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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 176/2016-T

Tema: IRC - Tributacdes autonomas - Interpretacéo auténtica.

Constitucionalidade
* Substitui a decisdo arbitral de 21 de setembro de 2016.

Decisao Arbitral

Os arbitros Dr. Jorge Lopes de Sousa (arbitro-presidente), Prof.2 Doutora Suzana
Fernandes da Costa e Prof. Doutor Paulo Jorge Nogueira da Costa, designados pelo
Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o

Tribunal Arbitral, constituido em 03-06-2016, acordam no seguinte:

Na sequéncia do Acérdado proferido pelo Tribunal Constitucional, procede-se a prondncia

de nova decisdo arbitral.

1. Relatério

A..., SGPS, S.A., pessoa colectiva n.°..., com sede naRua ..., n.°..., ...-... Porto,
doravante designada por “A... SGPS” ou “Requerente”, em 2012 e 2013 sociedade
dominante de grupo, o grupo B... doravante, sujeito ao regime especial de tributacdo dos
grupos de sociedades, veio, artigos 2.°, n.° 1, alinea a), € 10.°, n.% 1 e 2, do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro (doravante “RJAT”), e dos artigos 1.° e 2.° da Portaria n.° 112-
A/2011 de 22 Margo, apresentar um pedido de constituicdo do tribunal arbitral colectivo,
em que é Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA.

A Requerente pretende que seja declarada a ilegalidade do indeferimento da
reclamacdo graciosa e a ilegalidade parcial das autoliquidagdes de tributacdes autbnomas
no grupo fiscal B... relativas aos exercicios de 2012 e de 2013, no que respeita aos
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montantes de € 127.669,55 e € 106.649,94, respectivamente, com a sua consequente
anulacéo nestas partes, com todas as consequéncias legais, designadamente o reembolso a
requerente destas quantias, acrescido de juros indemnizatérios a taxa legal contados, até
integral reembolso, desde 31 de Maio de 2013 no que respeita a € 127.669,55 (exercicio
de 2012), e no que respeita a € 106.649,94 (exercicio de 2013) contados desde 30 de Maio
de 2014 quanto a € 39.123,42, ¢ desde 1 de Setembro de 2014 quanto aos restantes €
67.526,52.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira em 23-03-2016.

Nos termos do disposto na 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 do tribunal arbitral
colectivo os signatarios, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 18-05-2016 foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, nédo
tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos termos conjugados do
artigo 11.°n.° 1, alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cédigo Deontoldgico.

Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
tribunal arbitral colectivo foi constituido em 03-06-2016.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira respondeu, defendendo a improcedéncia do
pedido de prondncia arbitral.

Por despacho de 06-07-2016 dispensou-se a reunido prevista no artigo 18.° do
RJAT e decidiu-se que o processo prosseguisse com alegacgdes escritas sucessivas.

As partes apresentaram alegacoes.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
devidamente representadas (arts. 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° da Portaria
n. 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo se suscita qualquer obstaculo a
apreciacdo do merito da causa.

Né&o foram suscitadas excepgdes nem hé qualquer obstaculo a apreciagdo do mérito
da causa.

Por acdrddo arbitral de 21-09-2016, foi julgado improcedente o pedido de
prondncia arbitral, tendo-se efectuado a aplicagédo do n.° 20 do artigo 88.° do CIRC na
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redaccdo da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, a que o artigo 135.° da mesma Lei atribuiu
natureza interpretativa ao n.° 14 daquele artigo 88.°.

Tendo sido interposto recurso para o Tribunal Constitucional veio este a decidir:

a) julgar inconstitucional, por violagdo da proibicdo da retroactividade dos
impostos, consagrada no artigo 103.°, n.° 3, da Constituicdo, 0 segmento
normativo do artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de marc¢o, que atribui
natureza interpretativa ao artigo 133.° do mesmo diploma, na parte em que vem
fixar o sentido do artigo 88.°, n.° 14, do CIRC, nos termos do n.° 20 desse artigo.

b) Né&o julgar inconstitucional a norma do artigo 88.%, n.° 14, do CIRC, interpretada
no sentido de que o agravamento de dez pontos percentuais se aplica no caso de
sociedades sujeitas ao RETGS, em que a sociedade tributada ndo apresente
prejuizo fiscal no periodo a que as tributagbes respeitem, mas o apresente o

grupo de sociedades que a mesma integra.

Embora o acérddo do Tribunal Constitucional nada refira sob a necessidade de
reforma da decisdo arbitral, decorre do n.° 2 do artigo 80.° da Organizagédo, Funcionamento
e Processo do Tribunal Constitucional (Lei n.° 28/982, de 15 de Novembro), que «se 0
Tribunal Constitucional der provimento ao recurso, ainda que s6 parcialmente, os autos
baixam ao tribunal de onde provieram, a fim de que este, consoante for o caso, reforme a
decisdo ou a mande reformar em conformidade com o julgamento sobre a questdo da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade».

Assim, vai-se proceder a reforma da decisdo arbitral, sem atender ao artigo 20.° do
artigo 88.° do CIRC e ao artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marc¢o.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados

Consideram-se provados 0s seguintes factos:
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a) A Requerente era nos anos de 2012 e 2013 a sociedade dominante de um
grupo de sociedades tributado em IRC no ambito do regime especial de
tributacdo dos grupos de sociedades (RETGS)
b) Em 30-05-2013 e 30-05-2014, a Requerente entregou declaragdes modelo
22 do grupo relativas ao exercicio de 2012, em que inscreveu o valor de €
539.873,24, nos campos 365 do quadro 10, relativo a tributagdes autonomas
(documentos n.° 1 e 3 juntos com o pedido de prondncia arbitral, cujos teores se
déo como reproduzidos);
c) Em 30-05-2014 e 27-5-2015, a Requerente entregou declaracbes modelo 22
do grupo relativas ao exercicio de 2013, em que inscreveu o valor de €
443.178,89, nos campos 365 do quadro 10, relativo a tributacbes autdnomas
(documento n.° 2 e 4 juntos com o pedido de pronincia arbitral, cujos teores se
déo como reproduzidos);
d) Entre as tributacdes encontravam-se tributagdes autdbnomas num total de €
347.676,36 (2012) e de € 283.370,85 (2013), respeitantes as seguintes sociedades
integrantes do seu Grupo Fiscal (cfr. Docs. n.% 7 e 8 que aqui se juntam):

-C..;

-D..;

e) Os valores do IRC, incluindo derrama estadual e tributacfes autonomas, de
€ 250.938,45 quanto ao exercicio de 2012 e de € 39.123,42 quanto ao exercicio
de 2013 encontram-se pagos (Documentos n.%s 9 e 10 juntos com o pedido de
pronudncia arbitral, cujos teores se ddo como reproduzidos);

f)  As tributacbes autonomas respeitantes a estas sociedades foram apuradas

aplicando-se as despesas e encargos que constituem as suas bases tributaveis as
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respectivas taxas legalmente previstas, a que se acresceu ainda o agravamento de
dez pontos percentuais previsto no artigo 88.%, n.° 14, do CIRC, ndo obstante
nenhuma destas sociedades ter incorrido em prejuizos fiscais em 2012 e em 2013
(Documentos n.%s 7 e 8 juntos com o pedido de pronuncia arbitral, cujos teores se
d&o como reproduzidos).

g) Sem esse (indevido) agravamento de taxas em 10 pontos percentuais, as
tributacGes autbnomas aqui em causa teriam sido de apenas € 220.006,81 (2012)
e de € 176.720,92 (2013), e ndo de € 347.676,36 (2012) e de € 283.370,85
(2013);

h) A aplicacdo do agravamento de taxas das tributacbes autonomas de
sociedades que ndo incorreram em prejuizos fiscais reflectiu o entendimento da
AT relativamente a aplicacdo do disposto no n.° 14 do artigo 88.° do Cddigo do
IRC nos casos em que 0s sujeitos passivos integram um grupo de sociedades
sujeito a0 RETGS (documento n.° 13 junto com o pedido de pronudncia arbitral,
cujo teor se da como reproduzido);

i) O sistema de transmissao electrénica de dados através do qual se processa a
entrega da declaracdo periddica de rendimentos de IRC encontra-se
parametrizado no sentido de considerar que o agravamento das taxas de
tributacdo autobnoma deve ter por referéncia o resultado fiscal apurado pelo grupo
de sociedades sujeito a0 RETGS em detrimento do resultado fiscal apurado
individualmente por cada uma das sociedades que o integram (artigo 21.° do
pedido de pronlncia arbitral, ndo questionado);

j)  Em 29-05-2015, a Requerente apresentou reclamacdo graciosa das referidas
autoliquidacdes relativas aos exercicios de 2012 e 2013;

k) A reclamacdo graciosa foi indeferida por despacho de 22-12-2015, proferido
pelo Senhor Chefe de Divisdo de Justica Administrativa e Contenciosa da
Direccdo de Finangas do Porto, que manifesta concordancia com um parecer, que
consta do documento n.° 5 junto com o pedido de prondncia arbitral, cujo teor se
da como reproduzido, que remete para a fundamentagdo do projecto de deciséo,

em que se refere, além do mais o seguinte:
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2. O desagravamento das taxas de tributacdo autbnoma das sociedades do
grupo que, individualmente, apuraram lucro tributavel, nos exercicios de 2012
e 2013, nos montantes de € 127.659,55 e € 106.649,94

Esta insito no n.° 1 do artigo 70.° do CIRC que o lucro do grupo é calculado
através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados
nas declaracdes periddicas individuais de cada uma das sociedades pertencentes
ao grupo.

Este regime permite que o grupo seja considerado como Unico sujeito passivo
para efeitos de IRC, possibilitando uma economia desse imposto com a
compensacao entre os lucros de umas sociedades e 0s prejuizos de outras.

No presente caso, 0 que esta em causa é saber se as taxas de tributacéo
auténoma agravados de acordo com o estatuido no n.° 14 do artigo 88.° do
CIRC, ou seja, caso exista prejuizo fiscal, se afere em relacdo a cada uma das
empresas que compdem o grupo fiscal sujeito a RETGS, ou tendo em
consideracdo os resultados do grupo.

Dever-se-a analisar o regime das tributacdes autbnomas para se perceber se
revestem a mesma natureza do IRC e, portanto, se essa afericdo se faz tendo em
consideracdo os resultados do grupo, ou, se pelo contrario, as tributacdes
autébnomas ndo configuram a mesma natureza do IRC, devendo a afericéo fazer-
se em relacdo a cade sujeito passivo das tributacdes autonomas, desprezando-se
0s resultados do grupo.

A Lei n.° 3-B/2010 de 25 de Abril, aditou o n.° 13 ao artigo 68.° do CIRC,
introduzindo e sujeicdo a tributacbes autdbnomas, com base em determinados
pressupostos, dos gastos ou encargos relativos a indemnizacGes ou quaisquer
compensacfes, bem como bonus e outras remuneracdes variaveis, quando
estejam em causa gestores, administradores ou gerentes.

Através da sujei¢do as tributagbes autonomas, certos gastos das empresas “sdo
transformados, eles préprios, em factos tributarios".

As tributagdes autonomas incidem sobre a despesa, constituindo cada acto de

despesa um facto tributario autonomo, a que o contribuinte fica sujeito,
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independentemente de ter ou ndo rendimento tributavel em sede de IRC no final
do periodo tributario respectivo.

O Acordao do STA 0281/2011, de 2011/06/07, entendeu que a cada acto de
despesas deve ser aplicada a taxa em vigor na data da sua realiza¢do. “As
tributagdes autdbnomas tributam despesa e ndo rendimento, sdo impostos que
penalizam determinados encargos incorridos pelas empreses e apuram-se de
forma totalmente independente do IRC, ndo se relacionando sequer com e
obtengdo de um resultado positivo”.

Nas tributacGes autbnomas ndo se trata de tributar um rendimento no fim do
periodo tributario, mas determinado tipo de despesa em si mesma, em funcéo de
determinadas razdes de politica fiscal.

"A manifestacdo de riqueza sobre que vai incidir essa parcela de tributagdo (o
facto revelador de capacidade contributiva que se pretende alcancar) é a simples
realizacdo dessa despesa, num determinado momento. Cada despesa €, para esse
efeito, um facto tributario autbnomo, a que o contribuinte fica sujeito, venha ou
ndo a ter rendimento tributavel em IRC no fim do periodo.

Formalmente, as tributacdes autébnomas sdo IRC, apresentando-se como uma
sua componente, um complemento, assim o considerando tanto o legislador
como o proprio CIRC no art. 12.°.

Da leitura dos Acordéos 617/12 e 85/12 do Tribunal Constitucional néo se infere
que as tributacBes auténomas sejam efectivamente um imposto distinto do IRC, o
que desde logo justifica a sua ndo dedutibilidade no apuramento do lucro
tributavel em sede de IRC, conforme plasmado na alinea a) do n.° 1 do artigo
45.°do CIRC.

O artigo 23.%-A, editado pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, na alinea a) do n.°
1 prescreve "o IRC, incluindo as tributacbes autonomas...”, tendo, por
conseguinte, um efeito esclarecedor na questdo polémica que é objecto da
reclamacdo em epigrafe.

Tem sido o entendimento da DSIFIC que s6 a qualidade de sujeito passivo de
IRC e, portanto, as respectivas actividades sujeitas ao regime geral do IRC,

pressupoem, em principio, a sujei¢do a tributagoes autonomas”.
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Assim sendo, uma vez que as tributacdes revestem a mesma natureza do IRC, as
regras aplicaveis devem ser as mesmas em tudo o que ndo se encontre
especificamente determinado. E o caso do regime aplicavel aos, grupos de
sociedades, que em sede de tributa¢Bes autdnomas, ndo tem regra especial.

A DSIFIC conclui na informagéo n.° 405/2012 que para efeitos do n.° 14 do
artigo 88.° do CIRC, a apresentacdo de prejuizos fiscais se afere tendo em
consideracdo os resultados do grupo, visto ser esta a regra do IRC.

No presente caso 0 grupo teve prejuizos fiscais, partilhando do entendimento da
DSIFIC, seréa de indeferir o pedido quanto a matéria peticionada.

)  Em 31-05-2013, a Requerente pagou a quantia de € 250.938,45, relativa a
autoliquidacdo respeitante ao exercicio de 2012 (documentos n.°s 1 e 9 junto com
0 pedido de pronuncia arbitral, cujo teor se d& como reproduzido);

m) Em 31-05-2014, a Requerente pagou a quantia de € 39.123,42, relativa a
autoliquidacdo de 2013 (documento n.° 10 junto com o pedido de pronuncia
arbitral, cujo teor se da como reproduzido);

n) Em 21-03-2016, a Requerente apresentou o pedido de pronlncia arbitral

que deu origem ao presente processo.
2.2. Factos ndo provados
N&o ha factos relevantes para decisdo que ndo se tenham provado.
2.3. Fundamentacao da fixacdo da matéria de facto
Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pela Requerente e que
constam também do processo administrativo.

Nao é controvertida a matéria de facto.

3. Matéria de direito
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3. 1. Questdo a apreciar

O artigo 88.° do CIRC prevé varias tributacbes autbnomas em IRC com as
respectivas taxas.

No seu n.° 14 estabelece-se o seguinte:

14 - As taxas de tributacdo autbnoma previstas no presente artigo sdo elevadas em
10 pontos percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal
no periodo de tributacdo a que respeitem quaisquer dos factos tributarios referidos

nos nlimeros anteriores.

A questdo que € objecto do presente processo € a de saber se, quando € aplicavel o
regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades, os prejuizos fiscais relevantes para
determinar este agravamento de taxas de tributacdo autbnoma séo os dos grupos ou os de
cada uma das entidades individuais que os integram.

A Requerente entende que sdo os prejuizos fiscais de cada uma das sociedades do
grupo que relevam para este efeito, enquanto a Autoridade Tributaria e Aduaneira entende

que € o prejuizo fiscal do grupo que determina o agravamento das taxas.
3.2. Apreciagdo da questao sem atender a Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Margo.
Antes da Lei n.° 7-A/2016, a questdo tinha sido apreciada no acérdao arbitral de 01-
09-2014, proferido no processo Nn.° no processo n.° 239/2014-T, em termos que aqui se

acolhem.

O artigo 88.° do CIRC estabelece o seguinte, no seu n.° 14:
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Artigo 88.°

14 - As taxas de tributacdo auténoma previstas no presente artigo sao
elevadas em 10 pontos percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem
prejuizo fiscal no periodo de tributacdo a que respeitem quaisquer dos factos

tributarios referidos nos nimeros anteriores.
3.2.1. As tributacGes autonomas como tributacédo em sede de IRC

«Na determinacgéo do sentido das normas fiscais e na qualificacio dos factos a que
as mesmas se aplicam, sdo observadas as regras e principios gerais de interpretacéo e
aplicacdo das leis» (artigo 11.°, n.° 1, da LGT), 0 que constitui uma remisséo para o artigo
9.° do Cddigo Civil.

O artigo 9.° do Cddigo Civil estabelece o seguinte:

Artigo 9.°
Interpretacéo da lei

1 — A interpretacdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a
partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do
sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condi¢Ges

especificas do tempo em que é aplicada.

2 — N&o pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal,

ainda que imperfeitamente expresso.

3 — Na fixacao do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o
legislador consagrou as solucbes mais acertadas e soube exprimir o seu

pensamento em termos adequados.
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Assim, o que ha a fazer, é procurar reconstituir o pensamento legislativo, com base

nos elementos interpretativos indicados neste artigo 9.°.
O ponto de partida da interpretacdo € a letra da lei.

Na falta de outros elementos que induzam a elei¢do de um sentido menos imediato
do texto, o intérprete deve optar em principio por aquele sentido que melhor e mais
imediatamente corresponde ao significado natural das expressdes verbais utilizadas, na
pressuposicdo (imposta pelo n.° 3 do artigo 9.° do Cddigo Civil, que vale até que se
demonstre que ndo é correcta) de que o legislador soube exprimir 0 seu pensamento em

termos adequados. (1)

Na redaccdo inicial do CIRC, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 442-B/88, de 30 de
Novembro, ndo era feita qualquer referéncia expressa ou implicita a tributacdes

auténomas, no ambito do IRC.

S6 com a Lei n.° 101/89, de 29 de Dezembro, que aprovou o Orcamento do Estado
para 1990, foi feita uma primeira referéncia a tributacdes autbnomas no ambito do IRC,
através da autorizacdo legislativa que consta do n.° 3 do seu artigo 15.°, em que se
preceitua o seguinte:

Lei n.° 101/89, de 29 de Dezembro
Artigo 15.°

3 - Fica o Governo autorizado a tributar autonomamente em IRS ou IRC,
conforme 0s casos, a uma taxa agravada em 10% e sem prejuizo do disposto na
alinea h) do n.° 1 do artigo 41.° do CIRC, as despesas confidenciais ou ndo
documentadas efectuadas no ambito do exercicio de actividades comerciais,
industriais ou agricolas por sujeitos passivos de IRS que possuam ou devam
possuir contabilidade organizada ou por sujeitos passivos de IRC ndo enquadrados

nos artigos 8.° e 9.° do respectivo Cédigo.
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Concretizando esta autorizagéo legislativa, o Governo aprovou o Decreto-Lei n.°
192/90, de 9 de Junho em que incluiu, a margem dos cddigos do IRS e do IRC, uma norma

sobre tributacGes autbnomas em que se estabelece o seguinte:

Decreto-Lei n.° 192/90, de 9 de Junho

Artigo 4.°

As despesas confidenciais ou ndo documentadas efectuadas no ambito do
exercicio de actividades comerciais, industriais ou agricolas por sujeitos passivos
de IRS gue possuam ou devam possuir contabilidade organizada ou por sujeitos
passivos de IRC ndo enquadrados nos artigos 8.° e 9.° do respectivo Codigo séo
tributadas autonomamente em IRS ou IRC, conforme os casos, a uma taxa de

10% sem prejuizo do disposto na alinea h) do n.° 1 do artigo 41.° do CIRC.

Como resulta do teor literal desta norma, fala-se em tributacGes auténomas em IRS
ou IRC, nédo por elas serem um imposto diferente de qualquer um destes, mas sim por
serem calculadas aplicando uma regra diferente das regras gerais de tributacéo aplicaveis a
determinacéo das quantias devidas no ambito daqueles impostos.

Mas, no que aqui interessa, sendo a tributacdo autonoma em IRC, resulta
linearmente desta norma que o imposto a liquidar e cobrar € considerado IRC, pelo que Ihe
sera aplicavel, no que ndo esta aqui regulado, tudo o que esta previsto para o IRC e que
seja necessario aplicar (por exemplo, para efeitos de prazos para apresentacdo de
declaragGes, competéncia para a liquidacao, privilégios creditorios, meios de impugnacéo,
etc.).

A Lei n.° 52-C/96, de 27 de Dezembro, alterou este artigo 4.° do Decreto-Lei n.°
192/90, mas manteve a mesma referéncia a tributacdo autonoma em IRC, estabelecendo o

seguinte:

1 Neste sentido, pode ver-se BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, pagina 182.

12.
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Lei n.°52-C/96, de 27 de Dezembro
1 - As despesas confidenciais ou ndo documentadas efectuadas por sujeitos
passivos de IRS que possuam ou devam possuir contabilidade organizada no
ambito do exercicio de actividades comerciais, industriais ou agricolas, ou por
sujeitos passivos de IRC, sdo tributadas autonomamente em IRS ou IRC,
consoante 0s casos, a uma taxa de 30%, sem prejuizo do disposto na alinea h) do
n.° 1 do artigo 41.° do Cddigo do IRC.

A Lei n.° 87-B/97, de 31 de Dezembro, voltou a alterar o n.° 1 daquele artigo 4.°,

dando-lhe a seguinte redacc¢éo:

Lei n.°87-B/97, de 31 de Dezembro
1 - As despesas confidenciais ou ndo documentadas efectuadas por sujeitos
passivos de IRS que possuam ou devam possuir contabilidade organizada no
ambito do exercicio de actividades comerciais, industriais ou agricolas, ou por
sujeitos passivos de IRC, sdo tributadas autonomamente em IRS ou IRC,
consoante 0s casos, a uma taxa de 32%, sem prejuizo do disposto na alinea h) do
n.° 1 do artigo 41.° do Cédigo do IRC.

A Lei n.° 3-B/2000, de 29 de 4 de Abril, aditou um n.° 3, ao mesmo artigo 4.°, com

a seguinte redaccdo:

Lei n.° 3-B/2000, de 29 de 4 de Abril
3 - As despesas de representacdo e os encargos relacionados com viaturas
ligeiras de passageiros efectuadas por sujeitos passivos de IRS que possuam ou
devam possuir contabilidade organizada no ambito do exercicio de actividades
comerciais, industriais ou agricolas, ou por sujeitos passivos de IRC ndo isentos e

que exercam, a titulo principal, actividade de natureza comercial, industrial ou
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agricola, sdo tributadas autonomamente em IRS ou IRC, consoante os casos, a

uma taxa de 6,4%.

A Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, revogou o referido artigo 4.°, mas incluiu
no CIRC um conjunto de tributagdes autdnomas, através do aditamento de um artigo 69.°-

A (?) com o seguinte teor:

Artigo 69.°-A
Taxa de tributacdo auténoma

1 - As despesas confidenciais ou ndo documentadas sdo tributadas
autonomamente, a taxa de 50%, sem prejuizo do disposto na alinea h) do n.° 1 do
artigo 41.°

2 - A taxa referida no nimero anterior é elevada para 70% nos casos em
que tais despesas sejam efectuadas por sujeitos passivos total ou parcialmente
isentos, ou que ndo exercam, a titulo principal, actividades de natureza comercial,
industrial ou agricola.

3 - Séo tributados autonomamente, a taxa correspondente a 20% da taxa
normal mais elevada, as despesas de representacdo e 0s encargos relacionados
com viaturas ligeiras de passageiros, barcos de recreio, aeronaves de turismo,
motos e motociclos, efectuados ou suportados por sujeitos passivos nao isentos e
que exercam, a titulo principal, actividade de natureza comercial, industrial ou
agricola.

4 - Consideram-se encargos relacionados com viaturas ligeiras de
passageiros, barcos de recreio, aeronaves de turismo, motos e motociclos,
nomeadamente, as reintegracdes, rendas ou alugueres, seguros, despesas com
manutencao e conservagdo, combustiveis e impostos incidentes sobre a sua posse
ou utilizagéo.

5 - Excluem-se do disposto no n.° 3 os encargos relacionados com viaturas
ligeiras de passageiros, barcos de recreio, aeronaves de turismo, motos e

motociclos, afectos a exploracdo do servi¢o publico de transportes, destinados a
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serem alugados no exercicio da actividade normal do sujeito passivo, bem como as
reintegracdes relacionadas com viaturas relativamente as quais tenha sido
celebrado o acordo previsto no n.° 8 da alinea ¢) do n.° 3 do artigo 2.° do Cddigo
do IRS.

6 - Consideram-se despesas de representacdo, nomeadamente, 0s encargos
suportados com recepcdes, refeicdes, viagens, passeios e espectaculos oferecidos
no Pais ou no estrangeiro a clientes ou a fornecedores ou ainda a quaisquer outras
pessoas ou entidades.

7 - S&o sujeitas ao regime dos n.% 1 ou 2, consoante 0s casos, sendo as
taxas aplicaveis, respectivamente, 35% ou 55%, as despesas correspondentes a
importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou
colectivas residentes fora do territorio portugués e ai submetidas a um regime
fiscal claramente mais favoravel, tal como definido nos termos do Cédigo, salvo se
0 sujeito passivo puder provar que tais encargos correspondem a operacoes
efectivamente realizadas e ndo tém um carécter anormal ou um montante
exagerado.

8 - Excluem-se do disposto no n.° 3 os sujeitos passivos a que seja aplicado

0 regime previsto no artigo 46.%-A.

Embora ndo se faca aqui referéncia expressa a que estas tributacdes autbnomas sao
IRC, tal resulta, por um lado, da inclusdo deste artigo no CIRC (paralelamente a inclusdo
no CIRS de um artigo 75.-A semelhante); por outro lado, do facto de os n.% 1 a 3 deste
artigo 69.°-A manifestamente visarem substituir os anteriores n.°%s 1 e 3 do artigo 4.° do
Decreto-Lei n.° 192/90.

E certo que a inclusfo destas tributacdes auténomas incidentes directamente sobre
despesas e ndo sobre rendimento das pessoas colectivas num Cddigo destinado
primacialmente a estabelecer o regime geral da tributacdo do rendimento das pessoas
colectivas gera, pelo menos aparentemente, uma situacdo de distor¢do do ambito de
incidéncia do imposto, que deixa de incidir directamente apenas sobre lucros para passar a

incidir directamente também sobre certas despesas.

2 Esta mesma Lei introduziu no CIRS o artigo 75.°-A com um regime parcialmente coincidente.

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

15.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Mas, a Exposicdo de Motivos que consta da Proposta de Lei n.° 46/VIII, que veio
dar origem a Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, que ampliou enormemente as
situacOes de tributagdes autbnomas, ndo deixa margem para duvidas de que se trata de uma
amplificacdo consciente e pretendida das entorses previamente existentes, por se ter
entendido que elas eram necessarias, em suma, para compensar outras distorgdes
resultantes de significativa fraude e evasao fiscais e, assim, aumentar a equidade da
reparticdo da carga fiscal entre cidadaos e empresas.

Na verdade, diz-se na referida Proposta de Lei:

O actual modelo de tributacdo do rendimento foi estabelecido em 1988, assente no
imposto sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS) e no imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas (IRC), e correspondeu a adopcao de solucdes de
base idénticas as que sdo comuns nos paises da OCDE, o que ndo se cuida
obviamente de alterar.

No entanto, razdes de ordem pragmatica determinaram logo algumas entorses
aos principios definidos, que a pratica dos anos subsequentes veio, em inUmeras
situacOes, agravar.

Acresce que a evolucdo do pais introduziu alteracbes na realidade econémica e
social, em parte resultado do impacto da Unido Europeia e da prépria dinamica de
aprofundamento do processo de integracdo, com repercussdo no tecido das
relacGes e institutos que sdo objecto das leis tributarias.

Existe na sociedade portuguesa um sentimento generalizado de que o sistema
fiscal ndo reparte equitativamente a carga fiscal entre os cidaddos, estando a
cargo dos mais cumpridores, entre eles, os trabalhadores por conta de outrem, a
maior quota-parte de esforco fiscal, enquanto a evaséo e a fraude fiscais mantém
uma presenca significativa que permite, frequentemente, que aqueles que mais
proventos auferem ndo paguem impostos ou 0s suportem em termos muito
inferiores aquilo que lhes é exigivel.

4. Pelo exposto, 0 Governo, na sequéncia da elaboracédo de estudos e relatorios
técnicos elaborados sob a égide de anteriores Governos, em particular do XIII

Governo, bem como dos trabalhos levados a cabo pela Estrutura de Coordenacéao
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da Reforma Fiscal (ECORFI), que foi criada em Janeiro de 2000, para além do
debate que estes temas tém suscitado, entendeu ser chegada a altura de submeter
a Assembleia da Republica uma ampla reforma do sistema tributério portugués.

Pretende-se com estas medidas dar cumprimento a um pacto de justica fiscal com
os cidaddos, baseado no alargamento da base tributéria, na intensificacdo do
combate a fraude e a evasdo fiscais e na diminuicdo do esforco fiscal dos
contribuintes cumpridores, no quadro dos principios gerais da equidade,

eficiéncia e simplicidade que devem enquadrar o sistema tributario.

Perante esta explicacdo, torna-se claro que, na perspectiva legislativa, as tributac6es
auténomas incidentes directamente sobre certas despesas, no @mbito de impostos que
originariamente incidiam apenas sobre rendimentos, séo consideradas entorses do sistema
de tributacdo directa do rendimento que se visava com o IRC.

Mas, decorre também desta explicacdo que um valor que legislativamente se
considerou ser mais relevante do que a coeréncia tedrica dos impostos, como é a
implementacdo da justica fiscal, impds uma opc¢do por essas formas de tributacdo, por
estarem em consonancia com os principios da equidade, eficiéncia e simplicidade.

Isto é, entendeu-se que o sistema de tributacdo das empresas exclusivamente com
base no lucro tributavel gerava situacdes de iniquidade fiscal que se pretendeu atenuar ou
eliminar efectuando um «alargamento da base tributaria», através do aditamento a
tributacdo directa, que continua a ser a esséncia do sistema de tributacdo das empresas, de
situacOes de tributacdo indirecta, por via da aplicacdo do imposto também a certas despesas
que se terd entendido serem causas dessa iniquidade, por estarem presumivelmente
conexionadas com situagdes de «evasao e a fraude fiscais» «que permite, frequentemente,
que aqueles que mais proventos auferem ndo paguem impostos ou 0s suportem em termos
muito inferiores aquilo que lhes € exigivel».

Com esta opcéo legislativa de «alargamento da base tributéaria» do IRC, ampliou-
se a sua base de incidéncia em relacdo a que constava do artigo 3.°, mas foi isso mesmo

que se pretendeu, a luz da referida Exposi¢do de Motivos.
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Foram posteriormente introduzidas alteracdes ao referido artigo 69.°-A ( 2 ), pela
32-B/2002, de 30 de Dezembro, pela Lei n.° 107-B/2003, de 31 de Dezembro, pela Lei n.°
55-B/2004, de 30 de Dezembro, pelo Decreto-Lei n.° 192/95, de 7 de Novembro, Lei n.°
67-A/2007, de 31 de Dezembro, pela Lei n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, pela Lei n.°
100/2009, de 7 de Setembro, pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro, pela Lei n.° 64-
B/2011, de 30 de Dezembro, e pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, com clara tendéncia
para a ampliacdo das tributacbes autonomas, pelo que se evidencia que, repetidamente, o
legislador fiscal se mostrou indiferente em relagdo as possiveis entorses do sistema de
tributacdo das empresas que as tributacGes autbnomas podem implicar.

De resto, as grandes preocupacdes com a coeréncia dos impostos que incomodam a
Requerente nunca foram partilhadas pelo nosso legislador fiscal, que, desde hd muito, vem
mantendo um imposto em que inclui, sob uma denominag¢do comum, uma amalgama de
situacBes desconexas de tributacdo, que é o Imposto do Selo, apenas perceptivelmente
justificadas pela simplicidade e eficiéncia da arrecadacdo de receitas, e reconhece
explicitamente, na referida Proposta de Lei, que, por razbes de ordem pragmatica, havia
«entorses aos principios definidos, que a pratica dos anos subsequentes veio, em inimeras
situagdes, agravar».

Mas, esta tributacdo indirecta ndo deixa de ser efectuada no ambito do IRC, como
resulta da inclusdo das tributacbes autonomas no respectivo Cddigo, que tem como
corolario a aplicagdo das normas gerais proprias deste imposto, que ndo contendam com a
sua especial forma de incidéncia.

Assim, se € certo que as tributacbes autdnomas constituem uma forma diferente de
fazer incidir impostos sobre as empresas, que poderia constar de regulamentac¢do autbnoma
ou ser arrumada no Codigo do Imposto do Selo, também ndo deixa de ser certo que a
opcao legislativa por incluir tais tributacbes no CIRC revela uma intencdo de considerar
tais tributacbes como inseridas no IRC, o que se podera justificar por serem uma forma
indirecta, mas, na perspectiva legislativa, equitativa, simples e eficiente, de tributar
rendimentos empresariais que escapam ao regime da tributacdo com directa incidéncia

sobre rendimentos.

3 Ao artigo 69.°-A do CIRC corresponde o artigo 81.° com a renumeracdo do CIRC operada pelo
Decreto-Lei n.° 198/2001, de 3 de Julho, e o artigo 88.° com a renumeracdo efectuada pelo Decreto-Lei n.°
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Conclui-se, assim, que tanto a face do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 192/90, de 9 de
Junho, em que, em todas as suas versdes, se referia que as tributagdes autonomas eram em
«em IRS ou IRC» e ndo que outro tributo, como depois da sua inclusdo no CIRC, as
tributacBes autbnomas de que sdo sujeitos passivos pessoas colectivas sdo consideradas
IRC, pelo que lhes sera aplicaveis as normas do CIRC que ndo contendam com a sua
especial forma de incidéncia e taxas aplicaveis.

A esta luz, a Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro, ao dizer, na redaccdo dada ao
artigo 12.° do CIRC, que «as sociedades e outras entidades a que, nos termos do artigo 6.°,
seja aplicavel o regime de transparéncia fiscal nao séo tributadas em IRC, salvo quanto
as tributacbes autbnomas», assentou manifestamente no pressuposto, que resultava
explicitamente das vérias redaccdes do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 192/90 e da integragédo
das tributacbes autonomas no CIRC operada pela Lei n.° 30-G/2000, de que estas
tributacdes eram uma forma de tributacdo das pessoas colectivas em IRC ( 4), pois € essa a
Unica justificacdo para que na nova redaccdo que foi dada ao artigo 12.° do CIRC se ter
feito uma referéncia expressa a que a exclusao da tributacdo em IRC das entidades a que
seja aplicavel o regime de transparéncia fiscal em IRC ndo se estende as tributagdes
auténomas.

Esta conclusdo que ja se retirava com seguranca, pelo menos a partir da Lei n.° 109-
B/2001, de que as tributacbes autonomas se incluem no ambito do IRC e lhe sdo
potencialmente aplicaveis as regras gerais deste imposto é confirmada com o novo artigo
23.°-A, n.° 1, do CIRC, na redacgéo introduzida pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, ao
dizer que «ndo sdo dedutiveis para efeitos da determinacdo do lucro tributavel» «o IRC,
incluindo as tributac@es autonomas.

Na verdade, resulta do teor expresso do referido artigo 12.° do CIRC que as
tributacGes autdbnomas se incluem no IRC, especificamente para o efeito de afastamento
da deducéo ao lucro tributavel das quantias despendidas com o seu pagamento.

Por outro lado, apesar de esta referéncia expressa a inclusdo das tributagdes

autonomas so ter sido inserida com esta Lei n.° 2/2014, é seguro que tal incluséo ja existia

159/2009, de 13 de Julho.
4 Ou em IRS, no caso de pessoas singulares com contabilidade organizada, o que aqui ndo interessa.
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anteriormente, desde logo porque esta Lei ndo alterou o &mbito do IRC, designadamente os
artigos 1.° e 3.°, a que a Requerente da especial relevancia para determinacédo do que € IRC.

Assim, tem de se concluir que o legislador exprimiu insistentemente a sua intengéo
de tributar em sede de IRC as despesas efectuadas por pessoas colectivas para que se
prevé tributacdo autonoma e que ndo ha qualquer suporte textual nas normas relativas a
essas tributacGes para concluir que as despesas com o pagamento de tais tributagdes nédo

seja considerado IRC.

3.2.2. As tributacGes autdnomas e o regime especial de tributacdo de grupos de

sociedades

Da anterior constatacdo de que as tributagdes autonomas sao tributagdo em IRC néo
decorre necessariamente que elas sejam relevantes no ambito do regime especial de
tributacdo de grupos de sociedades, pois este regime ndo constitui uma forma geral de
tributacdo em sede de IRC.

Na verdade, com resulta do disposto no artigo 69.°, n.° 1, do CIRC, na redacgéo
dada pelo Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13 de Julho, a especialidade daquele regime
reporta-se a «determinacdo da matéria colectavel em relacdo a todas as sociedades do
grupo».

Embora esta formula «determinacdo da matéria colectavel» seja abstractamente
abrangente de todos os tipos de matéria colectavel sobre que incide o IRC, o artigo 70.° do
mesmo Cadigo, relativo a «determinacdo do lucro tributavel do grupo», concretiza que
«relativamente a cada um dos periodos de tributacdo abrangidos pela aplicacdo do
regime especial, o lucro tributavel do grupo é calculado pela sociedade dominante,
através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas
declaragdes periodicas individuais de cada uma das sociedades pertencentes ao grupos.

Assim, resulta claramente deste artigo 70.° do CIRC que a aplicabilidade do regime
especial de tributacdo de grupos de sociedades restringe-se a determinacdo do lucro
tributavel e dos prejuizos fiscais. Por outro lado, mesmo quando é aplicavel este regime

especial, ndo deixa de ser dada relevancia autbnoma aos prejuizos fiscais de cada uma das
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sociedades do grupo, como mostra o artigo 71.° do mesmo Cddigo, ao estabelecer vérias
regras que constituem o «regime especifico de deducao de prejuizos fiscais».

Ora, apesar de as tributacBes autonomas em IRC serem consideradas IRC, é
manifesto que a sua base de incidéncia ndo é o lucro tributavel.

Por isso, tem de se concluir que ndo h& base legal para estender a incidéncia e
determinacdo das taxas das tributagdes autonomas o regime especial de tributacdo dos
grupos de sociedades, que se limita a determinacdo do lucro tributavel e dos prejuizos
fiscais dos grupos de sociedades para efeito de tributagdo em IRC, na parte em que incide
directamente sobre o rendimento.

Assim, o agravamento das taxas das tributacdes autdbnomas previsto no n.° 14 do
artigo 88.° do CIRC ocorre apenas quando a sociedade integrante do grupo em relacédo a
qual se verifica o facto tributario que é fundamento das tributacbes autbnomas apresentou
prejuizo fiscal no periodo de tributacdo a que esses factos respeitem. °

Consequentemente, as autoliquidacdes relativas aos exercicios de 2012 e 2013 do
grupo fiscal da Requerente e a decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa que as
teve por objecto enfermam de vicio de violagdo de lei, por errada interpretacdo do artigo
88.%, n.° 14, do IRC, ao entenderem que releva para efeitos de o agravamento previsto no
artigo 88.%, n.° 14, do CIRC o prejuizo global do grupo de sociedades e ndo o de cada uma
das sociedades a quem sdo imputaveis as tributacdes autbnomas.

Este vicio justifica a anulacdo das autoliquidagcfes, no que respeita aos montantes
de € 127.669,55 e € 106.649,94, relativos aos exercicios de 2012 e 2103, respectivamente,
bem como a decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa, de harmonia com o
preceituado no artigo 163.°, n° 1, do Cddigo do Procedimento Administrativo

subsidiariamente aplicivel nos termos do artigo 2.°, alinea c), da LGT.

4. Reembolso das quantias pagas e juros indemnizatorios

5 Independentemente de o pagamento caber a sociedade dominante, com responsabilidade solidaria de
qualquer das outras integrantes do grupo, nos termos do artigo 115.° do CIRC.
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Em 31-05-2013, a Requerente pagou a quantia de € 250.938,45, relativa a
autoliquidacdo respeitante ao exercicio de 2012 e em 31-05-2014, pagou a quantia de €
39.123,42, relativa a autoliquidacdo de 2013.

A Requerente pede o0 reembolso destas quantias, acrescido de juros
indemnizatorios a taxa legal contados, até integral reembolso, desde 31 de Maio de 2013
no que respeita a € 127.669,55 (exercicio de 2012), e no que respeita a € 106.649,94
(exercicio de 2013) contados desde 30 de Maio de 2014 quanto a € 39.123,42, e desde 1
de Setembro de 2014 quanto aos restantes € 67.526,52.

Tendo pago indevidamente as quantias de € 127.669,55 (exercicio de 2012) e de €
39.123,42 (exercicio de 2013), a Requerente tem direito a ser delas reembolsada.

A Requerente devia ainda ser reembolsada até 30-08-2014 de € 67.526,52, que ¢ a
parte restante da quantia indevidamente autoliquidada de € 106.649,94 relativa ao
exercicio de 2013 (artigo 104.°, n.° 6, do CIRC).

No que concerne aos juros indemnizatérios, o art. 43.°, n% 1 e 2, da LGT
estabelece que «sdo devidos juros indemnizatdrios quando se determine, em reclamacao
graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos servi¢os de que resulte
pagamento da divida tributdria em montante superior ao legalmente devido» e que
«considera-se também haver erro imputavel aos servicos no casos em que, apesar da
liquidacao ser efectuada com base na declaracéo do contribuinte, este ter seguido, no seu
preenchimento, as orientacdes genéricas da administracdo tributaria, devidamente
publicadas».

No caso em apreco, foi a Requerente quem efectuou as autoliquidagdes, mas, como
se provou, o sistema de transmissdo electronica de dados através do qual se processa a
entrega da declaracdo periddica de rendimentos modelo 22 de IRC [artigos 117.%, n.% 1,
alinea b), 2 e 3, e 120.° do CIRC] encontra-se parametrizado no sentido de considerar que o
agravamento das taxas de tributacdo autobnoma deve ter por referéncia o resultado fiscal
apurado pelo grupo de sociedades sujeito ao RETGS em detrimento do resultado fiscal

apurado individualmente por cada uma das sociedades que o integram.

Assim, é forgoso concluir que os erros que afectam as declaracBes e
autoliquidacdes que delas resultam sdo exclusivamente imputaveis a Administracdo

Tributaria, pelo que tem de se concluir que ocorre erro imputavel aos servigos para 0s
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efeitos do n.° 1 do artigo 43.° da LGT, pois a situacdo é equiparavel, inclusivamente por
maioria de razdo a prevista no n.° 2 do artigo 43.° da LGT, pois o contribuinte € obrigado a

adoptar o entendimento da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Tendo pago indevidamente as quantias de € 127.669,55 (exercicio de 2012) e de €
39.123,42 (exercicio de 2013), a Requerente tem direito a juros indemnizatorios
calculados sobre e cada uma daquelas quantias desde as datas em que pagou, que sdo 01-
6-2013 e 01-06-2014 respectivamente.

A Requerente devia ainda ser reembolsada até 30-08-2014 de € 67.526,52, que ¢ a
parte restante da quantia indevidamente autoliquidada de € 106.649,94 relativa ao
exercicio de 2013 (artigo 104.°, n° 6, do CIRC), pelo que tem direito a juros
indemnizatorios calculados sobe aquela quantia de € 67.526,52 desde 01-092014.

Os justos indemnizatorios sdo devidos a taxa legal supletiva, nos termos dos artigos
43°n%1le4,e35°n°10,daLGT,61°n°2, 3,4e5, do CPPT, e art. 559.° do Cddigo
Civil e Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril.

5. Deciséo
De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em
a) Julgar procedente o pedido de pronincia arbitral;
b) Declarar a ilegalidade parcial e anular as autoliquidacdes do grupo fiscal da
Requerente relativas aos exercicios se 2012 e 2013, na parte relativa as quantias

de € 127.669,55 (exercicio de 2012) e € 106.649,94 (exercicio de 2013);

c)Declarar a ilegalidade e anular a deciséo de indeferimento da reclamacdo graciosa e

anula-la;

d) Julgar procedente o pedido de reembolso das quantias de € 127.669,55 (exercicio
de 2012) e € 106.649,94 (exercicio de 2013) e condenar a Autoridade Tributaria e
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Aduaneira a pagar a Requerente, a titulo de reembolso, a quantia total de €

234.319,49;

e) Julgar procedente o pedido de juros indemnizatorios e condenar a Autoridade
Tributaria e Aduaneira a paga-los a Requerente, até integral reembolso, nos
seguintes termos: calculados sobre a quantia de € 127.669,55 desde 01-06-2013;
calculados sobre a quantia de € 39.123,42 desde 01-06-2014; e calculados sobre a
quantia € 67.526,52 desde 01-09-2014.

6. Valor do processo
De harmonia com o disposto no art. 305.%, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do
CPPT e 3.2, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria fixa-
se ao processo o valor de € 234.319,49.
7. Custas
Nos termos do art. 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se 0 montante das custas em €

4.284,00, nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.
Lisboa, 21-11-2017
Os Arbitros
(Jorge Manuel Lopes de Sousa)
(Suzana Fernandes da Costa)

(Paulo Jorge Nogueira da Costa)

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

24.


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

CAAD

CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 176/2016-T
Tema: IRC - Tributagbes autbnomas - Interpretacdo auténtica.

Constitucionalidade
* Decisdo Arbitral substituida pela decisdo de 21 de novembro de
2017.

Decisao Arbitral

Os arbitros Dr. Jorge Lopes de Sousa (arbitro-presidente), Prof.2 Doutora Suzana
Fernandes da Costa e Prof. Doutor Paulo Jorge Nogueira da Costa, designados pelo
Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o

Tribunal Arbitral, constituido em 03-06-2016, acordam no seguinte:

1. Relatério

A..., SGPS, S.A., pessoa colectiva n.°..., com sede na Rua..., n.°..., ...-... Porto,
doravante designada por “A...SGPS” ou “Requerente”, em 2012 e 2013 sociedade
dominante de grupo, o grupo B... doravante, sujeito ao regime especial de tributacdo dos
grupos de sociedades, veio, artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.°, n.% 1 e 2, do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro (doravante “RJAT”), e dos artigos 1.° e 2.° da Portaria n.° 112-
A/2011 de 22 Margo, apresentar um pedido de constituicdo do tribunal arbitral colectivo,
em que é Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA.
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A Requerente pretende que seja declarada a ilegalidade do indeferimento da
reclamacdo graciosa e a ilegalidade parcial das autoliquidacdes de tributacdes autbnomas
no grupo fiscal B... relativas aos exercicios de 2012 e de 2013, no que respeita aos
montantes de € 127.669,55 e € 106.649,94, respectivamente, com a sua consequente
anulacdo nestas partes, com todas as consequéncias legais, designadamente o reembolso a
requerente destas quantias, acrescido de juros indemnizatérios a taxa legal contados, até
integral reembolso, desde 31 de Maio de 2013 no que respelta a € 127.669,55 (exerciclo
de 2012), e no que respeita a € 106.649,94 (exercicio de 2013) contados desde 30 de Maio
de 2014 quanto a € 39.123,42, e desde 1 de Setembro de 2014 quanto aos restantes €
67.526,52.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira em 23-03-2016.

Nos termos do disposto na 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 do tribunal arbitral
colectivo os signatérios, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 18-05-2016 foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, nédo
tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos termos conjugados do
artigo 11.°n.° 1, alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cédigo Deontoldgico.

Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
tribunal arbitral colectivo foi constituido em 03-06-2016.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira respondeu, defendendo a improcedéncia do
pedido de prondncia arbitral.

Por despacho de 06-07-2016 dispensou-se a reunido prevista no artigo 18.° do
RJAT e decidiu-se que o processo prosseguisse com alegacgdes escritas sucessivas.

As partes apresentaram alegacoes.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, séo legitimas e estdo
devidamente representadas (arts. 4.° e 10.%, n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° da Portaria
n. 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo se suscita qualquer obstaculo a

apreciacdo do merito da causa.
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2. Matéria de facto

2.1. Factos provados

Consideram-se provados 0s seguintes factos:

a)

b)

d)

A Requerente era nos anos de 2012 e 2013 a sociedade dominante de um grupo
de sociedades tributado em IRC no ambito do regime especial de tributacdo dos
grupos de sociedades (RETGS)

Em 30-05-2013 e 30-05-2014, a Requerente entregou declaragdes modelo 22 do
grupo relativas ao exercicio de 2012, em que inscreveu o valor de € 539.873,24,
nos campos 365 do quadro 10, relativo a tributacbes autbnomas (documentos n.°
1 e 3 juntos com o pedido de prondncia arbitral, cujos teores se ddo como
reproduzidos);

Em 30-05-2014 e 27-5-2015, a Requerente entregou declaracbes modelo 22 do
grupo relativas ao exercicio de 2013, em que inscreveu o valor de € 443.178,89,
nos campos 365 do quadro 10, relativo a tributacdes autbnomas (documento n.° 2
e 4 juntos com o pedido de pronuncia arbitral, cujos teores se ddo como
reproduzidos);

Entre as tributacfes encontravam-se tributagdes autonomas num total de €
347.676,36 (2012) e de € 283.370,85 (2013), respeitantes as seguintes sociedades

integrantes do seu Grupo Fiscal (cfr. Docs. n.°s 7 e 8 que aqui se juntam):
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—J...Portugal;

-K....
Os valores do IRC, incluindo derrama estadual e tributagdes autonomas, de €
250.938,45 quanto ao exercicio de 2012 e de € 39.123,42 quanto ao exercicio de
2013 encontram-se pagos (Documentos n.°s 9 e 10 juntos com o pedido de
prondncia arbitral, cujos teores se ddo como reproduzidos);
As tributagbes auténomas respeitantes a estas sociedades foram apuradas
aplicando-se as despesas e encargos que constituem as suas bases tributaveis as
respectivas taxas legalmente previstas, a que se acresceu ainda o agravamento de
dez pontos percentuais previsto no artigo 88.%, n.° 14, do CIRC, ndo obstante
nenhuma destas sociedades ter incorrido em prejuizos fiscais em 2012 e em 2013
(Documentos n.% 7 e 8 juntos com o pedido de pronincia arbitral, cujos teores se
d&o como reproduzidos).
Sem esse (indevido) agravamento de taxas em 10 pontos percentuais, as
tributagdes autdnomas aqui em causa teriam sido de apenas € 220.006,81 (2012)
e de € 176.720,92 (2013), e ndo de € 347.676,36 (2012) e de € 283.370,85
(2013);
A aplicacdo do agravamento de taxas das tributacdes autbnomas de sociedades
que ndo incorreram em prejuizos fiscais reflectiu o entendimento da AT
relativamente a aplicacdo do disposto no n.° 14 do artigo 88.° do Cdodigo do IRC
nos casos em que 0S sujeitos passivos integram um grupo de sociedades sujeito
ao RETGS (documento n.° 13 junto com o pedido de prondncia arbitral, cujo teor
se da como reproduzido);
O sistema de transmissdo electronica de dados através do qual se processa a
entrega da declaracdo periddica de rendimentos de IRC encontra-se
parametrizado no sentido de considerar que o agravamento das taxas de

tributacdo autdbnoma deve ter por referéncia o resultado fiscal apurado pelo grupo
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de sociedades sujeito ao RETGS em detrimento do resultado fiscal apurado
individualmente por cada uma das sociedades que o integram (artigo 21.° do
pedido de pronuncia arbitral, ndo questionado);

Em 29-05-2015, a Requerente apresentou reclamacdo graciosa das referidas
autoliquidacdes relativas aos exercicios de 2012 e 2013;

A reclamacéo graciosa foi indeferida por despacho de 22-12-2015, proferido pelo
Senhor Chefe de Diviséo de Justica Administrativa e Contenciosa da Direccédo de
Finangas do Porto, que manifesta concordancia com um parecer, que consta do
documento n.° 5 junto com o pedido de prondncia arbitral, cujo teor se d& como
reproduzido, que remete para a fundamentacédo do projecto de decisdo, em que se
refere, além do mais o seguinte:

2. O desagravamento das taxas de tributacdo autonoma das sociedades do
grupo que, individualmente, apuraram lucro tributavel, nos exercicios de 2012
e 2013, nos montantes de € 127.659,55 e € 106.649,94

Esta insito no n.° 1 do artigo 70.° do CIRC que o lucro do grupo € calculado
através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados
nas declaracgdes periddicas individuais de cada uma das sociedades pertencentes
ao grupo.

Este regime permite que o grupo seja considerado como Unico sujeito passivo
para efeitos de IRC, possibilitando uma economia desse imposto com a
compensacao entre os lucros de umas sociedades e 0s prejuizos de outras.

No presente caso, 0 que esta em causa é saber se as taxas de tributacéo
autébnoma agravados de acordo com o estatuido no n.° 14 do artigo 88.° do
CIRC, ou seja, caso exista prejuizo fiscal, se afere em relacdo a cada uma das
empresas que compdem o grupo fiscal sujeito a RETGS, ou tendo em
consideracao os resultados do grupo.

Dever-se-& analisar o regime das tributacbes autonomas para se perceber se
revestem a mesma natureza do IRC e, portanto, se essa aferi¢do se faz tendo em
consideracdo os resultados do grupo, ou, se pelo contrario, as tributacdes

autobnomas ndo configuram a mesma natureza do IRC, devendo a afericéo fazer-
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se em relacdo a cade sujeito passivo das tributacdes autonomas, desprezando-se
0s resultados do grupo.

A Lei n.° 3-B/2010 de 25 de Abril, aditou 0 n.° 13 ao artigo 68.° do CIRC,
introduzindo e sujeicdo a tributacBes autonomas, com base em determinados
pressupostos, dos gastos ou encargos relativos a indemniza¢Ges ou quaisquer
compensacfes, bem como bonus e outras remuneracdes variaveis, quando
estejam em causa gestores, administradores ou gerentes.

Através da sujeigcdo as tributagoes autonomas, certos gastos das empresas “‘sdo
transformados, eles préprios, em factos tributérios".

As tributacdes autonomas incidem sobre a despesa, constituindo cada acto de
despesa um facto tributario auténomo, a que o contribuinte fica sujeito,
independentemente de ter ou ndo rendimento tributavel em sede de IRC no final
do periodo tributario respectivo.

O Acordao do STA 0281/2011, de 2011/06/07, entendeu que a cada acto de
despesas deve ser aplicada a taxa em vigor na data da sua realizagdo. “As
tributacdes autbnomas tributam despesa e ndo rendimento, sdo impostos que
penalizam determinados encargos incorridos pelas empreses e apuram-se de
forma totalmente independente do IRC, ndo se relacionando sequer com e
obtenc¢do de um resultado positivo”.

Nas tributacGes autbnomas ndo se trata de tributar um rendimento no fim do
periodo tributéario, mas determinado tipo de despesa em si mesma, em funcéo de
determinadas razdes de politica fiscal.

"A manifestacdo de riqueza sobre que vai incidir essa parcela de tributacdo (o
facto revelador de capacidade contributiva que se pretende alcancar) € a simples
realizacéo dessa despesa, num determinado momento. Cada despesa €, para esse
efeito, um facto tributario autbnomo, a que o contribuinte fica sujeito, venha ou
nao a ter rendimento tributavel em IRC no fim do periodo.

Formalmente, as tributagdes auténomas sdo IRC, apresentando-se como uma
sua componente, um complemento, assim o considerando tanto o legislador

como o proprio CIRC no art. 12.°.
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Da leitura dos Acordéos 617/12 e 85/12 do Tribunal Constitucional néo se infere
que as tributacdes autonomas sejam efectivamente um imposto distinto do IRC, 0
que desde logo justifica a sua ndo dedutibilidade no apuramento do lucro
tributavel em sede de IRC, conforme plasmado na alinea a) do n.° 1 do artigo
45.° do CIRC.

O artigo 23.%-A, editado pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, na alinea a) do n.°

1 prescreve "o IRC, incluindo as tributagcbes autonomas...”, tendo, por
conseguinte, um efeito esclarecedor na questdo polémica que é objecto da
reclamacéo em epigrafe.

Tem sido 0 entendimento da DSIFIC que sé a qualidade de sujeito passivo de
IRC e, portanto, as respectivas actividades sujeitas ao regime geral do IRC,
pressupoem, em principio, a sujei¢do a tributagoes autonomas”.

Assim sendo, uma vez que as tributacdes revestem a mesma natureza do IRC, as
regras aplicaveis devem ser as mesmas em tudo O que ndo se encontre
especificamente determinado. E o caso do regime aplicavel aos grupos de
sociedades, que em sede de tributacfes autbnomas, ndo tem regra especial.

A DSIFIC conclui na informacéo n.° 405/2012 que para efeitos do n.° 14 do
artigo 88.° do CIRC, a apresentacdo de prejuizos fiscais se afere tendo em
consideracdo os resultados do grupo, visto ser esta a regra do IRC.

No presente caso 0 grupo teve prejuizos fiscais, partilhando do entendimento da

DSIFIC, seréa de indeferir O pedido quanto a matéria peticionada.

Em 21-03-2016, a Requerente apresentou o pedido de pronuncia arbitral que deu

origem ao presente processo.

2.2. Factos ndo provados

Né&o ha factos relevantes para decisdo que nao se tenham provado.
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2.3. Fundamentacédo da fixacdo da matéria de facto

Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pela Requerente e que
constam também do processo administrativo.

N&o é controvertida a matéria de facto.

3. Matéria de direito

3. 1. Questdo a apreciar

O artigo 88.° do CIRC prevé varias tributacbes autonomas em IRC com as
respectivas taxas.

No seu n.° 14 estabelece-se o seguinte:

14 - As taxas de tributacdo autonoma previstas no presente artigo sdo elevadas em
10 pontos percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal
no periodo de tributacdo a que respeitem quaisquer dos factos tributarios referidos

nos nimeros anteriores.

A questdo que ¢ objecto do presente processo € a de saber se, quando € aplicavel o
regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades, os prejuizos fiscais relevantes para
determinar este agravamento de taxas de tributacdo autdbnoma sdo os dos grupos ou 0s de
cada uma das entidades individuais que os integram.

A Requerente entende que sdo os prejuizos fiscais de cada uma das sociedades do
grupo que relevam para este efeito, enquanto a Autoridade Tributaria e Aduaneira entende
que € o prejuizo fiscal do grupo que determina o agravamento das taxas.

A questdo esta hoje legislativamente resolvida, no sentido propugnado pela
Autoridade Tributaria e Aduaneira, através do aditamento, operado pela Lei n.° 7-A/2016,
de 30 de Marco, do n.° 20 ao artigo 88.° do CIRC, que estabelece o seguinte:
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20 - Para efeitos do disposto no n.° 14, quando seja aplicavel o regime especial de

tributacdo dos grupos de sociedades estabelecido no artigo 69.° €é considerado o

prejuizo fiscal apurado nos termos do artigo 70.°

O artigo 135.° desta Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Margo, atribuiu natureza

interpretativa a esta nova redaccao do n.° 20 do artigo 88.° do CIRC.

No entanto, a Requerente defende que esta atribuicdo de natureza interpretativa é

inconstitucional, dizendo, em sintese, o seguinte:

A)

B)

C)

A lei que regulava o agravamento de taxa nas tributacfes autbnomas, em vigor
até 30 de Marco de 2016, era clara, ndo padecia de ambiguidade, conforme
reconheceu, sem ambivaléncias, o Acérdao arbitral 1 de Setembro de 2014,
proferido no processo n.° 239/2014-T: o agravamento da taxa de tributacéo
auténoma era uma funcao dos prejuizos fiscais de que eventualmente padecesse
a sociedade sujeito passivo deste imposto.

O artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco (LOE 2016) é um esquema
de evasdo constitucional que pretender transformar em lei com caracter
retroactivo (novo n.° 20 do artigo 88.° do CIRC) a ficha doutrinaria elaborada
pela AT em 2011 com respeito a matéria do agravamento de taxa nas
tributacdes autbnomas na situacdo em que haja grupo fiscal para efeitos de
tributacéo do rendimento/lucro.

A invocacdo do artigo 18.° da LGT, que se refere aos tipos possiveis de sujeitos
passivos em abstracto, e ndo ao tipo de sujeito passivo em concreto na
tributacdo auténoma (ou em qualquer outra tributacédo), € deslocada; é
inequivoco que em concreto o sujeito passivo (previsdo no CIRC — seu artigo
2.°) na tributacdo autonoma é a sociedade que incorre na despesa ou encargo,

tal como previsto no Cadigo do IRC.

D) Também a invocagdo do artigo 115.° do CIRC como elemento que legitimaria

uma davida interpretativa seria, ndo procede: ai ndo se determina que 0 grupo

fiscal seria 0 sujeito passivo sequer para efeitos de tributacdo do rendimento
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(RETGS), pelo que muito menos dai se poderia retirar tal para efeitos da
tributacéo autonoma.

Onde a constituicdo proibe leis retroactivas, o poder judicial ndo pode ficar
prisioneiro da interpretacdo fixada retroactivamente pelo poder politico-
legislativo. E menos ainda (por maioria de raz&o) prisioneiro de um seu par
que se tenha antecipado a lei retroactiva (e que, para mais, ndo apresenta
sequer fundamentacdo razoavel ou apreensivel), como sucedeu com o0 acordao
de 12 de Fevereiro de 2016, proferido no processo n.° 447/2015-T.

Caso se entenda que a natureza interpretativa do artigo 135.° da LOE 2016
(Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Mar¢o) atribuiu caracter retroactivo ao novo n.° 20
do artigo 88.° do CIRC, introduzido pela mesma LOE 2016 (pelo seu artigo
133.9), esta-se perante uma inconstitucionalidade material do referido artigo
135.° da LOE 2016, por violacdo da proibicao de retroactividade em matéria
de impostos prevista no artigo 103.°, n.° 3, da Constituicdo (ver também o
acordao do Tribunal Constitucional n.° 172/00), e por violacdo dos principios
do Estado de direito democratico (artigo 2.° da Constituicdo), da separacao e
interdependéncia de poderes (artigo 2.° da Constituicdo), da separacdo e
interdependéncia dos 6rgédos de soberania (artigo 111.°, n.° 1, da Constitui9ao)
e da independéncia dos tribunais (artigo 203.° da Constitui9ao) o exercicio da
sua funcao de interpretacéo e aplicagéo da lei.

N&o haja ilusGes, e certamente ninguém as tera: o senso comum jamais deixara
de percepcionar o que se passou com estas e outras normas da LOE 2016 como
uma viciacdo sistematica pelo poder executivo e parlamentar das regras do
Estado de direito, maxime a regra da separacéo de poderes e da autonomia do
poder judicial, e como uma violagdo grosseira da proibicdo constitucional de
retroactividade dos impostos. Resta saber ainda se com a adesdo tambem, e

com que intensidade, do poder judicial.

Assim, a primordial questdo a apreciar é a de saber se é constitucionalmente

admissivel a interpretacdo auténtica efectuada pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco. Se se

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

34.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

concluir pela inadmissibilidade, serd de apreciar a questdo de saber por qual das

interpretacGes optar.

3.2. Natureza interpretativa ou inovadora do n.° 20 do artigo 88.°do CIRC

O artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, ao atribuir natureza
«interpretativa» aquele novo n.° 21.° do artigo 88.°, conjugado com o artigo 13.° do Cddigo
Civil (que é a Unica norma que define o conceito de lei interpretativa), tem insita uma
intencdo legislativa de aplicar o novo regime as situacdes anteriores em que ndo haja
«efeitos ja produzidos pelo cumprimento da obrigacéo, por sentenca passada em julgado,
por transacc¢do, ainda que ndo homologada, ou por actos de andloga natureza».

BAPTISTA MACHADO ensina sobre as leis interpretativas:

Ora a razdo pela qual a lei interpretativa se aplica a factos e situagdes
anteriores reside fundamentalmente em que ela, vindo consagrar e fixar uma das
interpretacdes possiveis da lei antiga com que os interessados podiam e deviam
contar, ndo é susceptivel de violar expectativas seguras e legitimamente fundadas.
Poderemos consequentemente dizer que sdo de sua natureza interpretativas
aquelas leis que, sobre pontos ou questdes em que as regras juridicas aplicaveis
sdo incertas ou 0 seu sentido controvertido, vem consagrar uma solucdo que 0s
tribunais poderiam ter adoptado. N&o é preciso que a lei venha consagrar uma das
correntes jurisprudenciais anteriores ou uma forte corrente jurisprudencial
anterior. Tanto mais que a lei interpretativa surge muitas vezes antes que tais
correntes jurisprudenciais se cheguem a formar. Mas, se é este 0 caso, e se
entretanto se formou uma corrente jurisprudencial uniforme que tornou
praticamente certo o sentido da norma antiga, entdo a lei nova que venha
consagrar uma interpretacdo diferente da mesma norma j& ndo pode ser
considerada realmente interpretativa (embora o seja porventura por determinagdo
do legislador), mas inovadora.

Para que uma lei nova possa ser realmente interpretativa sdo necessarios,

portanto, dois requisitos: que a solugéo do direito anterior seja controvertida ou
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pelo menos incerta; e que a solugdo definida pela nova lei se situe dentro dos
quadros da controvérsia e seja tal que o julgador ou o intérprete a ela poderiam
chegar sem ultrapassar os limites normalmente impostos a interpretacdo e
aplicacdo da lei. Se o julgador ou o intérprete, em face de textos antigos, ndo
podiam sentir-se autorizados a adoptar a solu¢éo que a lei nova vem consagratr,

entdo esta é decididamente inovadora.

Assim, a primeira questdo a apreciar, que pode ser decisiva, € a de saber se a norma
do n.° 20 do artigo 88.° do CIRC, tem verdadeiramente natureza interpretativa.

A expressao «sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal» que consta do n.° 14
do artigo 88.° do CIRC pode, pelo seu proprio teor literal, ser interpretada como
reportando-se aos prejuizos do grupo ou aos de cada uma das empresas que 0s integram.

Na verdade, mesmo quando a tributacdo é feita com base no lucro tributavel do
grupo, nao deixam de ser determinados os prejuizos fiscais de cada uma das sociedades
que o integram, como resulta do artigo 70.%, n.° 1, do CIRC.

Por outro lado, o facto de o artigo 88.°, n.° 14, do CIRC fazer referéncia ao
«sujeitos passivos» e o CIRC ndo indicar os grupos de sociedades entre 0s sujeitos
passivos indicados no seu artigo 2.° ndo exclui a possibilidade de a interpretacdo daquela
expressao os abranger, pois o artigo 18.°, n.° 3, da LGT atribui tal designacdo a «pessoa
singular ou colectiva, o patriménio ou a organizacdo de facto ou de direito que, nos
termos da lei, esta vinculado ao cumprimento da prestacdo tributaria, seja como
contribuinte directo, substituto ou responsavel». Ora, no caso de tributacdo dos grupos de
sociedades «o pagamento do IRC incumbe a sociedade dominante», em primeira linha,
como decorre do artigo 115.° do CIRC, pelo gue esta €, também nessa qualidade, sujeito
passivo de IRC.

Ainda por outro lado, o Relatério do Orcamento do Estado para 2011, que
introduziu o referido n.° 14 no artigo 88.° do CIRC, néo é esclarecedor sobre o alcance da
referéncia a «sujeito passivo», pois apenas se refere que «alarga-se uma regra que em
termos mais estreitos ja figurava no artigo 88.° do Codigo do IRC e determina-se, com
caracter de generalidade, que as taxas de tributacdo autonoma sofram uma elevacao de

10 pontos percentuais sempre que 0s sujeitos passivos apresentem prejuizos fiscais, com o
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que se pretende dar um sinal claro de moraliza¢éo na gestdo das empresas no tocante a
gastos como ajudas de custo ou despesas de representacao».

Para além disso, se € certo que a posicdo mais coerente e ldgica é a de que, sendo a
tributacdo unitaria do rendimento a justificagdo da existéncia de um regime especial de
tributacdo de grupos de sociedades e ndo havendo nenhuma alusdo as tributacdes
autonomas na Subseccdo do CIRC que estabelece este regime, estas ndo seriam por ele
abrangidas, também ndo deixa de ser certo que as tributacbes autbnomas revelam uma
evidente, persistente e crescente despreocupacao legislativa com a coeréncia de sistema de
tributacdo das empresas que deveria ter por base fundamentalmente o rendimento real, por
forca do disposto no artigo 104.°, n.° 2, da CRP.

E, de facto, tem de se admitir a falta de clareza da solucéo, como fica demonstrado
com a jurisprudéncia arbitral divergente sobre esta materia, designadamente os acérdaos de
01-09-2014, proferido no processo n.° 239/2014-T e de 24-04-2015, proferido no processo
n.° 659/2014-T.

Neste ultimo, adopta-se explicitamente o entendimento de que, nos casos de
aplicacdo do RETGS, os prejuizos fiscais relevantes para efeito do agravamento que se
refere 0 n.° 14 do artigo 88.° do CIRC séo os do grupo que a sociedade dominante é o
«unico sujeito passivo para efeitos de IRC», como se evidencia no excerto que segue,

realcando os pontos relevantes:

«Ou seja: a questdo pode reconduzir-se a saber, em termos simples, se é justo ou
ndo penalizar quem, em situacdo de prejuizo fiscal, opta, usando o exemplo
anterior, por aquisicdo de viaturas ligeiras de passageiros para uso dos seus
administradores, de custo acima de um limite razoavel.

E relativamente a esta material ndo ha especificidades ou excecdes a assinalar
para o caso, como o dos autos, de empresas tributadas, por op¢do propria, no
ambito do RETGS (artigos 69° e ss., do CIRC).

Na verdade, pese embora ocorra neste caso uma afericdo de prejuizos fiscais
por declaracdo do Grupo fiscal, a verdade é que tal ocorre por opcéo propria do
contribuinte que aceitou que o célculo respetivo se processasse ndo de forma

individual mas através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos
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fiscais apurados nas declaragdes periodicas individuais de modo a que, no final,
apenas houvesse um Unico sujeito passivo para efeitos de IRC.

Se desse regime de tributacdo resultar, num caso ou noutro, em tributacdo final
mais gravosa do que aquela que poderia resultar da tributacéo final individual, tal
consequéncia s6 ao contribuinte pode ser imputada». () (7)

Por outro lado, o facto de existir uma Informagdo Vinculativa proferida pela
Autoridade Tributaria e Aduaneira datada de 30-03-2012, no sentido que esta defende no
presente processo, é decisivo para concluir que esta era uma interpretacdo com que 0S
contribuintes poderiam contar, pois as informacdes vinculativas sdo publicadas e esta esta
publicada desde 21-06-2012. (8)

Como bem diz a Requerente este acordao na teve esta questdo como objecto de decis&o.

Mas, para efeitos de apuramento da previsibilidade de uma interpretacéo a face de uma determinada
legislacéo, o que é relevante ndo é saber se foi proferida uma decisdo, mas sim se a interpretacdo era ou ndo
feita pela jurisprudéncia.

No caso do acérdao proferido no processo n.° 659/2014-T, interpretou-se o artigo 88.%, n.° 14, do

CIRC, por unanimidade, com o sentido de que nele se prevé «uma afericdo de prejuizos fiscais por
declaracdo do Grupo fiscal», 0 que basta para concluir se trata de uma interpretacdo a que a jurisprudéncia
poderia chegar a face da legislacéo anterior.
7 A Requerente refere ainda, como contrario a posi¢do que defende, o ac6rddo arbitral de 12-02-2016,
proferido no processo n.° 447/2015-T, mas ele nédo é significativo para apurar se a interpretacéo do n.° 14 do
artigo 88.° do CIRC que veio a ser explicitada pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, era aceitavel antes da
atribuicdo de natureza interpretativa.

Na verdade, a tomada de posicao que ¢ efectuada neste acordao arbitral é feita com conhecimento de
que constava da proposta de Or¢amento para 2016 futura norma do n.° 14 do artigo 88.° e a atribui¢do da
natureza interpretativa, o que revela que ndo se chegou a interpretacdo perfilhada apenas com base na
legislacéo anterior, que é a relevante para apurar se a nova inter era algo com que se pudesse contar.

Alias, essa relevancia da proposta de Lei do Orgamento é explicitamente reconhecida nesse acérdao
dizendo:

Finalmente, valendo o que vale o argumento, a verdade é que na Proposta de Lei de OE para 2016,
entregue pelo Governo na AR, se vem propor uma clarificagdo legislativa do artigo 88°. do CIRC,
no sentido que ora se preconiza, ou seja, de que, para efeitos do agravamento das tributagdes
auténomas, os prejuizos fiscais serdo apuradas ao nivel do grupo e ndo de cada uma das
sociedades de per si. E mais ainda: dadas as divergéncias interpretativas existentes a propésito da
matéria sub judice, tal clarificagdo legislativa ter4& uma natureza de norma interpretativa, o que
reforcard a interpretacdo que ora se d4 aos normativos em apreco.

8 Segundo constada lista publicada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira na sua pagina informatica

em:

http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/informacoes_vinculativas/rendimento/circ/Por_dat

a_circ.htm
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Para além disso, havia j& algumas posi¢des doutrinais no sentido que veio a ser
perfilhado no n.° 20 do artigo 88.°, designadamente que «estando em causa um grupo
societario integrado no regime especial de tributacdo tem-se entendido que, para efeitos
do agravamento do calculo de TA, devera ter-se em conta a circunstancia de o grupo
apresentar lucro ou prejuizo, e ndo apenas o resultado de cada uma das sociedades. Ou
seja, se houver empresas do grupo com prejuizo fiscal, mas, no cémputo global, o grupo
apurar lucro tributavel consolidado, ndo devera ser considerado o agravamento de 10%.».
(*)

Sendo assim, ndo se compreende a surpresa ou estranheza da Requerente por no
acorddo proferido no processo 685/2015-T, se aceitar que, antes da Lei n.° 7-A/2016, se
considerasse que 0 grupo de sociedades devia ser considerado sujeito passivo para efeitos
de IRC a Unica entidade que tem a obrigacdo legal de pagar o IRC, inclusivamente o
resultante de tributagdes autonomas: ja o dizia a jurisprudéncia arbitral, ja o dizia a
Autoridade Tributaria e Aduaneira e ndo era conhecida qualquer voz dissonante a nivel
jurisprudencial ou doutrinal. Na verdade, o acérdao arbitral proferido no processo n.°
239/2014-T, que era a Unica decisdo jurisprudencial conhecida no sentido de que ndo eram
relevantes os prejuizos fiscais do grupo para efeitos do artigo 88.°, n.° 14, do CIRC, nem
sequer revela qualquer duvida sobre a qualidade de sujeito passivo que o grupo tem em
IRC, antes implicitamente aceitava que o era, pois a Unica razdo pela qual nele se entendeu
que ndo eram relevantes os prejuizos fiscais do grupo foi o entendimento de que «a
aplicabilidade do regime especial de tributacdo de grupos de sociedades restringe-se a
determinacdo do lucro tributavel e dos prejuizos fiscais» e as tributacbes autonomas em
IRC ndo terem como base incidéncia o lucro tributavel.

Em face das referidas posicGes, ndo € de afastar a natureza interpretativa atribuida
ao n.° 21 do artigo 88.° do CIRC que se faz no artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de
Marco, a luz dos ensinamentos de BAPTISTA MACHADO, pois a solucdo que dele

9 Neste sentido, MARIA RITA DA GAMA LOBO RIBEIRO DE MESQUITA, em «A Tributagédo
Auténoma no CIRC — A sua (in)coeréncia», Dissertacdo de mestrado em Direito Fiscal elaborada sob a
orientacdo do Professor Doutor Rui Duarte Morais.

Embora sem fundamentacdo explicita, a informacdo de que h& conhecimento de ser essa a
interpretacdo que tem vindo a ser efectuada ndo deixa de ser significativa, para efeitos da natureza inovadora
ou ndo da solucdo explicitada no n.° 20 do artigo 88.° do CIRC.

Eventualmente, o reconhecimento de que estava a ser seguida essa na interpretacdo do n.° 14 do
artigo 88.° basear-se-a no facto de estar publicada a referida informac&o vinculativa.
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resulta sobre a aplicacdo do agravamento da tributacdo auténoma prevista no n.° 14 do
artigo 88.° do CIRC nos casos de tributagdo no ambito do RETGS passa o teste enunciado
por este Autor:

— a solucdo que resultava do teor literal do artigo 88.°, n.° 14, do CIRC era
controvertida e a solugdo definida pela nova lei situa-se dentro dos quadros da
controversia;

— 0 julgador ou o intérprete poderiam chegar a essa solucdo sem ultrapassar 0s
limites normalmente impostos a interpretacao e aplicacdo da lei, como chegaram

a jurisprudéncia e doutrina referidas.

Sendo assim, o afastamento da aplicacdo da interpretacdo efectuada pelo n.° 20 do
artigo 88.° da Lei n.° 7-A/2016, s6 pode resultar da eventual inconstitucionalidade, alegada
pela Requerente.

3.3. Questdo da inconstitucionalidade da interpretacdo auténtica efectuada
pelo n.° 20 do artigo 88.° da Lei n.° 7-A/2016

A Requerente defende que a interpretacdo defendida pela Autoridade Tributaria e
Aduaneira, que veio a ser perfilhada no n.° 20.° do artigo 88.° do CIRC, viola a
Constituicdo, pelos seguintes razdes, em suma:

«Tal sorte de interpretacdo normativa para aplicacdo retroactiva nao viola
apenas o artigo 103.°, n.° 3, da Constituicdo, designadamente a proibicdo de
retroactividade dos impostos ai prevista. Viola também o principio da
separacdo de poderes e o principio da independéncia do poder judicial. Viola,
pois, também, o artigo 2.° (Estado de direito democratico, e separacdo e
interdependéncia de poderes, sendo que guanto a este ultimo aspecto no caso
estd em causa a perspectiva da interdependéncia — e por conseguinte negacao
de excessos e de ocupacdo de espaco que ndo lhe pertence — do poder politico-
legislativo face ao poder judicial), o artigo 111.°, n° 1 (separacdo e
interdependéncia dos 6rgédos de soberania, que é ainda um limite material de

revisdo — artigo 288.°, alinea j), da Constituicdo), e o artigo 203.°
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(independéncia dos tribunais, outro limite material de revisdo — artigo 288.°,

alinea m), da Constituicao), todos da Constituicao.».

3.3.1. Violacdo do principio da retroactividade dos impostos

O artigo 103.°, n.° 3, da CRP estabelece que ninguém pode ser obrigado a pagar
Impostos que tenham natureza retroactiva.

A lei interpretativa, integrando-se na lei interpretando, nos termos do artigo 13.° do
Cadigo Civil, tem forcosamente efeitos anteriores a sua vigéncia, pelo menos o de eliminar
uma ou mais das interpretacdes possiveis da lei interpretada. (1°)

A proibicdo constitucional de retroactividade das normas criadoras de obrigagdes
fiscais que se retira do n.° 3 do artigo 103.° da CRP visa obstar a violagdes legislativas do
principio da seguranca juridica, nas suas vertentes de certeza na orienta¢do das condutas
dos contribuintes e de seguranca dos efeitos criados por situacdes ja ocorridas.

Na esteira da licdo de BAPTISTA MACHADO, deverd entender-se que nas
situacBes em que a interpretacdo que é dada na lei nova vem fixar uma das interpretacdes
possiveis da lei antiga com gue os interessados podiam e deviam contar ndo é susceptivel
de violar expectativas seguras e legitimamente fundadas, pelo que ndo se verificam as
razdes que justificam a proibicéo da retroactividade.

Como interpretacbes possiveis da lei antiga com que os interessados podiam e
deviam contar ndo se poderdo considerar aquelas que extravasam, restritiva ou
extensivamente, o seu teor literal, pelo menos enquanto ndo houver posi¢des doutrinais ou
pratica jurisprudencial que as adoptem, mas incluem-se, seguramente, aquelas que sao

viaveis a face do texto legal anterior numa mera interpretacéo declarativa.

10 No sentido de que a lei interpretativa é necessariamente retroactiva, pode ver-se OLIVEIRA
ASCENSAO. O Direito - Introducéo e Teoria Geral, pagina 438:
1) A lei é uma determinagao, e ndo uma declaracao de ciéncia. O legislador ndo sabe melhor qual o
verdadeiro sentido da lei que qualquer outra pessoa. Dentro de uma posi¢éo objectivista, a fixacao
de um sentido da lei anterior como o Unico admissivel € uma nova injungdo. Seria ficcao pretender
que o sentido que o legislador agora impde foi sempre o verdadeiro sentido da fonte.
2) Ha retroactividade quando uma fonte actua obre o passado. Ora a lei retroactiva, se bem que
ndo suprima a fonte anterior, ndo se confunde com ela. O titulo é necessariamente composto,
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Como se referiu ja, o teor literal do n.° 14 do artigo 88.° do CIRC permite, por mera
interpretacdo declarativa, que tenha em mente o conceito de sujeito passivo alargado que
resulta dos artigos 18.%, n.° 3, da LGT e 115.° do CIRC, corroborados pelo artigo 31.°, n.° 1
daquela Lei, atribuir a qualificacdo de sujeito passivo as sociedades dominantes dos grupos
abrangidos pelo RETGS, pelo que a consideracdo dos prejuizos do grupo como facto
determinante do agravamento da tributacdo autonoma tem de considerar-se como uma
interpretacdo com gue os contribuintes poderiam e deveriam contar anteriormente.

Para além disso, como a propria Requerente alegou e se deu como provado, «0
sistema de transmissdo electronica de dados através do qual se processa a entrega da
declaracdo periodica de rendimentos de IRC encontra-se parametrizado no sentido de
considerar que o agravamento das taxas de tributacdo autonoma deve ter por referéncia o
resultado fiscal apurado pelo grupo de sociedades sujeito ao RETGS em detrimento do
resultado fiscal apurado individualmente por cada uma das sociedades que o integrams.

Por isso, sendo as declaracBes periddicas de rendimentos de IRC apresentadas
obrigatoriamente por via electrénica (artigo 120.°, n.° 1, do CIRC), é forgcoso concluir que a
generalidade dos contribuintes de IRC poderiam contar com esta interpretacdo que veio a
ser explicitada pela Lei n.° 7-A/2016.

Mesmo apreciando a situacdo a luz do principio da seguranca juridica, insito no
principio do Estado de Direito democratico, que tem maior amplitude que a proibicao
constitucional de criacdo retroactiva de impostos, é claro que ndo existe incompatibilidade
com uma interpretacdo auténtica que tem como efeito a manutencdo e nédo a alteracdo de
uma situacdo existente. Na verdade, a interpretacdo auténtica em causa, aplicada a
situacGes como a dos autos em que o contribuinte criou ele préprio a situacao juridica em
que se encontra, efectuando as autoliquidacdes em sintonia com essa interpretacdo e
efectuando os respectivos pagamentos, ndo afecta a seguranca juridica, antes a reforca,
pois tem como efeito pratico consolidar juridicamente a situacédo existente.

Pelo exposto, a interpretacdo auténtica efectuada pelo n.° 20 do artigo 88.° do
CIRC, na redacgdo da Lei n° 7-A/2016, de 30 de Marco, ndo ofende a proibi¢do

constitucional de normas fiscais retroactivas.

engloba também a lei nova. Se a lei nova esta a regular o passado, entdo é necessariamente
retroactiva.
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3.3.2. Violacdo dos principios da separacdo de poderes e o principio da

independéncia do poder judicial, essenciais num Estado de Direito democratico

A questdo colocada ndo tem a ver especificamente com as normas sobre matéria
tributaria relativas a impostos, mas sim com a prépria admissibilidade de normas
interpretativas, com o alcance que lhes é dado pelo artigo 13.° do Codigo Civil, de se
integrarem «na lei interpretada, ficando salvos, porem, os efeitos ja produzidos pelo
cumprimento da obrigacdo, por sentenca passada em julgado, por transacc¢do, ainda que
ndo homologada, ou por actos de analoga naturezax.

A constitucionalidade de leis interpretativas tem sido admitida pelo Tribunal
Constitucional, desde que no seja posto em causa o principio da seguranca juridica ().

Por outro lado, os tribunais arbitrais estdo sujeitos a lei (artigo 203.° da CRP e
artigo 2.%, n.° 2, do RJAT), pelo que estdo obrigados a aplicar as normas emanadas por via
legislativa, desde que ndo sejam incompaginaveis com normas de hierarquia superior, 0
que é concretizacdo do principio da separacéo e interdependéncia proclamado no artigo 2.°
da CRP como um principio primacial do Estado de Direito democratico.

A independéncia do poder judicial ndo impede que o poder legislativo possa
emanar normas interpretativas.

No caso em apreco, no momento em que foi constituido o presente Tribunal
Arbitral, que assinala o inicio do processo arbitral (artigo 15.° do RJAT), j& havia sido
publicada a Lei n.° 7-A/2006, pelo que o Tribunal tem o dever de a aplicar, como lei que &,
se ndo concluir pela sua inconstitucionalidade, o que, pelo que se disse, ndo sucede.

Por isso, ndo ocorre violagao dos principios constitucionais da separacdo de poderes

e o principio da independéncia do poder judicial.

1 Entre os mais recentes, pode ver-se 0 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 216/2015, de 08-04-
2015, proferido no processo n.° 203/13.
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3.3.3. Compatibilidade da interpretacdo adoptada pela Autoridade Tributaria
e Aduaneira com os principios da proporcionalidade e da igualdade e principios

relacionados com a proibicéo de arbitrariedades

A Requerente refere ainda que «a norma do n.° 14 do artigo 88.° do CIRC, na
interpretacdo de que em caso de existéncia de RETGS o que relevaria para efeitos do
agravamento das taxas de tributacGes autonomas seria o eventual prejuizo fiscal apurado
ao nivel do grupo fiscal em sede de IRC (tributacdo sobre o rendimento), por oposi¢do ao
eventual prejuizo fiscal apurado pela sociedade que incorre na despesa tributavel em sede
de tributacdes autonomas, viola os principios da proporcionalidade (exigéncia de
justa/adequada medida) e da igualdade, e os principios com este relacionados da
coeréncia e da proibicdo de arbitrariedades: cfr. artigos 2.° (Estado de Direito
democrético, com os inerentes principios da proporcionalidade, igualdade e coeréncia),
13.° (principio da igualdade) e 18.°, n.% 2 e 3 (principio da proporcionalidade) da
Constituicdo»

No que concerne ao principio da igualdade, o tratamento distinto das empresas que
integram grupos e as que ndo os integram, ndo resulta da interpretagcdo do n.° 14 do artigo
88.° do CIRC efectuada pela Lei n.° 7-A/2016, mas sim da prépria aplicacdo do RETGS.

A aplicacdo deste regime, que é opcional (artigo 69.%, n.° 1, do CIRC), pode trazer
vantagens ou inconvenientes fiscais para a globalidade das empresas que os integram em
relacdo a tributacdo que seria aplicavel com base na tributacdo individual de cada uma
dessas sociedades.

Sendo o RETGS um sistema de tributacéo integrado por vérias regras, a opcao pela
sua aplicacdo implica a aceitacdo da globalidade de todas as normas aplicaveis no ambito
desse regime, com a implicita aquiescéncia em prescindir da aplicacdo das regras
aplicaveis quando é aplicavel o regime de tributagdo individual. Na verdade, ndo é
admissivel, a face do principio da legalidade, pretender a aplicacdo de um terceiro regime
de tributagdo misto nédo previsto na lei, integrado por algumas das regras do RETGS e
algumas das aplicaveis no regime da tributacéo individual.

Assim, no pressuposto de que a interpretacdo do n.° 14 do artigo 88.° do CIRC

explicitada pela Lei n.° 7-A/2016 é admissivel, tem de se concluir que a consideragdo dos
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prejuizos fiscais do grupo em vez dos prejuizos individuais de cada uma das empresas é
uma das componentes do préprio RETGS, abrangida na opcdo pela sua tributacdo. Alias, é
de notar que da aplicacdo da interpretacdo perfilhada pela Autoridade Tributéaria e
Aduaneira nem sequer resultam necessariamente desvantagens fiscais para as empresas
tributadas pelo RETGS, pois, nos casos em que ndo ha prejuizos do grupo, nao é aplicavel
0 agravamento previsto no n.° 14 do artigo 88.° do CIRC, mesmo que haja no grupo
empresas que tenham prejuizos individuais e que veriam agravada a tributacdo autonoma
se fossem estes os relevantes. Por isso, nem se pode aventar que esta interpretagdo do n.°
14 do artigo 88.° configure uma componente desvantajosa do RETGS susceptivel de
influenciar necessariamente a opcao pela aplicacdo do regime.

Pelo exposto, entende-se que ndo € materialmente inconstitucional, a face do
principio da igualdade, o tratamento distinto das empresas que € dado as empresas que
optam pela aplicacdo do RETGS e as que ndo sdo optam pela aplicacdo desse regime.

No que concerne ao principio da proporcionalidade, a Requerente ndo explica com
clareza em que entende consistir a sua violacao, referindo a «exigéncia de justa/adequada
medida».

Sendo um regime opcional, composto de um conjunto de regras especiais, ndo se vé
como pode considerar-se que haja alguma «exigéncia injusta» ou «medida inadequada».

Por outro lado, como se disse, 0 regime em causa até pode reconduzir-se a uma
vantagem para 0s grupos de sociedades em relacdo as sociedades que ndo optaram pela
aplicagdo do RETGS, pois, aplicando-se o agravamento previsto no n.° 14 do artigo 88.° do
CIRC apenas nos casos em que ha prejuizos fiscais do grupo, nem este nem as sociedades
que o integram sdo afectadas por qualquer agravamento mesmo que alguma ou algumas
delas tenham prejuizos fiscais e estejam sujeitas a tributaces autbnomas.

Para além disso, sendo a aplicacdo do RETGS opcional, a protec¢do contra a sua
alegada incoeréncia e arbitrariedade esta na disponibilidade dos sujeitos passivos, pelo que
as eventuais desvantagens que da sua aplicagdo possam advir estdo fora do ambito de
aplicacdo das normas constitucionais destinadas a protec¢do constitucional dos cidadaos
contra actos do poder legislativo.

Por isso, ndo se demonstra a violagdo dos principios constitucionais invocados pela

Requerente.
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4. Reembolso das quantias pagas e juros indemnizatorios

Improcedendo os pedidos de declaracdo de ilegalidade e anulagdo parciais da
autoliquidacdo e de ilegalidade da decisdo da reclamagdo graciosa que a manteve,
improcedem também os pedidos de reembolso da quantia paga acrescido de juros
indemnizatérios, que seriam consequéncias declaracdo de ilegalidade.

5. Deciséo

De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em

a) Julgar improcedente o pedido de pronuncia arbitral;

b) Absolver a Autoridade Tributaria e Aduaneira dos pedidos.

6. Valor do processo

De harmonia com o disposto no art. 305.%, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do
CPPT e 3.2, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria fixa-

se ao processo o valor de € 234.319,49.

7. Custas

Nos termos do art. 22.% n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em €
4.284,00, nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria, a cargo da Requerente.

46.
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Lisboa, 21-09-2016

Os Arbitros

(Jorge Manuel Lopes de Sousa)

(Suzana Fernandes da Costa)

(Paulo Jorge Nogueira da Costa)
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