontos percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal no
periodo a que respeitem quaisquer dos factos tributarios referidos nos nimeros anteriores
relacionados com o exercicio de uma atividade de natureza comercial, industrial ou
agricola néo isenta de IRC.” Este preceito determina que as taxas de tributagdo autdbnoma
devem ter em consideragdo o facto de o sujeito passivo apresentar ou nao prejuizo fiscal.
Ele enquadra-se na fungdo das tributacbes autonomas de desincentivar e reprimir a
realizacdo, por parte das empresas, de despesas que o legislador considera como
econdmica, social e fiscalmente andmalas e indesejaveis, a luz dos valores, principios e

regras do sistema fiscal.

" Neste sentido, v. Decisdo Arbitral n.° 187/2013-T.
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41. Da leitura do artigo 88° n.° 14 do CIRC resulta, de forma inequivoca, a maior
censurabilidade ético-juridica da realizacdo das despesas sujeitas a tributacdo autdnoma
quando os sujeitos passivos apresentam prejuizos fiscais, assim se justificando o respetivo
agravamento em 10 pontos percentuais. Este conceito remete o operador juridico para o
principio da tributacdo do lucro liquido (Nettoprinzip), entendido este como o resultado
liquido do exercicio depois de adicionadas ou deduzidas as variagdes patrimoniais e as
correcdes fiscais do IRC a que aludem os artigos 15.° a 17.° do CIRC, no quadro do
principio da dependéncia parcial entre contabilidade e fiscalidade.

42. O agravamento em 10 pontos percentuais das taxas de tributacdo autbnoma das
sociedades que apresentem prejuizos fiscais tem como objetivo regulatério desincentivar a
realizacdo de despesas destituidas de racionalidade econOmica, ou seja, de discutivel
essencialidade ou imprescindibilidade empresarial, no caso de sociedades que, a0 menos
aparentemente, atravessam claras dificuldades econémicas, financeiras ou de gestdo. Ele
assume, por isso, uma natureza quase sancionatoria das taxas de tributacdo autonoma,
obrigando ao estabelecimento de um nexo mais estrito entre o facto tributario que se
pretende reprimir (ie. despesas indesejaveis cumuladas com a apresentacdo de prejuizos
fiscais) e o agravamento da taxa através do qual se pretende proceder a essa repressao.

A aplicacado do artigo 88° n.° 14 do IRC aos grupos de sociedades

43. Importa agora discutir a questdo da aplicabilidade da penalizacdo de 10 pontos
percentuais, prevista no artigo 88° n.° 14 do CIRC relativamente as sociedades que optaram
pela tributacdo pelo regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades (RETGS), nos
termos do artigo 69° do CIRC. N&o obstante ndo se tratar ainda de um regime de
consolidacéo fiscal — que implicaria a eliminacdo das operagdes intra-grupo — 0 RETGS
tem por objetivo a juncdo de uma ou mais entidades que juridicamente sdo independentes,
mas que, de modo facultativo, se apresentam a tributacdo como se de uma Unica entidade
econdmica se tratasse, sob o controlo de uma sociedade-mae, em que o controlo ganha o
significado de «poder gerir as politicas financeiras e operacionais de uma entidade ou de
uma atividade economica a fim de obter beneficios da mesma». Assim sendo, ele
consubstancia uma aproximacéo do direito fiscal a l6gica econdmica do grupo, aspeto que
ndo pode deixar de ter implicacdes sistémicas e praticas do ponto de vista hermenéutico

(interpretacdo) e metddico (aplicagéo).
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44. No ambito do RETGS, a separacdo juridico-formal existente entre as sociedades
do grupo passa para segundo plano relativamente a substancia econdmica unitaria
representada pela atividade empresarial do préprio grupo no seu todo. Dai resulta um
incontornavel desfasamento entre uma interpretacdo e aplicacdo das normas fiscais de
acordo com critérios exclusivamente juridicos, por um lado, e uma hermenéutica e
metodica apoiada numa abordagem mais economica (more economic approach) das
normas fiscais, por outro.

45. Uma abordagem exclusivamente juridico-formal e conceitualista poderia
justificar a individualizagdo dos prejuizos fiscais na sociedade filial e do correspondente
agravamento da tributacdo autonoma em 10%. Contudo, este tipo de abordagem, adstrita
ao teor literal dos conceitos juridico-privados, revela-se manifestamente desadequada,
devendo ser complementada por uma analise da substancia econdmica das relacdes
societarias em presenca®.

46. O RETGS implica, nos termos legais, a afericdo de prejuizos fiscais por
declaracdo do Grupo fiscal, tendo como quadro de referéncia o computo da soma algébrica
dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragcdes periddicas
individuais de modo a que, no final, haja apenas um Unico sujeito passivo para efeitos de
IRC. Este regime procura reduzir os custos de transacdo das empresas. No entanto, o
mesmo pode conduzir, aqui ou ali, numa tributacdo final mais gravosa do que aquela que
poderia resultar da tributacdo final individual, sendo que tal consequéncia sé ao
contribuinte pode ser imputada.

47. Na verdade, a questdo da imputacdo afigura-se de grande relevancia no caso
concreto. O grupo de sociedades pressupfe que cada sociedade participante mantenha a
sua autonomia juridica e patrimonial, submetendo-se ao controle ou dire¢cdo de outra
sociedade, com vista a alcancar os objetivos econémicos comuns definidos a nivel central®.
Se gestdo de todas as sociedades dominadas do grupo depender de uma administracao
centralizada e controlo direto por parte da sociedade dominante, entdo existe fundamento
juridico e econémico substancial para a aplicagdo do agravamento 10% a esse grupo de

sociedades quando uma ou mais sociedades do grupo apresente prejuizos fiscais, ja que 0s

8 Sublinhando estes pontos, William B. Barker, “The Disconnect Between Tax Concepts and the World of
Fact: State Law as the Gatekeeper”, 57, Washburn Law Journal, 2018, 144 ss.
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mesmos podem ser legitimamente imputados a sociedade dominante, sem qualquer
violacdo dos principios gerais de processo equitativo (due process).

48. O ordenamento juridico estabelece uma conexdo entre o poder de dire¢do detido
pela sociedade-mae, nas relagbes de grupo, e a responsabilidade!®. A relagdo entre
sociedade-mée e sociedade-filha pauta-se pela existéncia do direito da sociedade-mae de
dar instrucdes vinculativas a sociedade-filha, relativas a gestdo desta tltima, subordinando-
se a atuacdo da sociedade filha ao interesse da primeira. Como contrapartida, a ordem
juridica impde a sociedade-mde uma responsabilidade por todas as obrigacfes da
sociedade-filha, mediante o cumprimento de determinados pressupostos.

49. Nesta ldgica de grupo, nos termos do disposto no artigo 115.° do CIRC, também o
legislador determinou a existéncia de um regime de responsabilidade solidaria passiva
bastante forte, no qual incumbe a sociedade dominante o pagamento integral do IRC em
primeira linha, podendo, contudo, ser exigido o cumprimento da obrigagdo por inteiro a
qualquer uma das restantes empresas dominadas, isto sem prejuizo direito de regresso.
Mesmo que chame a demanda as outras sociedades dominadas, nem por isso se libera da
obrigacdo de efetuar a prestacdo em falta por inteiro, conforme o disposto nos artigos 501.°
e 502.° do CSC.

50. Existindo controlo sobre a gestdo por parte da sociedade-mae ou dominante, iSO
permitiria considerar valida a solucdo preconizada pela AT com base no artigo 8814 do
CIRC, mesmo antes e independentemente da entrada em vigor do n.° 20 introduzido pela
lei interpretativa. Com efeito, existindo controlo sobre a gestdo das sociedades-filhas por
parte da sociedade-mae ndo se vé porque é que os prejuizos fiscais deveriam ser imputados
apenas a sociedade-filha que os apresentou. Neste caso, a responsabilidade fiscal da
sociedade-mée encontraria o seu fundamento juridico-econémico na subordinagdo da
gestdo da sociedade-filha ao poder de direcéo e interesse da sociedade-mée.

51. As consideracGes anteriores, corroboram que o teor literal do n.° 14 do artigo 88.°
do CIRC permite, por mera interpretacdo declarativa, que se tenha em mente o conceito de
sujeito passivo alargado que resulta dos artigos 18.° n.° 3, da LGT e 115.° do CIRC,

corroborados pelo artigo 31.%, n.° 1 daquela Lei, e que se atribua a qualificacdo de sujeito

® Cfr. artigo 69° n.° 2 do CIRC.
10 Cfr., por exemplo, o artigo 501.° do Codigo das Sociedades Comerciais (CSC)
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passivo as sociedades dominantes dos grupos abrangidos pelo RETGS e se proceda a
consideracdo dos prejuizos do grupo como facto determinante do agravamento da

tributacdo auténoma.

A natureza interpretativa do n.° 20 do artigo 88° do IRC

52. O artigo 133.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de marc¢o (Lei do Orcamento de Estado
de 2016 —LOE16) procedeu a introducdo de um n.° 20 do artigo 88.° do CIRC, visando
fixar tal entendimento da lei fiscal. Ai se veio determinar que “Para efeitos do disposto no
n.° 14, quando seja aplicavel o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades
estabelecido no artigo 69.°, é considerado o prejuizo fiscal apurado nos termos do artigo
70.° A este preceito foi conferida forca de lei interpretativa pelo artigo 135.° do LOE16,
com inevitaveis consequéncias em sede de aplicacdo da lei no tempo, por forca do artigo
13° n.°1 do Cadigo Civil, que determina que “A lei interpretativa integra-se na lei
interpretada, ficando salvos, porém, os efeitos j& produzidos pelo cumprimento da
obrigacdo, por sentenca passada em julgado, por transacdo, ainda que ndo homologada,
OuU por atos de andloga natureza.”

53. No entanto, o artigo 135° da Lei n.° 7-A/2016 foi julgado inconstitucional pelo
Tribunal Constitucional'!. Ai se sustentou que “as leis interpretativas devem ter-se por
abrangidas pela proibicdo constitucional da retroatividade em matéria fiscal'?. SO assim
ndo sera naqueles casos em que, tendo os tribunais sido chamados a pronunciarem-se sobre
a interpretacdo a dar a leis ambiguas e controvertidas, se tenha a propdsito delas
estabelecido uma controveérsia jurisprudencial. Se os tribunais, aos quais cabe a autoridade
de dizer o direito — através de decisdes juridicamente fundamentadas € no termo de um
processo de partes com igualdade de armas —, refletem e alimentam a controvérsia
propiciada pela ambiguidade da lei, é inevitavel concluir que a questdo juridica é, no

momento presente, incerta ou insanavel; os destinatarios desta ndo tém, nessas

11 Acorddo n.° 395/2017, de 12-7.

2.0 Acdrddo n° 267/2017, de 12-7, o Tribunal Constitucional julgou inconstitucional a norma do artigo 135.°
da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de margo (Orcamento do Estado para 2016), na parte em que, por efeito do carater
meramente interpretativo que lhe atribui, determina que a norma do artigo 88.%, n.° 21, 2.2 parte, do Cddigo
do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC) - nimero esse aditado pelo artigo 133.° da
citada Lei - segundo a qual, ao montante global resultante das tributagdes auténomas liquidadas num dado
ano em sede de IRC, ndo podem ser deduzidos os valores pagos a titulo de pagamento especial por conta
(PEC) nesse mesmo ano, se aplique aos anos fiscais anteriores a 2016.
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circunstancias, qualquer razdo para formarem expectativas na prevaléncia de uma das
posi¢cBes compreendidas nos «quadros da controvérsia», e ndo podem, por essa mesma
razdo, invocar a frustracdo das suas expectativas legitimas contra a decisdo do legislador de
interpretar a lei num dos sentidos ja acolhidos em decisGes judiciais®3.”

54. Nesta sua deciséo, o Tribunal Constitucional, reafirmou o entendimento de que
a atribuicdo de natureza interpretativa a normas fiscais que agravam os encargos dos
contribuintes €, prima facie, inconstitucional, sendo admissivel, a luz da proibicédo
constitucional da retroatividade dos impostos, unicamente na circunstancia de existir, a
proposito da lei interpretada, uma controvérsia insandvel com um lastro decisorio
«estatisticamente significativo» no ambito de uma determinada ordem jurisdicional.

55. Ora, relativamente a questdo da aplicacdo do artigo 88° n.° 14 do CIRC aos
grupos de sociedades sujeitos a RETGS, o Tribunal Constitucional entendeu que 0 escasso
lastro decisorio* da controvérsia na jurisprudéncia arbitral gerada a sua volta em nada
justificava a atribuicdo de efeitos interpretativos retroativos ao n°® 20 do mesmo artigo,
considerando, pelo contrario, que por ser na verdade uma norma inovadora e constitutiva,
limitando por isso o poder interpretativo dos tribunais, a mesma deveria ter alcance
prospetivo e nunca retroativo, sob pena de violar a proibicdo da retroatividade das leis
fiscais, consagrada no artigo 103°/3 da CRP e insita no principio da seguranca juridica e da
protecdo da confianca, que é um dos principios do Estado de direito.

56. Note-se, porém, que o Tribunal Constitucional apenas recusou um efeito
interpretativo retroativo ao n.° 20 do artigo 88° do CIRC, impondo para o futuro a
aplicacdo do artigo 88° n.° 14 do CIRC aos grupos de sociedades que optaram pela
tributagdo do RETGS, ex vi n.° 20. Com esta decisdo, o Tribunal Constitucional néo
considerou inconstitucional a solugdo do n° 20 — de aplicacdo do agravamento das
tributagbes autobnomas no a&mbito do RETGS — nem considerou que a mesma era
incompativel com o teor literal e a insercdo sistematica do artigo 88° n.° 14 do CIRC. De

resto, o Tribunal Constitucional deixou bem clara a sua posigdo sobre o “topos” da

13 Acorddo n.° 395/2017.
14 Foram entdo referidos, como textos prova (dicta probandi), apenas os processos arbitrais do CAAD n.°
239/2014-T, n.° 659/2014-T, n.° 447/2015-T.
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retroatividade leis interpretativas num outro aresto, o Acérddo n° 107/2018%, versando
sobre o alcance interpretativo retroativo do n.° 21 do artigo 88° do CIRC, relativo a
proibicdo das deducdes.

57. Com os seus pronunciamentos, o Tribunal Constitucional quis salvaguardar a
liberdade interpretativa do julgador e a sua autoridade de dizer o direito de maneira
definitiva no caso concreto, respeitando plenamente a sua autonomia hermenéutica e
metodica. No que respeita especificamente a aplicacdo do artigo 88° n.14 aos grupos de
sociedades, o Tribunal Constitucional teve ocasido de se pronunciar especificamente sobre
a questdo da respetiva conformidade com a Constituicdo, tendo sustentado que “se uma
sociedade que apresenta lucros normalmente tributdveis no ambito do IRC, retira
vantagens fiscais, através do RETGS, do facto de o grupo fiscal que integra apresentar
prejuizo, é natural que veja agravada as taxas de tributacdo autdbnoma incidentes sobre
despesas que o legislador presume serem, em muitas situacdes, dispensaveis ou
fraudulentas. Assim é ndo apenas porque, ao incorrer nessas despesas, a sociedade reduz a
sua contribuicdo para mitigar as perdas do grupo que integra e de cujos resultados
negativos beneficia no plano fiscal, como porque as relacbes de interdependéncia e
dominacdo proprias dos grupos societarios podem facilmente ditar que as despesas
tributadas sejam realizadas, ndo pela sociedade a que substancialmente se destinem, mas
por aquela(s) sociedade(s) do grupo que, por ndo apresentar prejuizos, estd em posicdo de
minimizar os encargos de todo o grupo com tributagdes autonomas. A solucdo consagrada
no artigo 88.°, n.° 14, na interpretacdo impugnada pela recorrente, corresponde, deste
modo, a necessidade de articulagdo entre o regime da tributagdo do lucro e a regulacdo dos
incentivos fiscais através das tributagdes autonomas.”

58. Assim sendo, nada impede que o presente tribunal arbitral de considerar que a
norma do artigo 88° do 14 do CIRC aplicavel aos grupos de sociedades abrangidos pelo
RETGS, no periodo fiscal de 2014, por entender que essa interpretacdo € inteiramente
compativel com o conceito de sujeito passivo ai consagrado e com uma interpretacdo
juridico-econémica das tributacbes autonomas e do regime juridico dos grupos de

sociedades e que essa interpretacdo ndo contende com os principios da legalidade

15 Veja-se, igualmente, sobre esta mesma questdo, o Acdrdéo do Tribunal Constitucional n.° 267/2017, da 2.2
Seccéo.
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tributéria, da igualdade material, da proibicdo do excesso e da seguranca juridica e

protecdo da confianca dos cidadaos.

DECISAO

Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral:
a) Manter na ordem juridica o ato de indeferimento da reclamag&o graciosa sindicado;

b) Julgar totalmente improcedente o pedido de declaracédo de ilegalidade parcial da
autoliquidacdo de tributagdes auténomas no “Grupo Fiscal B...” relativa ao
exercicio de 2014 no montante de €233.484,71;

c) Julgar prejudicado, face ao supra decidido, o pedido de juros indemnizatérios

formulado e

d) Condenar a Requerente 0 no pagamento das custas deste processo.

Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 233.484.71 nos termos do artigo 306.°, n.° 1 do
CPC e do 97.°-A, n.° 1, a), do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel
por forga das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do

Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria.

Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem (a cargo da Requerente conforme
decidido supra) em €4.284,00 (quatro mil duzentos e oitenta e quatro euros), nos
termos dos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n® 4, ambos do RJAT, e artigo 4.° n.° 4, do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributéria e da Tabela | anexa

ao mesmao.
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Notifique-se.

Lisboa, 28 de junho de 2018

O Tribunal Arbitral Coletivo

Juiz José Pocas Falcédo
(Presidente)

Professor Doutor Jonatas Machado
(Vogal)

Professor Doutor Manuel Pires
(Vogal)
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