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| - RELATORIO
A. Tramitacdo processual
1. Em 8 de Agosto de 2013, a A, Lda, NIPC ..., doravante designada por “Requerente”, ou
“A” veio requerer a constituicdo de tribunal arbitral, nos termos e para os efeitos do
disposto no artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (doravante o RJAT) e
apresentar o pedido de pronuncia arbitral.
2. No pedido de pronlncia arbitral a Requerente optou por ndo designar arbitro.
3. Nos termos da alinea a) do n° 2 do artigo 6° e da alinea b) do n° 1 do artigo 11° do RJAT,
o Conselho Deontoldgico designou como arbitros os signatarios, que aceitaram o cargo no
prazo legalmente estipulado.
4. O Tribunal Arbitral ficou constituido em 9 de Outubro de 2013.
5. Em 26 de novembro de 2013 realizou-se a reunido do Tribunal Arbitral, nos termos e
com 0s objetivos previstos no artigo 18.° do RJAT (acta junta aos autos). A Requerente
prescindiu da inquiricdo das testemunhas arroladas no pedido de pronuncia arbitral. O
Tribunal notificou a Requerente e a Requerida para alegacfes escritas no prazo de 15 dias,
sendo que o prazo para a Requerida decorreu, sucessivamente, a contar da notificacdo da
juncéo das alegacdes da Requerente. Em cumprimento do disposto no artigo 18.° n.° 2 do
RJAT, o Tribunal indicou que seria proferida decisao arbitral até ao dia 10 de fevereiro de
2014,
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6. As alegacOes escritas da Requerente e da Requerida foram juntas em 12 de dezembro de
2013 e em 10 de janeiro de 2014, respetivamente.

7. Em 9 de fevereiro de 2014, o prazo para prolacédo de decisédo foi prorrogado por um més.
8. Em 24 de fevereiro o Tribunal pediu informagdes complementares sobre a Requerente, a
que esta respondeu em 27 de fevereiro de 2014.

B. Posicdo das Partes

9. Como fundamentacédo do pedido, a Requerente disse, em sintese, que:

- Na declaracdo Modelo 22 de IRC, entregue em 03/09/2010 e referente ao exercicio de
2009 (iniciado em 01/04/2009 e terminado a 31/03/2010), apurou lucro e matéria tributavel
no montante de € 6.056.472,33, tendo pago IRC no valor de € 824.803,73;

- Em analise interna posterior detetou a omissdo do beneficio fiscal relativo a criacao
liquida de emprego de jovens e de desempregados de longa duracgéo, previsto no art. 19° do
EBF, pelo que apresentou reclamacdo graciosa da autoliquidacéo, nos termos do artigo
131° do CPPT;

- Com essa reclamacdo pretendia demonstrar a cria¢do liquida de 334 postos de trabalho,
com base no levantamento de todas as admissfes e desvinculacdes de colaboradores,
ocorridas desde 1 de Abril de 2004 até 31 de Marco de 2010, e pedia o reconhecimento de
um beneficio fiscal no montante de € 1.937.699,00, a devolugdo do imposto pago a mais e
dos correspondentes juros indemnizatorios;

- A AT concordou com o nimero de saidas elegiveis, mas ndo com o nimero de entradas
elegiveis, deferindo parcialmente a reclamacéo;

- A dedugdo a que a Requerente tem direito no exercicio de 2009 refere-se a criagéo
liquida nos exercicios de 2004, 2005, 2006, 2007, 2008 e 2009, pelo que dever-se-do ter
em conta as diferentes redaces do EBF relativas ao beneficio em questdo, assim como o
disposto no art.® 12° do EBF, acerca da aplicacdo da lei em vigor no momento da
verificacdo dos pressupostos;

- Os trabalhadores admitidos antes de 1 de janeiro de 2007 deverdo ser considerados como

encargos para efeitos do calculo da majoragéo aplicavel, o “vencimento bruto ou iliquido
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(onde se incluird o IRS suportado pelo trabalhador mas pago pela entidade patronal) e os
encargos sociais obrigatérios;

- Nos casos dos autos ndo existe cumulatividade de beneficios (artigo 19° n° 5), nem
problemas de aplicacdo do n° 6 do artigo 19° do EBF, que estabelece que o beneficio da
criagdo liquida “s6 pode ser concedido uma vez em relagdo ao mesmo trabalhador,
qualquer que seja a entidade patronal”, porque no caso em apreco, nenhum colaborador
selecionado para o beneficio em apreco foi considerado para efeitos do calculo do
beneficio a cria¢do liquida em outra empresa;

- Tendo em conta a evolucdo legislativa, defendia a ora Requerente e entdo Reclamante,
que o beneficio fiscal a criacdo de emprego foi apurado, relativamente aos colaboradores
admitidos para os quadros da empresa antes de 1 de Janeiro de 2007, considerando
encargos elegiveis todos os custos aceites fiscalmente e, depois de 1 de Janeiro de 2007,
apenas 0s encargos suportados pela Reclamante com os trabalhadores a titulo de
remuneracOes fixas e contribuicdes para a Seguranca Social a cargo da entidade patronal,
tendo chegado ao montante de beneficio fiscal relativo a criacdo liquida de emprego para
jovens, aplicavel ao exercicio de 2009, de € 1.937.699,00, valor que devera ser
considerado no apuramento do IRC devido, corrigindo-se um lucro tributavel de €
6.056.472,33, para o montante de €4.118.773,33, reembolsando-se a Requerente de
imposto indevidamente pago no valor de € 512.946,21;

- Na apreciagéo da reclamacéo graciosa da autoliquidacdo, a AT rejeitou o apuramento de
criacdo liquida de 334 postos de trabalho para efeitos do disposto no artigo 19° do EBF,
tendo apenas reconhecido esse beneficio em relagédo a 1 trabalhador;

- A analise da AT coincide com a da Requerente quanto ao numero de saidas elegiveis,
mas ndo quanto as entradas elegiveis: concluiu que do total das 389 entradas apenas 16
trabalhadores ndo transitaram da B, Lda. para a A, Lda. e ao ndo aceitar 356 por
considerar que se trata de uma mera transferéncia de trabalhadores da B para a
Impugnante, deixa por explicar 13 entradas, em relacdo as quais nem apresenta qualquer
justificacao.

- Quanto aos 356 trabalhadores, transferidos da B para a A ja com contrato por tempo
indeterminado, a AT considera que a transferéncia dos trabalhadores em resultado de um

contrato de transmissdo de estabelecimento celebrado entre aquelas entidades, néo

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



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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

qualifica para efeitos da atribuicdo do beneficio da cria¢do liquida de postos de trabalho,
visto que este obedece “a condigdo sine qua non de um aumento efectivo do nimero de
trabalhadores admitidos ao servico da entidade empregadora no respectivo periodo, 0 que
significa que sé havera beneficio fiscal no exercicio em que houve um real aumento do
numero global de trabalhadores jovens admitidos na empresa”, ndo concorrendo, por si s6,
a simples transferéncia de trabalhadores;

- O artigo 19° do EBF néo exclui a possibilidade da admisséo de trabalhadores por forca de
uma transmissao de estabelecimento industrial ser relevante para efeitos da atribuicdo de
beneficio j& que esse caso também constitui uma efectiva criacdo liquida de postos de
trabalhos, criacdo efetiva quando se verifica, num determinado exercicio fiscal, um
aumento do numero global de trabalhadores elegiveis (entendimento consagrado na
Jurisprudéncia do STA - Acorddos n° 0248/09, de 23/09 e Ac. do STA de 11/10/2006,
proc. 0723/06);

- A situacdo dos autos ndo deve ter solucdo diferente da que resultaria se a B nao tivesse
procedido a transmissao do estabelecimento, optando por pura e simplesmente encerrar a
sua atividade, despedindo os seus trabalhadores, que posteriormente seriam contratados
pela A, tendo entdo direito a acesso ao beneficio porque todos os trabalhadores seriam
contratados ab initio pela A e a AT, numa situacdo como a supra exposta, ndo teria davidas
quanto a criacdo liquida de postos de trabalho;

- A solucdo deve ser a mesma independentemente da forma juridica através da qual a
mesma é concretizada, relevando a substancia econémica — criacdo efetiva de postos de
trabalho.

- A situacdo dos autos ndo se confunde com a transmissdo de um estabelecimento
industrial por fusdo ou cisdo porque no presente caso nao se pode beneficiar do regime da
neutralidade fiscal e a sociedade transmissaria jamais pode deduzir os prejuizos fiscais da
sociedade transmitente.

- A transmissdo definitiva de estabelecimento industrial importa a transmissdo ndo sé do
estabelecimento comercial per si, e das vérias relagdes juridicas que o alienante mantinha
nesse estabelecimento, incluidos os vinculos laborais com os colaboradores que ai
desempenhavam a sua atividade, mas isto significa modificacdo substancial do contrato de

trabalho, que habilitard o trabalhador a resolver o contrato segundo doutrina e
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jurisprudéncia comunitaria, e jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores, que tém vindo
a defender um direito a oposicdo art.° 377.%, n.° 1, alinea b) do CT 2003, que permitiria
resolver o contrato com justa causa;

- Alterando-se o empregador, altera-se o vinculo, o posto de trabalho, o contrato de
trabalho ndo permanece imutével a esta transferéncia de empregador, cabendo a este novo
empregador a responsabilidade, quer o pagamento da remuneracéo fixa, quer o pagamento
dos impostos e contribuicdes para a seguranca social que incidam sobre essa remuneracao,
com custos tanto mais elevados quanto o ndmero de trabalhadores admitidos,
independentemente do titulo juridico dado a sua proveniéncia.

- A decisdo pela AT da reclamacéo graciosa da autoliquidacdo do IRC de 2009 fez, assim,
uma incorreta interpretacdo e aplicacdo do disposto no artigo 19° do EBF, devendo ser
anulado o despacho de deferimento parcial, na parte do indeferimento, por vicio de
violagdo de lei, com reembolso do imposto indevidamente pago, no montante de €
511.834.50, acrescido dos correspondentes juros indemnizatorios, nos termos do disposto
nos artigos 43° da LGT.

10. A AT respondeu, em sintese, que:

- A matéria de facto invocada respeita ao beneficio a que a Requerente tem direito no
periodo compreendido entre 01/04/2009 a 31/03/2010 (exercicio fiscal de 2009);

- Tendo em conta o disposto no art.° 19° do EBF, nas redagdes vigentes antes e depois de
2007, o nimero de postos de trabalho cessados e que preenchiam os requisitos de
elegibilidade daquele normativo foi em cada um daqueles exercicios de 2004, 2005,
2007 e 2008, superior ao numero de entradas elegiveis, com excepc¢do do exercicio de
2006, onde nao foi apurada qualquer saida elegivel, e que no periodo de 01/04/2004 a
31/03/2010 apenas existiu, no exercicio de 2006, a criacdo liquida de um posto de
trabalho, referente & admissé@o a termo incerto do trabalhador C, com encargos
suportados e majorados em 2009 no montante total de € 6.300,00;

- Discorda, por conseguinte, do calculo da criacdo liquida de emprego apresentada pela
Requerente, na parte referente ao numero de entradas elegiveis, concluindo pela
existéncia de 1 entrada elegivel em 2004, 2 entradas elegiveis em 2005, 1 entrada

elegivel em 2006, 4 entradas elegiveis em 2007 e 12 entradas elegiveis em 2008;
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Pelo contrato de transmissdo definitiva de estabelecimento industrial, celebrado em
28/11/2008, foi transmitida para a ora Requerente a posicdo juridica nos contratos de
trabalho celebrados com os trabalhadores afetos ao referido estabelecimento, sem perda
de quaisquer direitos desses trabalhadores, nem constituindo criagdo de um novo posto
de trabalho;

Com a transmissdo do estabelecimento industrial, da-se a cessdo da posi¢édo contratual,
mantendo-se a relacdo juridica laboral intacta quanto aos direitos dos trabalhadores que
Ihe estdo associados, designadamente a sua antiguidade no posto de trabalho, néo
fazendo sentido querer aplicar aquele beneficio fiscal a situagcbes em que ja existe
contrato a termo incerto;

Por conseguinte, ndo sdo elegiveis para efeitos do art.°® 19° do EBF os encargos
suportados com trabalhadores que em exercicios anteriores constituiram cria¢do liquida
de emprego na esfera juridica de outra entidade patronal, quando a sua transferéncia
para a Requerente decorre de uma operacdo de transmissdo do estabelecimento
industrial;

Os normativos legais invocados pela Requerente visam proteger o direito do
trabalhador a rescisdo do seu contrato laboral e ndo recaracterizar o vinculo laboral;

O beneficio fiscal consignado no art.° 19° do EBF tem como finalidade incentivar o
aumento de postos de trabalho que preencham os requisitos ai descritos, traduzindo-se
num direito, conferido a entidade empregadora, de majorar os encargos dedutiveis a
matéria colectavel de IRC, em contrapartida da criacdo liquida de emprego no
exercicio da contratacdo dos trabalhadores e da manutencdo dos correspondentes
postos de trabalho nos 4 anos subsequentes;

Com a transferéncia dos trabalhadores, ocorrida por forca daquela transmissdo de
estabelecimento, deixam de estar reunidos 0s pressupostos legais em que assenta o
direito aquele beneficio fiscal, pois os seus postos de trabalho nunca corresponderam a
criacdo liquida de emprego na esfera da nova entidade empregadora;

A tese da Requerente é suscetivel de permitir a majoracdo de encargos, relativos a
trabalhadores que originaram criagéo liquida de emprego, na esfera de outra entidade

patronal, justamente em exercicios fiscais em que a propria Requerente, por hipotese,
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tivesse registado um saldo negativo na entrada e saida de trabalhadores que preenchem
0s requisitos do art.° 19° do EBF;

O direito ao beneficio fiscal em analise constitui-se na esfera juridica da entidade
patronal em cuja esfera ocorre a criacdo liquida de emprego e esgota-se na sua esfera
juridica, sob pena de desrespeitar a intencdo que presidiu a sua previséo;

Também ndo foi intencdo subjacente a criacdo daquele beneficio fiscal que uma
entidade patronal que pretende despedir trabalhadores cujo posto de trabalho originou
criacdo liquida de emprego e cujo contrato ainda ndo completou o periodo de cinco
anos desde o seu inicio, ceda os trabalhadores a terceiros utilizando como contrapartida
desse acto entre particulares a majoracdo dos encargos que venham a ser suportados;
Na situacdo, ndo se pode deixar de ter em conta as normas que regulam a
transmissibilidade dos beneficios fiscais - que consubstanciam uma relacdo de direito
publico — sendo que, por regra, o n° 1 do art.® 15° do EBF ndo admite a
transmissibilidade por ato inter vivos entre particulares;

De acordo com o art.° 318° do Codigo do Trabalho e do 119°, alinea p) do Cddigo das
Sociedades Comerciais, 0s vinculos de natureza laboral ndo se dissolvem em razdo da
cisdo, antes se transmitem em razdo da cisdo, ndo podendo constituir, por isso, uma
criacdo liquida de emprego na esfera da sociedade incorporante pois sdao 0 mero
resultado de uma transferéncia de postos de trabalho;

Para efeitos do previsto no art.° 19° do EBF, € indiferente que a transferéncia de
trabalhadores ocorra por forca de uma operacdo de fusdo, com incorporacdo de uma
parte do patriménio cindido na esfera da Requerente, ou por forca de um mero contrato
de cessdo de trabalhadores, pois qualquer destas formas juridicas é o resultado de um
ato inter vivos praticado entre particulares;

O facto de a transmisséo dos contratos de trabalho em analise decorrer diretamente da
lei, e a sucessao universal ser a regra nas operacdes de transmissao do estabelecimento
industrial, em nada contende com o facto de a operacdo que gerou a transferéncia de
trabalhadores para a Requerente se tratar de um ato inter vivos entre particulares, nos
termos do consignado no n° 1 do art.® 15° do EBF;

O direito subjetivo aos beneficios fiscais, emergente de uma relagdo juridica de direito

publico, ndo € transmissivel por um ato inter vivos entre particulares, na falta de norma
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fiscal que expressamente a preveja ou de alguma das excecdes previstas no n® 2 e 3
daquele art.® 15°;

O regime previsto no art.® 19° do EBF ndo contempla expressamente qualquer
transmissibilidade do beneficio fiscal em aprego por forca de uma qualquer operagédo
de transmisséo de estabelecimento, ou outra;

Esta interpretacdo € confirmada pela auséncia no regime especial de neutralidade fiscal
previsto nos art.° 67° e seguintes do CIRC (atual art.° 74° do CIRC) de qualquer
previsdo a acautelar a transmissibilidade do beneficio fiscal em causa, huma situacéo
como esta;

Dada a natureza automatica do beneficio previsto no art.° 19° do EBF também néo lhe
sdo aplicaveis as exce¢des consagradas nos n° 2 e 3 do art.’ 15° do EBF;

O beneficio fiscal ndo cabe na previsdo daquele n° 2 do art.® 15° do EBF, porque sendo
um beneficio fiscal de natureza mista, modelado também por elementos subjetivos e

’

ndo um direito “ob rem”, dependente apenas de pressupostos objetivos, que
acompanhe a coisa nas suas transmissoes;

E também ndo é aplicavel o n° 3 do art.° 15° do EBF — que prevé a transmissao,
mediante autorizacdo do Ministro das Financas, de beneficio fiscal concedido por ato
ou contrato fiscal - porque o caso dos autos € de carater automatico ndo dependente de
reconhecimento por ato administrativo ou contrato fiscal, apds apreciacdo casuistica
prévia pelos Servicos;

A transmissibilidade do beneficio fiscal previsto no art.° 19° do EBF para a sociedade
que adquiriu o estabelecimento industrial deve subsumir-se ao art.° 15° do EBF, sendo
de rejeitar por ndo se inserir em nenhuma das excecbes expressamente admitidas no n°
2 e n° 3 deste normativo;

Ainda que o presente pedido de prondncia arbitral fosse considerado procedente, tendo
em conta que a corregdo pretendida pela Requerente quanto ao beneficio fiscal
controvertido tem a sua origem em erro por ela praticado na sua autoliquidagéo de IRC
de 2009, por ter omitido a importancia de € 1.931.399,00 a deduzir ao lucro tributavel
(al. ) do n° 3 do art.° 43° da LGT), apenas seriam devidos juros pelo atraso na deciséo
para reconhecimento da pretensdo deduzida em reclamacdo graciosa, sendo devidos

apenas a partir de um ano apds a apresentacdo daquele pedido;
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C. Questdes a decidir

11.0bjecto do litigio
Esta em causa a apreciacdo da legalidade da autoliquidacdo de IRC relativa ao exercicio
fiscal de 2009, que para a Requerente decorreu entre 01/04/2009 a 31/03/2010.

As posigdes das partes suscitam as seguintes questdes:

» Como deve ser efetuado o calculo da criacdo liquida de emprego, para efeitos do
direito ao beneficio fiscal previsto (atualmente) no artigo 19° do EBF?

» A sociedade transmissaria, através de contrato de transmissdo outorgado em 28-de
novembro de 2008, de um estabelecimento industrial com centenas de
trabalhadores, pode, invocando a criacdo de novos postos de trabalho decorrente da
transferéncia de trabalhadores operada pelo referido contrato, apurar “criagdo
liguida de empregos”, para efeito de aplicagdo da majoragdo de encargos ao abrigo
do art. 19° do EBF, considerando que a data de admissdo ao quadro dos
trabalhadores transferidos é 01/12/2008?

D. Saneamento

12. O Tribunal é materialmente competente e encontra-se regularmente constituido, nos
termos dos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), 5°., n° 2, € 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.%, n° 2, do RJAT e do artigo 1.° da Portaria
n.0 112-A/2011, de 22 de marco.

O processo ndo enferma de vicios que o invalidem, nem existem questdes prévias para

serem decididas
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I1. Fundamentacéo
Com base nos factos alegados pelas partes e ndo contestados, assim como na
documentacdo junta aos autos, incluindo o processo administrativo (P.A.), fixa-se a

seguinte factualidade relevante.

13. Factos provados

a) A Requerente, A, Lda, é uma empresa com sede na Av. ..., ... de ..., que tem como
objeto fabricacdo de fios elétricos e eletrénicos, fabricacdo de equipamentos elétricos e
eletronicos para veiculos automoveis e fabricacdo de material de distribuicdo e controlo
para instalacGes elétricas de baixa tensdo (P.A. 2, fls. 80 e SS., informacéo de 01/4/2013,
Inspecdo Tributaria, DF ...).

b) O periodo de tributacdo da Requerente ndo coincide com o ano civil, decorrendo entre
1 de abril a 31 de margo, nos termos do art.° 8%, n° 3 do CIRC (art.° 2° do Pedido e P. A.
2, fls. 79);

c) Por contrato celebrado em 28 de novembro de 2008 foi transmitido a Requerente o
estabelecimento industrial que pertencia a B, Lda, com um documento anexo relativo
aos trabalhadores;

d) Pelo referido contrato, a A transmitiu um estabelecimento industrial de producéo de
cablagens, instalado e a funcionar num imovel sito na Avenida ..., ..., com o valor
patrimonial de € 10.564.587,35 (Doc. n° 6, junto pela Requerente);

e) O valor total da transacdo foi de € 5.936.596,00, em que se incluiu o prédio urbano
(valor de € 3.653.048,00), a totalidade dos bens do ativo imobilizado corpéreo, incluindo
maquinas industriais, ferramentas e utensilios, embalagens retornaveis, equipamento
administrativo, equipamento informaético, programas de software e equipamento de
transporte (valor de € 1.520.112,00) e a totalidade das existéncias (€ 1.070.034,00) e
adiantamentos efetuados aos trabalhadores (€ 3.862,00). A este valor foi deduzido o
montante a pagar aos trabalhadores como “férias e subsidios de férias de 2009”, no valor
de € 311.360,00 (Doc. n° 6, junto pela Requerente);

f)A transmissdo do estabelecimento foi acompanhada da cesséo da posi¢ao contratual da
cedente em diferentes contratos: de empreitada com a sociedade D, Lda.; de locacdo

financeira e de aluguer relativo a seis veiculos automoveis, e na posi¢do de empregador
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nos contratos de trabalho celebrados com os trabalhadores afetos ao estabelecimento e
identificados no documento complementar a escritura, sendo a transmissao sem perda de
quaisquer direitos para os trabalhadores, designadamente decorrentes da antiguidade,
assumindo a cessionaria a responsabilidade por todos os direitos e obriga¢des resultantes
dos referidos contratos de trabalho (Doc. n° 6, junto pela Requerente);

g) A lista de trabalhadores a transferir com o estabelecimento objeto de contrato de
“transmissdo definitiva” entre a B, Lda. e a A, Lda. (Doc. n° 6 junto pela Requerente e
PA. fls. 80 e ss.) contém 726 nomes (conforme declaracdo em doc. junto aos autos em
27/02/2014);

h) Os trabalhadores transferidos da B, Lda para a A, Lda, foram incluidos na lista de
“admissoes nos quadros em 2008 — entre 1 de Abril de 2008 e 31 de Margo de 2009”, ¢ a
data de admiss@o no quadro é indicada como sendo a de 01/12/2008 (doc. 10 apresentado
com Pedido);

i) As duas sociedades entre as quais operou a transmissdo definitiva de estabelecimento
tinham os mesmos sdcios, sendo o capital social de ambas detido, em mais de 99%, pela
sociedade de direito japonés E (Esclarecimento em documento junto aos autos pela
Requerente em 27/02/2014);

J)As empresas contratantes, ambas com sede na Avenida ..., ... de ..., possuiam 0s
seguintes montantes de capital social : a B, Lda, vinte milhdes e novecentos mil euros e a
A, Lda, quatro milhdes e quinhentos mil euros (Doc. n° 6, junto pela Requerente);

K) A transmisséo do estabelecimento ocorreu em 28/11/2008 e a sociedade B, Lda. foi
dissolvida e liquidada em 31/03/2009, tendo no periodo intermédio realizado
essencialmente operacdes tendentes a liquidacdo e ao encerramento (Doc. junto aos autos
em 27/02/2014);

I) Nenhum dos trabalhadores considerados elegiveis na esfera juridica da Requerente
beneficiou do beneficio fiscal para criacdo liquida de postos de trabalho na B (PA 2, fls.
79 a 85 e Doc. junto aos autos em 27/02/2014);

m) Em 03 de setembro de 2010, a Requerente entregou a declaracdo Modelo 22 referente
ao exercicio fiscal de 2009 (decorrido entre 01/04/2009 e 31/03/2010), tendo apurado
lucro tributavel no montante de € 6.056.472,33, e pago IRC no valor de € 824.803,73.
(Doc. n°1 junto com o Pedido, e P. A. 1, fls. 46 a 48 e PA-2, fl. 49);

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

11.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

n) Em 09/08/2012, a Requerente apresentou, ao abrigo do artigo 131° do CPPT,
reclamacdo graciosa contra erro na autoliquidacao (doc. n° 2 e P. A. 1, fls. 3 a 27), por
ndo consideracdo de criacao liquida de 334 postos de trabalho, com fundamento no saldo
de admissdes e desvinculacdes de colaboradores entre 1 de abril de 2004 até 31 de marco
de 2010 (docs. 3 e 7, juntos com 0 Pedido e P. A. 1, fls 3 e ss);

0) Na reclamacdo graciosa pedia-se a admissdo de uma declaracdo de substituicdo,
Modelo 22 do IRC, referente ao exercicio da Requerente, com inclusdo do beneficio
fiscal relativo a criacdo liquida de emprego para jovens, de € 1.937.699,00, ¢ reembolso
do IRC e derrama municipal pagos em excesso no exercicio de 2009, no montante de €
513.490,23 (doc. 2, com Pedido e anexo 7 a reclamacéo, P. A. 2, fls. 31 a 34);

p) O fundamento da reclamacéo graciosa foi 0 apuramento, no periodo entre 2004 e 2009,
de criacdo liquida de emprego de 334 postos de trabalho, resultado da diferenca entre 389
entradas elegiveis e 69 saidas elegiveis (art. 55° da reclamacéo, P. A. 1, fls. 21);

q) Para calculo de beneficio em 2009, a Requerente considerou as entradas e saidas na A,
Lda. no periodo entre 1 de abril de 2004 e 31 de marco de 2009 (art. 11° do pedido e art.
42° da reclamagéo graciosa), indicando todos os elementos relevantes e tendo em conta,
quanto as entradas elegiveis, a idade do colaborador a data da conversdo do contrato de
trabalho em contrato sem termo, e, quanto as saidas, a idade da desvinculacdo ou da
admissdo conforme saidas ocorridas até 2006 ou apo6s, respetivamente (arts. 43°a 46° da
reclamacdo, Doc. 2 junto pela Requerente);

O chefe do Servi¢o de Finangas de ..., atendendo a especificidade da matéria e ao valor
objecto da reclamacdo, decidiu, em 16/08/2012, sobre informacdo do mesmo servico, o
envio do processo a Diregao de Finangas de ... (P.A .2, fls 65);

s)Por despacho de 25/10/2012, proferido em informacdo técnica da mesma data (referente
a Proc..../..., sobre reclamacgéo graciosa n° ..., quanto ao IRC 2009, e pedido de revisao
oficiosa do art. 78° da LGT, quanto ao IRC de 2007 e 2008), a Direcdo de Servicos de
Justica solicitou recolha de diversos elementos pelos servicos de inspecéo,
nomeadamente a confirmacgéo: das datas de contratacdo e de admisséo ao quadro; dos
valores considerados para apuramento do beneficio; da escolaridade dos colaboradores
considerados elegiveis (saidas e entradas) para os exercicios de 2007 e seguintes. (P.A. 2,
fls. 67 a 69);
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t) Informacéo datada de 1 de abril de 2013, despachada pela Chefe de Divisao de Inspecgéo
Tributaria em 8/04/2013, recolheu os elementos pedidos, tendo em conta que a
reclamante referia o periodo de entradas e saidas desde 1 de abril de 2002, e respondeu as
questbes identificadas na informacdo de 25/10/2012, em sintese: quanto as datas de
contratacdo, identificou que a maioria dos colaboradores apontados como elegiveis para
determinacéo de criacdo liquida de emprego apresentam datas de contratacédo elegiveis na
década de 1990 e datas de admissdo ao quadro apenas em 2004 e anos posteriores; em 28

de novembro de 2008, foi celebrado um contrato de transmissdo definitiva de

estabelecimento industrial entre a B, Lda e a A, Lda, com um documento anexo onde

sdo identificados 614 trabalhadores que transitaram de uma entidade para a outra; quanto

a confirmacdo da escolaridade dos colaboradores considerados elegiveis, 0 nimero de
trabalhadores com menos de 23 anos é apenas 14, sendo que, N0 ano em que passaram a
ter contrato por tempo indeterminado, o art.° 17° do EBF ndo exigia habilitagio de ensino
secundario; quanto a confirmacdo dos valores considerados para apuramento do
beneficio, e em contraposicdo aos calculos aritméticos feitos pela reclamante, de um total
de entradas elegiveis para criacdo de emprego, apenas 22 ndo transitaram da B; dos 389,
11 transitaram com contrato a termo, e que ainda daquele total de 389, 356 transitaram ja
com contrato indeterminado. Concluia-se que, quanto aos trabalhadores transferidos nédo
tinha havido criacdo de postos de trabalho na A e informava-se ainda que das analises a
declaracdo da B se verificava que esta empresa ndo utilizara o beneficio fiscal previsto
no art.° 19° do EBF sobre os colaboradores transferidos. (P.A. 2, fls. 79 a 85);

u) Na apreciagdo da reclamacgao graciosa n° ..., a Divisdo de Justica Tributéria, tendo em
conta os elementos recolhidos pela Inspecdo, analisou 0 mapa junto pela reclamante
(apontando um saldo de criacdo de 334 postos de trabalho : 3 em 2004; 64 em 2005; 7
em 2006; 5 em 2007; 255 em 2008 e 0 em 2009) e contrap6s que tendo em conta que do
total de 389 entradas indicadas como elegiveis para criagdo de emprego, apenas 16, no
periodo entre 2004 e 2009, ndo transitaram da B para a A; 4, dos elegiveis, transitaram
em 2008 com contrato a termo certo; dos 389, 356 foram transferidos da B com o
estabelecimento; relativamente ao IRC de 2009, elaborou um projecto de deciséo (30 de
maio de 2013) no sentido de deferimento parcial da reclamacgdo (doc. n° 3 junto com
pedido; P.A. 6, fls.272 e ss.);
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v) O referido despacho de deferimento parcial reconhece apenas um unico posto de
trabalho cujos encargos suportados em 2009 sao elegiveis para efeitos do beneficio fiscal
em discussdo, num montante dedutivel ao lucro tributavel de € 6.300,00, relativamente a
um trabalhador, C, por preencher os requisitos de ter entrado diretamente na A e reunir
todos 0s pressupostos previstos na lei para ser considerado como uma criacédo liquida de
postos de trabalho (P.A. 6, fls. 272 e ss);

w) O projeto despachado em 30/05/2013 foi enviado a Requerente através do oficio n° ...,
de 31/05/2013, para audi¢do prévia de acordo com o previsto no artigo 60°, n° 1, b) da
LGT (P.A. 6, fls. 272 e SS.);

X) Sem que tenha havido resposta da Requerente, o projeto de decisdo foi convertido em
definitivo por despacho de 02/07/2013, do Chefe da Divisdo de Justica Tributaria do
Contencioso, por delegacdo do Diretor de Finangas de ..., enviado pelo oficio ..., de
05/07/2013, notificado a Requerente em 11/07/2013 (doc. 3 anexo ao Pedido e P.A. 6,
fls. 299 a 301);

y) A Requerente apresentou pedido de pronuncia arbitral em 11 de agosto de 2013,
requerendo anulacdo do despacho de deferimento parcial da reclamagdo graciosa, a
corre¢cdo da autoliquidagdo do imposto e o “reembolso do pagamento de € 511.834,50,
acrescido dos correspondentes juros indemnizatorios, nos termos do disposto nos artigos
43°da LGT;

14. Factos ndo provados

Apesar de os esclarecimentos juntos pela Requerente aos autos em 27/02/2014 nao terem
identificado a exata composicdo societaria das duas sociedades envolvidas na transmissao
de estabelecimento, nem terem permitido compreender em que medida esse
estabelecimento era o local de desenvolvimento da actividade da B, conclui-se que a
matéria dada como provada revela-se suficiente para apreciacdo da questdo de direito,

inexistindo factos ndo provados relevantes para a solugdo do presente litigio.

15. Fundamentacédo da prova
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Os factos foram dados como provados com base nos documentos, ndo impugnados, juntos

ao processo e indicados relativamente a cada um dos pontos da matéria de facto.

16. Aplicaco do direito

16.1. O beneficio fiscal em causa — sua caraterizagao

16.1.1. A evolucédo do regime juridico

A norma juridica que prevé a majoracdo de encargos cuja aplicabilidade se questiona é
actualmente o artigo 19° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, referente a criagdo de emprego
! mas tem sido objeto de diversas alteragGes, pelo que importa recordar a evolugdo do

respetivo regime e identificar o vigente na altura da ocorréncia da situacdo dos autos.

L A actual redaccéo diz:1.”Para a determinagio do lucro tributavel dos sujeitos passivos de IRC e dos sujeitos
passivos de IRS com contabilidade organizada, os encargos correspondentes a cria¢do liquida de postos de
trabalho para jovens e para desempregados de longa duracdo, admitidos por contrato de trabalho por tempo
indeterminado, sdo considerados em 150 % do respectivo montante, contabilizado como custo do
exercicio“.2. Para efeitos do disposto no nimero anterior, consideram-se: a) 'Jovens' os trabalhadores com
idade superior a 16 e inferior a 35 anos, inclusive, aferida na data da celebragéo do contrato de trabalho, com
excepgdo dos jovens com menos de 23 anos, que ndo tenham concluido o ensino secundério, e que ndo
estejam a frequentar uma oferta de educacdo-formagdo que permita elevar o nivel de escolaridade ou
qualificacdo profissional para assegurar a conclusdo desse nivel de ensino (redac¢do dada pela Lei
n.°10/2009-/03;) b)'Desempregados de longa duracdo' os trabalhadores disponiveis para o trabalho, nos
termos do Decreto-Lei n.° 220/2006, de 3 de Novembro, que se encontrem desempregados e inscritos nos
centros de emprego hd mais de 9 meses, sem prejuizo de terem sido celebrados, durante esse periodo,
contratos a termo por periodo inferior a 6 meses, cuja duracdo conjunta ndo ultrapasse os 12 meses;
(Redacgdo dada pela Lei n.°10/2009-10/03) ¢) «Encargos» 0s montantes suportados pela entidade
empregadora com o trabalhador, a titulo da remuneragdo fixa e das contribui¢es para a seguranca social a
cargo da mesma entidade; d) «Criacdo liquida de postos de trabalho» a diferenga positiva, num dado
exercicio econémico, entre 0 nimero de contratacdes elegiveis nos termos do n.° 1 e 0 nimero de saidas de
trabalhadores que, a data da respectiva admisséo, se encontravam nas mesmas condicOes. 4.Para efeitos da
determinacdo da criacdo liquida de postos de trabalho, ndo sdo considerados os trabalhadores que integrem o
agregado familiar da respectiva entidade patronal.3.0 montante maximo da majoracdo anual, por posto de
trabalho, € o correspondente a 14 vezes a retribuicdo minima mensal garantida. 5. A majorac&o referida no n.°
1 aplica-se durante um periodo de cinco anos a contar do inicio da vigéncia do contrato de trabalho, néo
sendo cumulavel, quer com outros beneficios fiscais da mesma natureza, quer com outros incentivos de apoio
ao emprego previstos noutros diplomas, quando aplicaveis ao mesmo trabalhador ou posto de trabalho. 6. O
regime previsto no n.° 1 s6 pode ser concedido uma Unica vez por trabalhador admitido nessa entidade ou
noutra entidade com a qual existam relagdes especiais nos termos do artigo 63.° do Codigo do IRC.”
(redaccéo dada pela Lei n°® 55-A/2010, de 31/12).
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Este incentivo foi inserido no Estatuto dos Beneficios Fiscais em 1998, pela Lei n° 72/98 2,
de 3 de novembro, que aditou ao EBF o artigo 48.°-A, com a epigrafe “Cria¢dao de

empregos para jovens”.

Na redacgédo inicial, o artigo 48°-A dispunha: 1. Para efeitos do imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas (IRC), os encargos correspondentes a criacdo liquida de
postos de trabalho para trabalhadores admitidos por contrato sem termo com idade ndo
superior a 30 anos sdo levados a custo em valor correspondente a 150%. 2. Para efeitos
do disposto no nimero anterior, 0 montante maximo dos encargos mensais, por posto de
trabalho, € de 14 vezes o ordenado minimo nacional. 3. A majoracao referida no n° 1 tera

lugar durante um periodo de cinco anos a contar da vigéncia do contrato de trabalho.®

Na sequéncia da reforma introduzida pela Lei n° 30-G/2000, de 29 de dezembro, com
alteracdes aos Caddigos do IRS, IRC e no EBF, seguida de revisao global e publicacdo dos
articulados dos referidos Cédigos, pelo Decreto-Lei n® 198/2001, de 3 de julho, a matéria

veio a constar do artigo 17° do EBF, mantendo a epigrafe “criagdo de emprego para

jovens”, com a seguinte redacdo: 1-Para efeitos do imposto sobre o rendimento das
pessoas colectivas (IRC), os encargos correspondentes a criacdo liquida de postos de
trabalho para trabalhadores admitidos por contrato sem termo com idade nao superior a
30 anos séo levados a custo em valor correspondente a 150%.2 - Para efeitos do disposto

no nimero anterior, 0 montante maximo dos encargos mensais, por posto de trabalho, é de

14 vezes o salario minimo nacional mais elevado.3 - A majoracéo referida no n.° 1 tem
lugar durante um periodo de cinco anos a contar do inicio da vigéncia do contrato de

trabalho.

2 Para, segundo o artigo 2° da mesma Lei n° 72/98, produzir “efeitos com o inicio da vigéncia do préximo
Orgamento de Estado”, ou seja, a partir de 01/01/1999.

3A redaccéo do n°3 do art. 48°-A, foi melhorada pela Lei n° 3-B/2000, de 4 de abril: “A majoragio referida no
n° 1 tera lugar num periodo de 5 anos a contar do inicio da vigéncia do contrato de trabalho."
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O n° 2 do referido art.° 17° do EBF foi alterado pela Lei n°® 32-B/2002, de 30 de dezembro,

passando a dizer: Para efeitos do disposto no niimero anterior 4, 0 montante maximo da

majoracdo anual, por posto de trabalho, é de 14 vezes o salario minimo nacional mais

elevado.

Esse regime veio a sofrer alteracfes sensiveis com o Orcamento de Estado para 2007,
aprovado pela Lei n° 53-A/2006, de 29/12, em que o art.° 17° passou a ter a epigrafe
“Criacdo de emprego” °. O ambito de aplicagdo estendeu-se ao desemprego de longa
duracdo, adoptando, quer no caso dos jovens, quer no caso dos desempregados de longa
duracdo, os conceitos utilizados para efeitos de acesso ao beneficio na area da seguranca
social, e, no plano das entidades empregadoras, possibilitando o acesso ao beneficio aos
empresarios em nome individual com contabilidade organizada, mas neste caso excluindo
do direito aos beneficios os membros do respectivo agregado familiar que lhe prestem

servico.®

40 n° 1 mantinha a redacgéo :’Para efeitos do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas (IRC), 0s
encargos correspondentes a criagdo liquida de postos de trabalho para trabalhadores admitidos por contrato
sem termo com idade ndo superior a 30 anos sdo levados a custo em valor correspondente a 150%.”

°0 artigo passou a dispor, até a republicagdo pelo DL n° 108/2008, de 26/05 : “1 - Para a determinagdo do
lucro tributavel dos sujeitos passivos do IRC e dos sujeitos passivos do IRS com contabilidade organizada, os
encargos correspondentes a criacdo liquida de postos de trabalho para jovens e para desempregados de longa
duracéo, admitidos por contrato de trabalho por tempo indeterminado, sdo considerados em 150% do
respectivo montante contabilizado como custo do exercicio. 2-Para efeitos do disposto no nimero anterior,
considera-se:a) Jovens os trabalhadores com idade superior a 16 anos e inferior a 30 anos, aferida na data da
celebracdo do contrato de trabalho, com excepc¢do dos jovens com menos de 23 anos que ndo tenham
concluido o ensino secundario e que ndo estejam a frequentar uma oferta de educacdo-formacao que permita
elevar o nivel de escolaridade ou qualificagdo profissional para assegurar a conclusdo desse nivel de
ensino; b) Desempregados de longa duracdo os trabalhadores disponiveis para o trabalho, nos termos do
Decreto-Lei n.° 220/2006, de 3 de Novembro, que se encontrem desempregados e inscritos nos centros de
emprego ha mais de 12 meses, sem prejuizo de terem sido celebrados, durante esse periodo, contratos a termo
por periodo inferior a 6 meses, cuja duragdo conjunta ndo ultrapasse os 12 meses; ¢) Encargos os montantes
suportados pela entidade empregadora com o trabalhador a titulo da remuneracédo fixa e das contribuicGes
para a seguranca social a cargo da mesma entidade; d) Criacdo liquida de postos de trabalho a diferenca
positiva, num dado exercicio econdmico, entre o nimero de contratacGes elegiveis nos termos do n° 1 e o
nimero de saidas de trabalhadores que, a data da respectiva admissdo, se encontravam nas mesmas
condicBes. 3-O montante maximo da majoracdo anual, por posto de trabalho, é o correspondente a 14 vezes a
retribuicdo minima mensal garantida. 4- Para efeitos da determinacéo da criagdo liquida de postos de trabalho
ndo sdo considerados os trabalhadores que integrem o agregado familiar da respectiva entidade patronal. 5 -
A majoracao referida no n.° 1 aplica-se durante um periodo de cinco anos a contar do inicio da vigéncia do
contrato de trabalho, ndo sendo cumulével, quer com outros beneficios fiscais da mesma natureza, quer com
outros incentivos de apoio ao emprego previstos noutros diplomas, quando aplicaveis ao mesmo trabalhador
ou posto de trabalho. 6 - O regime previsto no n.° 1 s6 pode ser concedido uma vez em relagdo ao mesmo
trabalhador, qualquer que seja a entidade patronal.”

® Relatdrio do Orcamento do Estado para 2007, p. 56.
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A nova redacéo aplicava-se aos periodos de tributacéo iniciados apds a entrada em vigor da

Lei que aprovava o Orcamento para 2007 (alinea e) do artigo 88° da Lei n° 53-A/2006).

Posteriormente tiveram lugar ainda as seguintes alteracoes:

e O Decreto-Lei n° 108/2008, de 26 de junho, reconhecendo o elevado numero de
alteracbes ocorridas, ja depois de 2001, no EBF, aprovado pelo Decreto-Lei n°
215/89, de 1 de julho, veio proceder a uma nova republicacdo do diploma, com o
objetivo de consolidar, atualizar e harmonizar o Estatuto. Aproveitou-se para
efectuar corregdes materiais e foi aprovada uma tabela de equivaléncias de
disposicdes ’;

e A Lein°10/2009, de 10 de marco®, introduziu alteracdes no n° 2 do artigo 19°, na
alinea a), aumentando o limiar superior de idade na definicdo de jovens
desempregados e, na alinea b), diminuindo o tempo de inscricdo no centro de
emprego, para defini¢do de desempregado de longa duracéo;

e A Lei n° 3-B/2010, de 28 de abril, que aprovou o OE para 2010, previu, no artigo
115°, sob a epigrafe “Reforco dos beneficios fiscais a criagdo de emprego em 2010”
que Durante o ano de 2010, o beneficio fiscal previsto no artigo 19.° do Estatuto
dos Beneficios Fiscais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 215/89, de 1 de Julho, é
cumulavel com outros incentivos de apoio ao emprego previstos noutros diplomas,
quando aplicaveis ao mesmo trabalhador ou posto de trabalho;

e A Lein®55-A/2010, de 31 de dezembro, que aprovou o OE para 2011, alterou o n°
6 “O regime previsto no n.° 1 s6 pode ser concedido uma Unica vez por trabalhador
admitido nessa entidade ou noutra entidade com a qual existam relacfes especiais

nos termos do artigo 63.° do Cddigo do IRC.”;

7 O anterior artigo 17° passou a ser o artigo 19° na nova versdo, que manteve contetdo idéntico, com uma
pequena alteracdo de redacdo do n° 1.

8 Lei que criou o programa orcamental “Iniciativa para o Investimento e o Emprego”, incluindo altera¢des a
Lei n° 64-A/2008, de 31/12 (OE para 2009) e criacdo do Regime Fiscal de apoio ao Investimento realizado
em 2009.
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e A Lein.?64-B/2011, de 30 de dezembro, procedendo a um balanco dos beneficios
fiscais abrangidos pela cldusula de caducidade (art.° 3° EBF), prorrogou o0s

incentivos fiscais a criagdo de emprego ° .

Como a Requerente no caso dos autos pretende usufruir de beneficio relativamente a 2009,
mas por criacdo liquida de empregos nos exercicios de 2004, 2005, 2006, 2007 e 2008,
invoca fundamentalmente dois regimes — o anterior as alteracdes da Lei n® 53-A/2006 (OE

para 2007) e o posterior a essa lei.

16.1.2. Qualificacdo do beneficio

Na situacdo sub judice estd em causa a aplicacdo de uma norma que visa, contra a
concessdo de um desagravamento fiscal, a criacdo de emprego, de postos de trabalho
dotados de estabilidade °.

Trata-se, pois, de um desagravamento fiscal com as carateristicas de beneficio fiscal, ou
seja, «medida de caracter excepcional instituida para tutela de interesses publicos
extrafiscais relevantes superiores aos da propria tributacdo que impedems» (n° 1 do artigo 2°
do Estatuto dos Beneficios Fiscais).

E, por outro lado, configura-se como um beneficio fiscal dindmico, também designado
incentivo ou estimulo fiscal, em que “a causa do beneficio é a adopgdo (futura) do

comportamento beneficiado ou o exercicio (futuro) da actividade fomentada”. Integra-se

% Cf. Relatério do OE para 2012, pp. 49-50. O artigo 146°, n° 2, da Lei n°64-B/2011, de 30 de dezembro,
dispds: “Sdo prorrogadas, com as alteracfes estabelecidas pela presente lei, as normas que consagram 0S
beneficios fiscais constantes dos artigos 19.%, 20.°, 26.%, 27.°, 28.2, 29.9, 30.%, 31.° e 32.°, dos n.° 4 a 20 do
artigo 33.°, para efeitos da remisséo do n.° 9 do artigo 36.°, e dos artigos 42.%, 45.2, 46.%, 47.°, 48.°, 49.°, 50.°,
51.°,52.°,53.°,54.°,55.°,58.°,59.°,60.°, 61.°,62.°,63.°, 64.° ¢ 66.° do EBF”.

10 A introducio do artigo 49°-A no EBF, em 1998, para vigorar a partir de 1 de janeiro de 1999, ocorreu na
vigéncia do Acordo de Concertacdo Estratégica, aprovado em 20 de dezembro de 1996. Neste Acordo,
identificava-se a criacdo de emprego como um dos objetivos a ter em conta na revisdo global e integrada dos
sistemas de incentivos (ponto 1.6.). No capitulo “Reestruturagdo do sistema fiscal” um dos objetivos era a
criagdo de postos de trabalho e entre as medidas a definir até 1998 encontrava-se “a analise da questdo da
adopcdo de créditos fiscais associados a custos salariais resultantes da criagdo de novos postos de trabalho™.
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numa politica extra-fiscal, de prossecucdo de objetivos econémicos e sociais por via fiscal.
11

Tem carater temporario 12 e é temporalmente condicionado?® — o beneficio é concedido por

um periodo de cinco anos a contar do inicio da vigéncia do contrato de trabalho. E €

concedido sob a forma de majoracao de custos dedutiveis a matéria coletavel.

E, segundo a classificagdo do EBF * é um beneficio automatico porque, desde que
verificados o0s pressupostos, deriva diretamente da lei, ndo dependendo de atos de

reconhecimento da Administracéo.

16.2. A verificacao dos pressupostos de beneficio

Em qualquer das sucessivas redacgdes relativas a este preceito (quer desde a inser¢do no
EBF como art.° 48° -A criacdo de emprego para jovens”, quer a sua atual configuracao
como art.° 19°, “criacdo de emprego”) o beneficio consistente na majoracdo de encargos
encontra-se condicionado a criacdo liquida de postos de trabalho e a que se trate de
contratos de trabalho sem termo ou por tempo indeterminado.

16.2.1. Criacdo liquida de postos de trabalho
Quanto a expressdo “criagdo liquida de postos de trabalho”, recorde-se alguma

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo sobre a matéria.

O Acordéo proferido pelo STA em 11/10/2006, no rec. n® 723/06, concluiu, em sintese,

(selecéo e sublinhados nossos):

11 Casalta Nabais, Direito Fiscal, Almedina, 2012, 72 ed., p. 390. Também sobre a classificacdo de
desagravamentos fiscais lato sensu, ibidem, p. 391.

12 «“As normas que consagram os beneficios fiscais constantes das partes II e III do presente Estatuto vigoram
durante um periodo de cinco anos, salvo quando disponham em contrario.” (art. 3° do EBF, artigo 2°-A antes
da republicacdo pelo DL 108/2008, de 26/06).

13 Sobre esta distingdo, Nuno Sa Gomes, Teoria Geral dos Beneficios Fiscais, CTF n° 359, p. 150.

14Cf. n° 1 do art. 5° (art. 4° na redagéo anterior a republicacdo pelo Decreto-Lei n° 108/2008, de 26/06): “Os
beneficios fiscais sdo automaticos ou dependentes de reconhecimento; os primeiros resultam directa e
imediatamente da lei, os segundos pressupdem um ou mais actos posteriores de reconhecimento”.
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e Na interpretagdo do incentivo criado em 1998, com a inser¢do do art.° 48.°-A do
EBF, h& que ter em conta a politica legislativa de incentivos que vinha sendo
seguida com esse fim, com a aprovacio do Decreto-Lei n.° 34/96, de 18 de Abril *°,

que visou consagrar uma medida activa de emprego a favor de grupos especificos

da sociedade particularmente afectados pelo desemprego e com maiores
dificuldades de insercdo ou reinsercdo na vida activa, por razdes de idade,
inexperiéncia ou falta de qualificacdo, desde que a contratacdo pelas empresas se
insira num projecto de investimento gerador de novos postos de trabalho;

e O conceito de «criacdo liquida de postos de trabalho» utilizado no art.° 48.°-A do

E.B.F. é semelhante ao utilizado no Decreto-Lei n.° 34/96 (ndo no Decreto-Lei n.°

89/95, que usa «criacdo liguida de empregos») o que inculca que se pretendeu, em
matéria de incentivos fiscais, aplicar um regime semelhante ao adotado para 0s
incentivos financeiros (...)*;

e Seria incongruente que, depois de o legislador ter chegado a conclusdo de que era
inapropriado o regime de incentivos fiscais previsto no Decreto-Lei n.° 89/95, por
dar relevo a admissdo de trabalhadores com contrato sem termo independentemente
do aumento global do numero de trabalhadores ao servico da empresa, viesse a
consagréa-lo em matéria de incentivos fiscais, quando se esta perante matéria com
manifesta afinidade;

e Apontando o teor literal do art.° 48.°-A no sentido de se ter pretendido adotar um
regime idéntico ao previsto no Decreto-Lei n.° 34/96, quanto ao conceito de

«criacdo liquida de postos de trabalho» tem de se concluir que apenas quando

15 No predmbulo deste diploma refere-se como, na vigéncia do Decreto-Lei n.° 445/80, de 4 de outubro (lei
guadro da politica de emprego, que estabelecera como uma das orientagdes fundamentais das medidas ativas
de emprego que os apoios financeiros contemplassem apenas a criagdo liquida de postos de trabalho
resultante da realizagdo de um projeto de investimento gerador de novos empregos), o Decreto-Lei n.° 89/95,
de 6 de Maio, desvirtuara esses objetivos, ao criar um regime especifico de incentivos a contratagdo de
jovens a procura de primeiro emprego e de desempregados de longa duragdo em desconformidade com
aquele principio fundamental. Isto porque o Decreto-Lei n.° 89/95 desligou a criacdo liquida de postos de
trabalho da existéncia de um projeto de investimento e ndo exigiu a criagdo de novos postos de trabalho, mas
apenas a admissao de trabalhadores. Esta previsdo conduziu, em muitas situacdes concretas, nao a reducéo
efetiva do desemprego, mas apenas a substituicdo, porventura até ficticia, de trabalhadores afastados antes da
apresentacdo das candidaturas ao apoio financeiro oferecido pela lei. Dai a ineficiéncia do sistema,
envolvendo desperdicios financeiros avultados e consequéncias significativas na promogao da precariedade
do emprego (sublinhado nosso).
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houver aumento do ndmero global de trabalhadores da empresa num exercicio

fiscal ha lugar a aplicacédo do beneficio fiscal nele previsto.

No proc. 916/08, o STA, por Acérddo de 25/2/2009, apreciou um recurso interposto de
sentenca que tinha decidido que os trabalhadores com menos de 30 anos que tenham no
exercicio ficado vinculados a empresa recorrente por contrato de trabalho sem termo,
quando tal resulte da conversdo de contratos de trabalho a termo ou a termo incerto em
contrato de trabalho sem termo, ndo preenchem os requisitos de elegibilidade para efeitos
do beneficio fiscal em causa, conforme art.° 17° EBF. O Acorddo do STA decidiu ndo ser
necessario averiguar a existéncia, ou ndo, em concreto, da “criacdo liquida de postos de
trabalho”, apurando se os trabalhadores admitidos pela recorrente, com idade ndo superior
a 30 anos, superavam os despedidos no exercicio em causa, porque a questao relevante era
a de saber se «os trabalhadores inicialmente contratados a termo ou a termo incerto, com
menos de 30 anos, relativamente aos quais 0s respetivos contratos se converteram em
contratos sem termo, devem ser considerados elegiveis para efeitos do beneficio fiscal a
que se refere o art.° 17.° do EBF.
E sobre essa questdo decidiu, em sintese:
¢ O beneficio fiscal, previsto no artigo 48.°-A do EBF (aprovado pelo Decreto-Lei n.°
215/89, de 1 de julho), na redagéo introduzida pela Lei n.° 72/98, de 3 de novembro
(a que corresponde o art.° 17.° na redac¢do do DL n.° 198/2001, de 3 de julho), €
atribuido quando houver no exercicio «criacéo liquida de postos de trabalho para
trabalhadores admitidos por contrato sem termo com idade n&o superior a 30
anos»,

e A norma exige para aplicacdo do beneficio fiscal a verificacdo cumulativa dos

seguintes pressupostos: a) resultem da criagéo liquida de postos de trabalho, o que
se traduz num saldo positivo entre 0 niamero de admiss@es (contratacdes efetuadas)
e 0 numero de saidas (despedimentos ou rescisdes de contrato ocorridos) em
determinado exercicio; b) se reportem a contratos efetuados sem termo; c) e a

trabalhadores com menos de 30 anos;
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e A aplicagdo do beneficio previsto no artigo 17.° do EBF tem como condigao sine
qua non um aumento efetivo do nimero de trabalhadores jovens admitidos ao
servico da entidade empregadora no respetivo periodo;

e A conversdo de contratos de trabalho a termo em contratos sem termo concretiza
tdo-somente uma alteracdo do estatuto juridico dos trabalhadores, ndo cria novos
postos de trabalho e, por isso, ndo provoca criacédo, liquida ou iliquida, de quaisquer
postos de trabalho;

e Os trabalhadores inicialmente contratados a termo ou a termo incerto, com néo
mais de 30 anos, relativamente aos quais 0s respetivos contratos se converteram em
contratos sem termo, ndo devem ser considerados elegiveis para efeitos do
beneficio fiscal a que se refere o artigo 17.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais.

e Ou seja, a condigdo “criacdo liquida de postos de trabalho” nido pode dar-se por
cumprida, unicamente e sem mais, pela celebracdo de contratos sem termo com
trabalhadores inicialmente contratados a termo ou a termo incerto;

e Porque o cumprimento daquela condicdo legal exige a verificacdo de acréscimo
efetivo do numero global de trabalhadores jovens admitidos na empresa em

determinado exercicio, por contrato sem termo.

O Acordao proferido pelo STA em 23/09/2009 (proc. 0248/09) apreciou em recurso uma
decisdo que considerara que o direito adquirido pelo cessionario através de acordo de

cessao de posicdo contratual € 0 mesmo que ja pertencia ao anterior titular, pelo que nao

existia criacdo liquida de postos trabalho referida pelo artigo 17° do EBF, por ndo se

verificar um ‘“aumento [liquido, interpolagdo] do numero global de trabalhadores da
empresa num exercicio fiscal”, tal como decidiu o Ac. do STA de 11 de outubro de 2006,

no proc. n° 726/06.

O recorrente argumentava que a cessao da posicdo contratual é uma forma de contratar

trabalhadores, uma fonte de constituicdo de relacbes de trabalho, a semelhanga da
transmissdo de empresa ou estabelecimento, em que o adquirente também assume a
posicdo de empregador em contrato de trabalho anteriormente vigente (artigo 318° n° 1, do

Cddigo do Trabalho), imputando a sentenga recorrida confuséo entre o conceito de vinculo,

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

23.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

de contrato de trabalho e o conceito de posto, que é 0 que esta em causa no artigo 17° do
EBF.Y

O referido Acordao, identificando a questdo decidenda como a de “saber se os
trabalhadores inicialmente contratados a termo ou a termo incerto, com menos de 30 anos,
relativamente aos quais 0s respectivos contratos se converteram em contratos sem termo,
devem ser considerados elegiveis para efeitos do beneficio fiscal a que se refere o art.° 17.°
do EBF”, reiterou o entendimento de que a «criagdo liquida de postos de trabalho para
trabalhadores admitidos por contrato sem termo com idade n&o superior a 30 anos»,

pressupde aumento do numero global de trabalhadores da empresa admitidos por contrato

sem termo com idade ndo superior a 30 anos em determinado exercicio.

E, apoiando-se na doutrina dos Acérddos de 11/10/06, no rec. n® 723/06, e de 25/2/20009,
no rec. n° 916/08, decidiu que:

e Apenas quando houver aumento do nimero global de trabalhadores da empresa
num exercicio fiscal ha lugar a aplicacdo do beneficio fiscal nele previsto;

e A conversdo de contratos de trabalho a termo em contratos sem termo concretiza
tdo-somente uma alteracdo do estatuto juridico dos trabalhadores, ndo criando
novos postos de trabalho, portanto ndo opera a criacdo, liquida ou iliquida, de
quaisquer postos de trabalho;

e O conceito legal de criagdo liquida de postos de trabalho aplicavel a situacdo
presente corresponde a diferenca positiva, em determinado exercicio, entre o
nimero de contratacOes efetuadas, de trabalhadores com idade néo superior a 30
anos, e 0 numero de saidas de trabalhadores da mesma faixa etéria, fazendo-se a

afericdo dessa diferenca no final de cada exercicio.

16.2.2. Transmissao de estabelecimento e transferéncia de trabalhadores

17 Defendia que o facto de a cessdo de posicdo contratual manter o vinculo laboral ndo significa que o
cessionario ao admitir ao seu servico um novo trabalhador ndo crie um posto de trabalho, conduzindo a
cessdo de posicdo contratual a um aumento liquido do nimero de trabalhadores contratados por tempo
indeterminado, a criacéo liquida de postos de trabalho.
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Aquando da transferéncia dos trabalhadores - ocorrida em 28 de novembro de 2008, com a
transmissédo definitiva de estabelecimento Industrial - da B, Lda. para a A, Lda, vigorava o
Codigo do Trabalho aprovado pela Lei n° 99/2003, de 27 de agosto, cujo art.° 318° 8, sob a
epigrafe “Transmissdo da empresa ou estabelecimento”, dispunha, no n° 1: “Em caso de
transmissao, por qualquer titulo, da titularidade da empresa, do estabelecimento ou de parte
da empresa ou estabelecimento que constitua uma unidade econdmica, transmite-se para o
adquirente a posicao juridica de empregador nos contratos de trabalho dos respectivos
trabalhadores, bem como a responsabilidade pelo pagamento de coima aplicada pela
pratica de contra-ordenacdo laboral”, explicitando no n° 4: “Considera-se unidade
econdémica o conjunto de meios organizados com o objectivo de exercer uma actividade

econdmica, principal ou acessoéria”.

Com o regime consagrado nesta matéria nos arts. 318° a 321° o Cddigo do Trabalho
transpds a Directiva 2001/23/CE, de 22 de mar¢o de 2001 (que revogara a Diretiva
77/187/CEE, alterada pela 98/50/CE), relativa a “aproximagdo das legislagdes dos Estados
membros respeitantes a manutencdo dos direitos dos trabalhadores em caso de
transferéncia de empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de

estabelecimentos” 1°.

O tema da transmissao de estabelecimento tem levantado diversas davidas, para os efeitos
previstos no referido art.° 318° designadamente quanto a definicdo dos trabalhadores
afetos a parte transferida, bem como a saber se os trabalhadores abrangidos sdo

transferidos automaticamente ou se tém direito a opor-se a transferéncia %°.

18Anteriormente, a LCT (Decreto-Lei n°49408, de 24 de novembro de 1969) continha disposicdo equivalente
(art.37°). Atualmente, vigora o art.® 285° do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n°7/2009, de 12 de
fevereiro.

19 Alinea ) do art.° 2° da Lei n° 99/2003, de 27 de agosto.

Esta Gltima questdo foi ja objeto de viva discussdo na doutrina. Cf. por exemplo, Rita Garcia Pereira,
Natureza juridica da transmissdo de estabelecimento comercial, Verbo Juridico (www.verbojuridico.net. com
org), 20 Janeiro 2005, e Rodrigo Serra Lourenco, Sobre o direito de oposicdo dos trabalhadores na
transmissdo do estabelecimento ou empresa, Revista da Ordem dos Advogados, 2009, Jan/Junho, ano 69,
onde citam as posi¢des fundamentais de Liberal Fernandes, em Transmissdo do Estabelecimento e oposi¢ao
a transferéncia do contrato: uma leitura do art.° 37° da LCT conforme o direito comunitario, in Questfes
Laborais, Ano VI, n.° 14, Coimbra Editora, 1999, e, Jilio Gomes em O conflito entre a Jurisprudéncia
Nacional e a Jurisprudéncia do TJ das CCEE em Matéria de Transmissao do Estabelecimento no Direito do
Trabalho: o art.° 37° da LCT e a Directiva 77/187/CEE, in Revista de Direito e Estudos Sociais, 1996 e em A
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Sobre o0 conceito de estabelecimento objeto de transferéncia, a jurisprudéncia,
interpretando ainda o art.° 37° da LCT, considerava que “por estabelecimento se deve
entender “quer a organizagdo afectada ao exercicio de um comércio ou industria, quer 0S
“conjuntos subalternos”, que correspondem a uma unidade técnica de venda, de produgdo
de bens, ou de fornecimento de servigos, desde que a unidade destacada do
estabelecimento global seja dotada de uma autonomia técnico-organizativa propria,
constituindo uma unidade produtiva autébnoma, com organizagdo especifica” (Acordao de

30/06/1999, proc. 985390)% .

Tal interpretacdo resultaria também do TJCE perante a Diretiva n® 77/187 e seria
confirmado pela Diretiva n° 2001/23/CE do Conselho de 12 de margo de 2001 %2,

A identificacdo do universo de trabalhadores a transferir dependerd, no caso concreto, da
identificacdo do estabelecimento objeto da transmissdo e dos trabalhadores que Ihe estdo

efetivamente afetos.

Sobre a possibilidade de oposicdo do trabalhador existe jurisprudéncia nacional em

sentidos divergentes 23,

jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em Matéria de Transmissdo de
empresa, estabelecimento ou parte de estabelecimento — inflexdo ou continuidade?, in Estudos do Instituto
de Direito do Trabalho, Vol. I, Instituto do Direito do Trabalho, Universidade de Lisboa, Almedina, Janeiro
de 2001, assim como referéncias as jurisprudéncias nacional e comunitaria.

21 Nas conclusdes, dizia: “Desde que uma parte de uma empresa tenha orgamento proprio, com um espago
préprio e utilizacdo de equipamentos préprios e materiais apenas a ela afectos, tem de se considerar que tem
um acentuado grau de autonomia, devendo entender-se como constituindo um estabelecimento proprio”. Em
sentido idéntico, no Acérdao do STJ de 29/06/2005, proc. 05S164:“o conceito juridico de transmissdo de
estabelecimento, tem um sentido amplo, abrangendo a transmissdo de "partes” do estabelecimento: o que
releva é que a parte destacada e transmitida constitua uma unidade produtiva auténoma, com organizacao
especifica”.

22Cujo art.° 1°, al.b) considera “transferéncia, na acepc¢io da presente directiva, a transferéncia de uma
entidade econémica que mantém a sua identidade como um conjunto de meios organizados, com 0 objectivo
de prosseguir uma actividade econdmica, seja ela essencial ou acessoria”.

23 N&o aceitando a oposicdo, os Acérddo de 30/06/99 (Proc. 98S390) e de 24/02/2010 (Proc.78/1998.51) e
afirmando a legitimidade da oposicdo os Acorddos de 27/05/2004 (Proc.03S2467) 2% e 29/06/2005 (Proc.
05S164).
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Muito sinteticamente, a tese contra a exigéncia de acordo do trabalhador defende que a
“transferéncia dos trabalhadores ¢ um efeito ope legis da transmissdo do estabelecimento”,
em que a posicdo do empregador na relacdo laboral é transmissivel automaticamente
independentemente do consentimento da outra parte®* e, embora seja “inquestionavel que o
primeiro e principal objecto do regime comunitario de transmissdo de empresa ou
estabelecimento € a tutela dos trabalhadores abrangidos, ndo o é menos que tal vicissitude
e, sobretudo, muitas das opc¢des nagueles plasmados afectam relevantes e legitimos
interesses dos transmitentes e de adquirentes, dos quais o legislador nacional, vinculado a
conformar-se com aquele, ndo pode alhear-se”? . A transmissdo n&o legitimaria so por si a
resolugdo com justa causa”, embora se reconheca o direito do trabalhador poder rescindir
(resolver, na atual terminologia) o contrato, invocando justa causa objetiva, motivada por
alteracOes supervenientes as condi¢des de trabalho (art.° 318 CT atual, 441° no CT de
2003).

Ja os defensores da tese oposta, consideram que “a recusa da possibilidade de, excepto pela
via da perda do emprego, os trabalhadores se oporem a mudanga de entidade empregadora
(...) faz tabua rasa neste dominio especifico do direito de o trabalhador escolher livremente
a sua entidade patronal, faculdade que € um coroléario da liberdade de trabalho e do
principio da interdi¢do do trabalho obrigatdrio (art.° 4° n.° 2, da Convencédo Europeia dos
Direitos do Homem).” (Liberal Fernandes) e que uma vez declarada a oposi¢ado por parte
do trabalhador, o principio da seguranca no emprego impde que este possa continuar a
prestar a sua actividade ao transmitente, desde que tal se afigure possivel. (Julio Gomes).
De qualquer modo, era posicdo pacifica que a falta de previsdo da legislacdo nacional —
considerada uma lacuna (Rita Garcia Pereira) — tornava a situacdo muito fluida e sujeita a

decisOes contraditorias.

24 Luis Menezes Leitdo (Direito do Trabalho, 3? edicdo, Almedina, Coimbra, 2003), tb. Pedro Romano
Martinez (Direito do Trabalho, 62 edicdo, Almedina, Coimbra, 2013, pp.719).
Zpedro Romano Martinez e outros, Cédigo do Trabalho Anotado, 92 edicdo, Almedina 2013, pp. 624 e segs.
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Se hoje a doutrina parece ser dominante no primeiro sentido (também Antonio Monteiro
Fernandes, in Direito de Trabalho, 162 edicdo, admite 2 que o TJCE considera que a
Diretiva 2001/23/CE?’ n&o requer o consentimento do trabalhador para a transferéncia,
embora ndo se oponha a que os direitos nacionais 0 prevejam e que a jurisprudéncia
nacional tem entendido ndo existir um verdadeiro direito de oposi¢do) a primeira década
deste século foi atravessada por uma corrente muito forte, doutrinaria e jurisprudencial, no

sentido da necessidade de ndo oposic¢édo do trabalhador.

16.3. A transmisséo de estabelecimento no caso dos autos

16.3.1.A transferéncia dos trabalhadores e a relacdo laboral

Baseada em referéncias doutrindrias e jurisprudenciais referentes a transmissdo do
estabelecimento comercial (embora omitindo as divergéncias de interpretacdo acima
citadas), a Requerente defende que a transmissdo derivada do disposto no artigo 318.° do
Codigo do Trabalho ndo significa auséncia de alteracbes dos contratos laborais, quer na
esfera juridica dos trabalhadores, quer na esfera juridica da propria Requerente, pelo que
“ndo € o dbvio como a AT o quis demonstrar, que nao ha qualquer alteracdo no vinculo e

que, consequentemente, o posto de trabalho é o mesmo, porque de facto ndo o é”.

Realca a Requerente que a possibilidade de oposicdo do trabalhador a transmissdo da
relacdo laboral provaria que, alterando-se o empregador, obrigatoriamente se altera o
vinculo e, consequentemente, o posto de trabalho. E, embora admitindo que ndo se criam
novos contratos de trabalho, na acecdo de serem efetivamente celebrados, ex novo, novos
vinculos laborais, defende que os mesmos sofrem mutacdes derivadas da transmissdo do
estabelecimento industrial onde laboravam (art.° 178° da Reclamacéo), aumentando a nova
entidade empregadora o volume de custos com o0s seus colaboradores (179° a 181° da
Reclamacéo).

% Embora assinalando (citando Jalio Gomes) que a mera resolucgdo é débil do ponto de vista do interesse do
trabalhador (ob. cit p. 217).

2" Da jurisprudéncia do TJCE pode concluir-se que dos acorddos Katsikas de 16/11/1992, Merckx de 7 de
Marco de 1996, Europiéces de 12 de Novembro de 1998, e Temco Service de 24 de Janeiro de 2002, pode
concluir-se pela compatibilidade da Directiva seja com a solucdo da continuidade, seja com a solucdo da
rescisdo do contrato, dependendo da especifica legislagdo nacional. Assim, em nenhuma destas decisfes vem
o TJCE impor a continuidade da relacdo com o cedente ao abrigo da Directiva.
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Ou seja, a Requerente parece aderir as teses (acima referidas) que defendem a necessidade
de ndo oposicdo dos trabalhadores a sua transferéncia com o estabelecimento, retirando dai
a concluséo de que a transmissdo de contratos de trabalho sem perda de quaisquer direitos
€ apenas uma questdo de direito laboral, irrelevante em sede fiscal.

E pde em causa a fundamentacdo utilizada pela AT, na decisdo de indeferimento da
reclamacdo graciosa, da doutrina do Acorddo proferido pelo STA no processo 0248/09,
porque, neste caso, ter-se-ia tratado de cessdo de posicdo contratual ndo definitiva 28, ao

passo que no caso dos autos houve uma transferéncia definitiva de estabelecimento.

16.3.2. A transferéncia de trabalhadores e a criagdo de emprego

Contudo, a questdo continua a ser: significou essa transmissdo definitiva de

estabelecimento, uma efetiva criacdo de emprego para efeitos do art.° 19° do EBF?

A Requerente defende que sim, 2° porque a consulta dos Modelos 10 referentes aos
exercicios de 2004, 2005, 2006, 2007 e 2008, permite concluir que houve criacdo de mais

28 A Requerente parece considerar fundamental para a decisdo tomada pelo mesmo Acérddo a transcricdo da
frase “o acordo de cessdao de posicdo contratual ndo é um contrato sem termo. Ndo ha verdadeira e total
desvinculagdo do trabalhador em relacdo a primeira entidade patronal” (art.° 152 do pedido). Contudo, trata-
se de um segmento de excerto do Relatério de Inspecdo Tributaria, reproduzido pela sentenca da 12 instancia
na fixagdo da matéria de facto, precedida, alias, da afirmagdo “O acordo de cessa¢do de posi¢do contratual
ndo ¢ um contrato sem termo” (ponto 2.2.).

2 Nas alegacBes escritas a Requerente reafirma (sintese nossa) que: Ha lugar a aplicagdo do beneficio
quando existe um aumento efetivo do nimero de trabalhadores (elegiveis) da empresa em causa e isso
acontece no caso dos autos; as declara¢fes de remuneracdo e Modelo 10 provam que houve um aumento real
do nimero de trabalhadores na Requerente; o facto de os trabalhadores terem sido transmitidos para a
Requerente sem perda de quaisquer direitos € uma questéo de direito laboral, sem relevancia fiscal porque de
modo algum colide ou conflitua com os pressupostos da atribuicdo do beneficio fiscal; apesar de as
obrigacOes e os direitos previstos no contrato com a anterior entidade patronal permanecerem inalteraveis,
existe um novo vinculo, porque ha uma modificacdo da entidade empregadora, que cria novos postos de
trabalho que néo existiam na Requerente e que foram criados em resultado da entrada dos trabalhadores aqui
em causa; o artigo 19° ndo exclui o beneficio se o trabalhador em causa j4 tiver tido um contrato de trabalho
sem termo com outra entidade empregadora, apenas excluindo o beneficio na nova entidade empregadora se
a anterior ja tiver beneficiado dele, o que ndo aconteceu neste caso porque embora os trabalhadores tivessem
com a B um contrato de trabalho sem termo, ndo integraram a “cria¢do liquida” da B, pelo menos do ponto
de vista do beneficio previsto no artigo 19° do EBF, Unico ponto de vista relevante no caso; a Requerente
teria direito ao beneficio se tivesse admitido os trabalhadores na sequéncia de encerramento da B com
despedimento dos trabalhadores, pelo que também o devera ter no caso de transmissdo por se tratar de duas
operagdes economicamente equivalentes, ndo devendo merecer enquadramento fiscal distinto ao nivel do
beneficio do artigo 19° do EBF.
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de trés centenas de postos de trabalho elegiveis — um real aumento do nimero global de
trabalhadores jovens admitidos na empresa, num total de 334 novos trabalhadores -
durante estes cinco exercicios e porque, apesar de as obrigacdes e os direitos previstos no
contrato com a anterior entidade patronal permanecerem inalterdveis, existe um novo
vinculo, ha uma modificacdo da entidade empregadora, criando-se novos postos de
trabalho que ndo existiam na Requerente e que foram criados em resultado da entrada dos

trabalhadores aqui em causa.

Independentemente dos célculos efetuados pela Requerente e das verificagcBes contrapostas
pela AT (acima, em 13) reteremos que com a transmissdo do estabelecimento a A. terdo
sido transferidos 726 trabalhadores e ndo 614 (como referido no ponto 2 da informacao da
DF...,de 1 de Abril de 2013).

E sabemos, através da informacdo junta pela Requerente aos autos em 27/02/2014, que
apos a transmissao do estabelecimento ocorrida em 28/11/2008, a sociedade transmitente
passou a realizar essencialmente operagdes tendentes a liquidacdo e ao encerramento,
sendo dissolvida e liquidada em 31/03/2009.

N&o se entende bem o alcance da afirmacdo da Requerente no sentido de que a situacédo
sub judice “ndo se confunde com a de uma transmissdo de estabelecimento industrial por
fusdo ou cisdo, porque, neste caso, a sociedade cindida ou fundida ndo cessa a sua
actividade, que continua a ser desenvolvida pela sociedade incorporante ou beneficiaria,
enguanto que no caso dos autos nao se aplica o regime de neutralidade fiscal e a sociedade

transmissaria ndo pode deduzir os prejuizos fiscais da sociedade transmitente”.

Na verdade, a situacdo parece ter, de um ponto de vista estrutural econémico, muitas
semelhangas com uma modalidade de cisdo (artigos 118° e 124° do Codigo das Sociedades

Comerciais 3°). Ap6s esclarecimento junto aos autos no sentido de que a B foi dissolvida e

% A alinea c) do n° 1 do artigo 118° do CSC dispde que é permitido a uma sociedade “Destacar partes do seu
patriménio, ou dissolver-se, dividindo o seu patriménio em duas ou mais partes, para as fundir com
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entrou em liquidagdo apos a transferéncia do estabelecimento e de 726 trabalhadores
(ponto 13, Kk)), a operagdo efetuada parece ter mais semelhanga com uma ‘“cisdo
dissolugdo” do que com uma “cisdo parcial”, porque ao contrario do que a Requerente
parece afirmar (artigos 137° a 140° do Pedido) nas fusdes e cisdes pode manter-se ou nédo a
atividade da empresa objeto de cisdo, se esta ndo for objeto de dissolucéo... 3!

O que a Requerente tera querido realcar € que, neste processo, ndo houve recurso as figuras
da cisdo ou da fusdo, com adocdo dos procedimentos proprios previstos no CSC (decisdes
em ambas as sociedades, avaliacdo de ativos e passivos, atribuicdo aos socios da sociedade
a incorporar ou cindida de participacdes nas sociedades beneficiarias *?, etc.), pelo que ndo

foi dispensado o processo de liquidacao.

Refira-se que o processo de fusdo e cisdo tem sido invocado em outros processos de

aplicacdo do art. 19° do EBF, com o argumento de que a atividade prossegue (mas

querendo com isto dizer-se que a atividade da sociedade fundida ou cindida, transmitindo-
se com o estabelecimento, continua na sociedade beneficiaria), como fundamento de

manutencdo do beneficio fiscal pela sociedade que recebe o estabelecimento.

Neste caso, hd um ponto em que assiste total razao & Requerente. E que a argumentacéo da
AT parece pressupor a invocacgdo de transferéncia de beneficio da B para a A, mas isso ndo

aconteceu!

A B ndo usufruiu do beneficio por criacdo de emprego (13) e a A sé 0 veio requerer em

2012 (reclamacdo graciosa da autoliquidacdo efectuada em 2010), relativamente ao

sociedades ja existentes ou com partes do patriménio de outras sociedades, separadas por idénticos processos
e com igual finalidade” e a alinea b) do n° 1 do artigo 124° do CSC identifica como activos e passivos
destacaveis (embora referindo-se a cisdo simples) :“Bens que no patrimoénio da sociedade a cindir estejam
agrupados, de modo a formarem uma unidade econémica”.

31 A fusdo de sociedades implica a dissolugdo de pelo menos uma das envolvidas, assim como ha extingéo da
sociedade original nos casos de cisdo-dissolugdo e cisdo total-fusdo (Luis Menezes Leitdo, Fusdo, Cisdo de
Sociedades e afiguras afins”, Fisco, n° 57, pp. 20 e 23).

32 Sendo certo que, tratando-se de duas sociedades com os mesmos sécios (ndo indicados em concreto), com
o capital social de ambas detido, em mais de 99%, por uma terceira sociedade (estrangeira) poderia haver
simplificacdes no processo (cf. arts.104° e 116° CSC) apesar da transmissdo ser anterior ao Decreto-Lei n°
185/2009, de 12/8, que estendeu a simplificacdo do processo de cisdo e fusdo.
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exercicio de 2009, embora invocando condic¢des reunidas em cinco exercicios anteriores.
Portanto, nos autos ndo se discute os efeitos da transmissdo de posicdo relativamente a
trabalhadores que tinham sido considerados elegiveis noutra empresa (cedente no ambito
de fusdo ou cisdo) pelo que o argumento da AT referente a intransmissibilidade do
beneficio fiscal (art. 15° do EBF) ndo é pertinente.

Mas a questdo fundamental, repete-se, consiste em saber se uma empresa que recebe

trabalhadores no ambito de uma transmissdo de estabelecimento comercial estd a criar
postos de trabalho, para os efeitos consagrados na legislacdo tributaria da criacdo liquida

dos postos de trabalho.

A Requerente critica a desigualdade de tratamento, face a uma situagdo economicamente
idéntica em que a A tivesse contratado trabalhadores despedidos pela B, na sequéncia do
encerramento do estabelecimento, por parte desta, com despedimento de todos o0s
trabalhadores; nesse caso, considera a Requerente, os mesmos trabalhadores seriam
considerados contratados ab initio pela Requerente, tendo direito ao beneficio nos termos
do artigo 19° do EBF. Defende que quer a expansdo da sua atividade com aquisicdo de
equipamento, maquinas e contratacdo de novos trabalhadores, quer a aquisicdo de um
estabelecimento industrial a outra empresa interessada em vender, por constituirem
expansao da atividade A, ao nivel do equipamento e ao nivel dos trabalhadores, devem
caber no @mbito de aplicacdo do art. 19° do EBF.

Contudo, este Tribunal considera que ndo existe a pretendida equivaléncia entre as duas

situacOes: a extingdo da empresa transmitente B com prévio despedimento de trabalhadores
teria custos que, na situacdo dos autos, ndo se verificaram, além de que garantiu a
passagem, neste caso entre sociedades de um mesmo grupo, de trabalhadores experientes

gue séo o suporte pessoal do estabelecimento.
A cessdo de estabelecimento entre as empresas (transmissé@o do estabelecimento - bens,

incluindo imdvel e equipamentos, assim como a mé&o de obra e demais contratos de que a

transmitente era titular) correspondeu a uma estratégia de re (organizacéo), ndo podendo a
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transferéncia de trabalhadores no seio de um grupo de empresas deixar de ser vista também

nesse contexto global.

Num caso como o dos autos, de empresas integradas num grupo de sociedades com dire¢éo
unitaria 3, poderia uma das empresa de um grupo, ndo podendo usufruir do beneficio do
artigo 19° do EBF (ou por nédo reunir os pressupostos cumulativos ou por ndo poder, na
pratica, retirar dele proveito por limitacdo decorrente do n° 1 do art. 86° CIRC) transmitir
um estabelecimento com trabalhadores, que, sendo “novos trabalhadores” da sociedade
transmissaria, permitiriam a nova empregadora a utilizacdo do referido beneficio, sem que
isso conduzisse a criacdo liquida de emprego do ponto de vista economico (aquele que a

Requerente reivindica para ndo obter tratamento discriminatério... ).

No caso concreto, acrescente-se, a grande maioria dos trabalhadores da B cujos contratos
se encontram juntos aos autos, ja eram contratados ha muitos anos pela referida empresa,
pelo que, por essa razdo (ver jurisprudéncia citada acima), ndo poderiam, mesmo nos

casos em que assinaram contratos sem termo com datas mais recentes, ser considerados

elegiveis na B.

E, tal como ndo se admite a concessdo a uma empresa do beneficio previsto no art. 19° do
EBF por trabalhador que tenha propiciado ja beneficio a outra entidade empregadora (n° 6
introduzido pela Lei n°® 53-A/2006, de 29/12, no entdo art. 17° do EBF 3%, ndo parece
aceitavel que por cessdo de estabelecimento entre empresas, neste caso de um mesmo

grupo, uma empresa deste passe a ter direito a beneficio por um trabalhador que nédo

3 “Grupo” ¢ utilizado aqui ndo propriamente por referéncia a determinadas normas do sistema juridico
portugués (designadamente do Cédigo das Sociedades Comerciais ou do CIRC) mas como conceito doutrinal
mais genérico, como “I’ensemble formé par plusieurs societés qui conservent leur indépendance juridique,
mais se trouvent unies les unes aux autres par des liens financiers, selon des modalités d’ailleurs trés
variables, de telle sorte que I'une d’entre elles, qualifiée société mére, se trouve en mesure d’exercer une
autorité sur les autres et de faire prévaloir au sein de cet ensemble une unité de décision” (Rodiere e Oppetit,
Droit Commercial, groupements commerciaux, n® 350, citado por Gérard Farjat, Droit Economique, PUF, 22
edicéo, p. 177).

34«0 regime previsto no n° 1 s6 pode ser concedido uma vez em relagdo ao mesmo trabalhador, qualquer que
seja a entidade patronal” significava que cada trabalhador sé propiciava uma vez beneficio fiscal e apenas
numa empresa. Na redaccdo dada pela Lei n.°55-A/2010, de 31/12 (OE para 2011) o regime previsto no n.° 1
sO pode ser concedido uma Unica vez por trabalhador admitido nessa entidade ou noutra entidade com a qual
existam relacdes especiais nos termos do artigo 63.° do Cédigo do IRC.
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propiciava direito ao beneficio na empresa (por nela ter contrato de trabalho ha varios anos

e/ ou por outra razdo, como por exemplo a existéncia do limite do art. 86° do CIRC) onde

se situava o estabelecimento transmitido.

O que reforca o que acima se disse sobre a inaceitabilidade de considerar trabalhadores

novos o0s gue sdo transferidos com o estabelecimento onde se encontram a trabalhar,

mantendo todos os direitos adquiridos no seu posto de trabalho, sem que a laboracdo

noutra empresa, neste caso de um mesmo grupo, corresponda verdadeiramente a um
projeto novo de investimento com criagdo de postos de trabalho — no estabelecimento

continua-se 0 gue ja existia, em acdo ou em poténcia!

Considera-se que esta leitura é a que reflete a ratio da lei, porque inteiramente se concorda
com a afirmac&o (cf. acorddo proferido pelo STA em 11/10/2006, no rec. n® 723/06) de que
“Na interpretagdo do incentivo criado em 1998, com a inser¢do do art.° 48.°-A do EBF, ha
que ter em conta a politica legislativa de incentivos que vinha sendo seguida com esse fim,
com a aprovagéo do Decreto-Lei n.° 34/96”, ou seja, como vimos acima (nota 15), evitar o
erro cometido pelo Decreto-Lei n.° 89/95, de 6 de maio, que ao desligar a criacdo liquida
de postos de trabalho da existéncia de um projeto de investimento e ndo exigindo a criacdo
de novos postos de trabalho, mas apenas a admissdo de trabalhadores, conduziu, em muitas
situacBes concretas, ndo a reducdo efetiva do desemprego, mas apenas a substituicéo,
porventura até ficticia, de trabalhadores anteriormente afastados (no caso, era antes da
apresentacdo das candidaturas ao apoio financeiro oferecido pela lei) com ineficiéncia do
sistema, desperdicios financeiros avultados e consequéncias significativas na promocéo da

precariedade do emprego.
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Com efeito, e ao contréario do que afirma a Requerente, a perspetiva de direito laboral e a
de direito fiscal ndo sdo totalmente indiferentes. Observacdes feitas por diferentes autores
% no ambito do direito laboral sdo igualmente pertinentes no dmbito do direito fiscal,
significando relativamente aos interesses envolvidos a capacidade estratégica de atingir
uma maximizacdo do interesse da empresa/empresas envolvidas (fundamentalmente de

guem em cada momento ai detém o poder de decisao).

Dai que os mesmos autores concluam que “o direito de trabalho deve utilizar uma nog¢ao
ampla de grupo de empresas para além das formas de coligacéo de sociedades tipificadas
no CSC, como todas as situacfes em que se detete uma relacdo de controlo de facto entre
duas ou mais empresas, ou, ndo havendo embora uma relagcdo de controlo, exista, de facto,
uma direcdo econdmica unitaria, por significar uma perda de autonomia para a empresa
dominada/subordinada suscetivel de afetar o estatuto dos trabalhadores, assim como dever-
se-a incluir no conceito de grupo, para os efeitos que ora se analisam, todas as situacées em
que haja um agrupamento (associacdo) de duas ou mais empresas que Se mostra
susceptivel de produzir efeitos ao nivel do préprio quadro organizativo que serve de base a
prossecucao da atividade econdomica do empregador, por ser essa a “Unica via de alargar o

conceito de grupo de empresas de forma a abarcar todas as configuracdes do fenémeno

3 “por aplica¢dio do instituto sobre o qual se visa ora reflectir, tem-se assistido a auténticas “experiéncias”,
servindo os trabalhadores de meras cobaias - as quais muitas vezes é reservado um mero papel passivo -
conexas a designada “exteriorizagdo” de nichos de actividade (outsourcings que comegaram por abranger
Unica e exclusivamente sectores secundarios e que nos dias correntes se estenderam a tudo o que ndo seja
considerado o “core business”) ou as ja aludidas fusGes, cisfes, entradas de activos ou criacdo de
“agrupamentos complementares de empresas”, “Na verdade, de norma protectora dos trabalhadores que
procura garantir a transmissdo dos postos de trabalho e das condi¢Bes de trabalho, tal norma tem-se
convertido frequentemente em facil expediente para contornar a tutela dos postos de trabalho, permitindo
iludir por exemplo a obrigacdo de pagar uma compensacdo por um despedimento colectivo ou por uma
extingdo dos postos de trabalho por razdes tecnoldgicas, conjunturais ou estruturais” . (Cf. Rita Garcia
Pereira, in “Natureza juridica da transmissdo de estabelecimento comercial”, 2005, Verbo Juridico,
www.verbojuridico.neticom|org, pp. 7 € 8, e nota 26) .

E também: “Nesta medida ¢é forgoso admitir a possibilidade de a sociedade directora promover a extingdo de
postos de trabalho da sociedade subordinada (por considera-los ndo rentaveis, ou desnecessarios),da mesma
forma que pode promover o processo de despedimento colectivo, junto da sociedade subordinada, ditado por
razBes estruturais de reestruturacdo da empresa, podendo ainda promover a contratacdo ou despedimento do
pessoal dirigente (salvo membros dos 6rgdos sociais), etc. Inés Morais Arruda y Tito Arantes Fontes, in
“Fendmeno de concentragdo empresarial no dmbito do direito do trabalho”, Actualidad Juridica Uria
Menéndez / 13-2006.
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susceptiveis de criarem riscos suplementares aos trabalhadores face aos riscos normais

que suportam genericamente os trabalhadores de uma empresa globalmente autonoma.””%

Ou, como comentava outra autora ja citada 3 “Nao ¢ assim por acaso que, em termos
comunitarios, a nogdo de empresa tem sido entendida como uma unidade econdmica, ainda
que do ponto de vista normativo seja efectivamente constituida por diversas pessoas
juridicas, numa clara alusdo a “opacidade do empregador” que tem motivado o
levantamento (ou desconsideracdo) da personalidade juridica do empregador formal para

se atingir o real” .

Esta visdo € precisamente a que esta presente num caso como o0 dos autos — a transferéncia

dos trabalhadores conjuntamente com o estabelecimento em que laboravam e que foi

transmitido de uma empresa para outra (e num mesmo grupo, com as carateristicas

descritas) ndo é suscetivel de criar novas relagoes juridicas de emprego.

Assim, concorda-se com a concluséo da AT de que a transferéncia dos trabalhadores da B
para a A, quer em resultado do contrato de transmisséo, quer antes disso por contratos de
cessdo, ndo qualifica para efeitos da atribuicdo do beneficio da criacdo liquida de postos de
trabalho, visto que este obedece “a condi¢do sine qua non de um aumento efetivo do
ndmero de trabalhadores admitidos ao servico da entidade empregadora no respetivo
periodo, o que significa que s6 havera beneficio fiscal no exercicio em que houve um real
aumento do numero global de trabalhadores jovens admitidos na empresa”, nao

concorrendo, por si s0, a simples transferéncia de transferéncia de trabalhadores.

E a conclusdo de rejeicdo de criacdo de novos postos de trabalho e de apuramento de
“criacdo liquida de empregos”, para efeito de aplicagdo da majoracdo de encargos ao
abrigo do art® 19° do EBF aplica-se ndo apenas aos trabalhadores transferidos

conjuntamente com o estabelecimento industrial pelo contrato outorgado em 28 de

% Inés Morais Arruda y Tito Arantes Fontes, in “Fendémeno de concentragdo empresarial no ambito do
direito do trabalho”, Actualidad Juridica Uria Menéndez / 13-2006.
37 Rita Garcia Pereira, in Natureza juridica da transmisséo de estabelecimento comercial”, 2005.
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novembro de 2008, como aos trabalhadores entrados na B, antes dessa data por

aditamentos aos respectivos contratos de trabalho de cessdo da A para a B.

Segundo o quadro apresentado pela Requerente (art.° 65° do pedido e art.° 55° da
reclamacdo) houve, no periodo entre 2004 e 2009, 389 entradas elegiveis na A, 10 em 2004
(67 em 2005, 7 em 2006, 10 em 2007, 288 em 2008 e 7 em 2009), a0 passo que a inspecao
identificou, nesse periodo, que 356 trabalhadores foram da B para a A ja com contrato por

tempo indeterminado.

No ambito do instituto juridico da transferéncia de estabelecimento e no que aos
trabalhadores da empresa transmitente para a empresa transmissaria se refere, ja ficou
acima amplamente demonstrado que aquilo que o legislador visou salvaguardar foram os
direitos dos trabalhadores enquanto sujeitos de um contrato de trabalho, ndo podendo
considerar-se que por essa salvaguarda ter consagracao legal, a mesma possa repercutir-se
(também) na esfera juridica da nova entidade patronal (a empresa transmissaria) em termos
de esta poder vir a invocar que a mera rececdo de trabalhadores decorrente de um contrato
de transmissao de estabelecimento possa ser considerada para efeitos de criacdo liquida de

emprego e, consequentemente, para aplicacdo da concessao de beneficios fiscais.

A concessao de beneficios fiscais € uma situacdo juridico-fiscal excecional, que radica
essencialmente na defesa de superiores interesses sociais - a criacdo de incentivos a criagdo
liquida de emprego. E esta criacdo liquida de emprego que constitui pressuposto para a
concesséo do beneficio e que a lei, como ficou demonstrado, ndo acolhe no caso em que ha

transmissao de estabelecimento.
O Tribunal Arbitral considera, pois, que ndo assiste razdo a Requerente, por ndo se

verificarem 0s pressupostos exigidos no EBF para a concessdo de incentivos fiscais pela

criacdo liquida de emprego.
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Assim o impde o carater de excecionalidade dos incentivos fiscais que 0 nosso
ordenamento juridico consagra. Para ilustracdo desta afirmacédo, cita-se o Acdrddo do
Supremo tribunal Administrativo, de 2-07-2013, proferido no ambito do proc. n.°
06629/13, segundo o qual: 1. De acordo com a lei os beneficios fiscais devem considerar-
se medidas de caracter excepcional instituidas para tutela de interesses publicos
extrafiscais relevantes e que sejam superiores aos da tributacédo que impedem (cfr. art.® 2°,
n. 1 do Estatuto dos Beneficios Fiscais, aprovado pelo dec.lei n.° 215/89, de 1/7). 2. Do
ponto de vista juridico e na Optica da relacéo juridica de imposto, os beneficios fiscais
consubstanciam, antes de mais, factos que estando sujeitos a tributacédo, séo impeditivos
do nascimento da obrigacdo tributaria ou, pelo menos, de que a mesma surja em
plenitude. Na verdade, enquanto facto impeditivo, o beneficio fiscal traduz-se sempre em
situacBes que estdo sujeitas a tributacdo, isto é, que sdo subsumiveis as regras juridicas
que definem a incidéncia objectiva e subjectiva do imposto. E, precisamente porque o
beneficio fiscal constitui um facto impeditivo da tributacdo-regra, a sua extin¢do ou falta
de pressupostos de aplicacéo tem por efeito imediato a reposi¢do automatica dessa mesma

tributacdo, como estabelece o art. 12°, n.° 1, do Estatuto dos Beneficios Fiscais.

16.4. Dos juros indemnizatorios

Independentemente de quaisquer consideracfes sobre a inexisténcia de erro imputavel a
AT, verifica-se que ndo tendo sido dado provimento ao pedido da Requerente quanto a
ilegalidade da autoliquidacéo de IRC referente ao ano de 2009, ndo sdo devidos quaisquer

juros indemnizatorios.

111. DECISAO

17. Em face do exposto, o presente Tribunal Arbitral decide:

a) Julgar improcedente os pedidos de anulacdo do indeferimento parcial da
reclamacdo graciosa e de aceitacdo da alteracdo da autoliquidacdo de IRC relativa
ao exercicio de 2009, de reembolso de valor de imposto pago e de pagamento de
juros indemnizatorios,

b) Condenar a Requerente em custas.
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18. Valor do processo e custas

18.1Fixa-se o valor do processo em € 511.834,50 (quinhentos e onze mil, oitocentos e
trinta e quatro euros e cinquenta céntimos), nos termos do artigo 97°- A, n° 1, do CPPT,
aplicavel por forca do artigo 29° n° 1, a) do RJAT e do art. 3° n° 2, do Regulamento de
Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria (RCPAT).

18.2. Fixa-se o montante das custas em € 7.956,00 (sete mil, novecentos e cinquenta e seis
euros), a cargo do Requerente e calculado de acordo com a Tabela | anexa ao Regulamento
de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, tudo nos termos dos artigos 12°, n° 2, e
22°, n° 4, do RJAT e art. 4° do RCPAT.

Notifique-se.

Lisboa, 2 de Marco de 2014.

Os Arbitros

(Arbitro Presidente) Manuel Luis Macaista Malheiros

(Arbitro Adjunto) Maria Manuela Roseiro

(Arbitro Adjunto) José Nunes Barata

*k*k

Texto elaborado em computador, nos termos do n.° 5 do artigo 131.° do CPC, aplicavel
por remisséo da alinea e) do n.° 1 do artigo 29.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20/01.

A redaccéo da presente decisdo rege-se pela ortografia antiga.

39.
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