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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 601/2018-T

Tema: IRC — Tributagbes autonomas; Grupos de sociedades.

DECISAO ARBITRAL

| - RELATORIO

1. No dia 30 de Novembro de 2018, A..., SGPS, S.A., NIPC..., com sede na Rua...,
n.°.., ...-... Porto, apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das
disposicdes conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, com a
redaccdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro
(doravante, abreviadamente designado RJAT), visando a declaracéo de ilegalidade do
acto de autoliquidagdo de tributagcGes autonomas relativo ao exercicio de 2015, na
medida correspondente a aplicagdo do agravamento das taxas em 10 pontos percentuais
com respeito a sociedades integrantes do Grupo Fiscal B... que, no exercicio em causa,
ndo tiveram prejuizos fiscais, e 0 acto de indeferimento tacito da reclamacéo graciosa

que teve por objecto aquele acto, na referida medida, no valor de € 89.861,47.

2. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que deve ser declarada
a ilegalidade parcial do acto de autoliquidacdo supra identificado, no que concerne a
parte do referido acto de autoliquidacdo de tributacdes autdnomas que reflecte a
aplicacdo do agravamento das taxas em 10 pontos percentuais com respeito a sociedades
integrantes do Grupo Fiscal B..., uma vez que o prejuizo fiscal relevante para efeitos de
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agravamento das taxas de tributacdo auténoma ¢ o da sociedade sujeita a essas
tributacdes autbnomas, e ndo o do grupo.

No dia 03-12-2018, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e
automaticamente notificado a AT.

. A Requerente ndo procedeu a nomeacéo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto na
alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor
Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou os signatarios como arbitros
do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitagdo do encargo no prazo

aplicavel.

Em 23-01-2019, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo manifestado
vontade de recusar qualquer delas.

Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 12-02-2019.

No dia 20-03-2019, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a sua

resposta defendendo-se (por excepcao e) por impugnacéao.

. Ao abrigo do disposto nas als. c) e €) do art. 16.°, e n.° 2 do art.® 29.°, ambos do RJAT,

foi dispensada a realizacdo da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT.
Tendo sido concedido prazo para a apresentacao de alegacOes escritas, foram as mesmas

apresentadas pelas partes, pronunciando-se sobre a prova produzida e reiterando e

desenvolvendo as respectivas posicoes juridicas.
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10. Foi indicado que a decisdo final seria notificada até ao termo do prazo previsto no art.°
21.%/1 do RJAT, prazo este que foi prorrogado por 2 meses, nos termos do n.° 2 do

mesmo artigo.

11. O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.°,n.° 1, alinea a), 5.°¢e 6.2, n.° 2, alinea a), do RJAT.
As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo legalmente
representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da Portarian.® 112-
AJ2011, de 22 de Margo.
O processo ndo enferma de nulidades.

Assim, ndo ha qualquer obstéculo a apreciacdo da causa.
Tudo visto, cumpre proferir:

1. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1l. Factos dados como provados

1- Na autoliquidacdo de IRC do exercicio de 2015 a A... SGPS (o Grupo Fiscal B...)
procedeu também a autoliquidacao de tributacbes autbnomas previstas no artigo 88.° do
CIRC, num total, em termos finais, de € 571.859,11.

2- Entre as tributacdes encontravam-se tributa¢des autonomas num total de € 347.027,66,
incluindo agravamento de taxa, respeitantes as seguintes sociedades integrantes do seu
Grupo Fiscal:

a. C..., Lda. (“C...”), pessoa colectiva n.°...;

b. D..., S.A.(“D...”), pessoa colectiva n.’...;

c. E...,S.A. (“E...”), pessoa colectiva n.’...;
d. F..,S.A.(“F...”), pessoa colectiva n.’...;
e. G..,S.A. (“G...”), pessoa colectiva n.’...;
f. H.., Lda. (“H...”), pessoa colectiva n.’...;
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g. L., S.A.(“l...”), pessoa colectiva n.° ... (anteriormente denominada J..., S.A.).

3- Ovvalor do IRC, incluindo derrama estadual e tributagdes autbnomas, encontra-se pago.

4- As tributacdes autonomas 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.

5- Nenhuma das referidas sociedades incorreu em prejuizos fiscais em 2015.

6- Sem esse agravamento de taxas em 10 pontos percentuais, as tributagoes autonomas
referidas teriam sido de € 257.166,19, e ndo de € 347.027,66 (diferenca, para mais, de
€ 89.861,47).

7- O sistema de transmisséo electrénica de dados através do qual se processava, em 2016,
a entrega da declaragéo periodica de rendimentos de IRC, encontrava-se parametrizado
no sentido de considerar que o agravamento das taxas de tributagao autobnoma deve ter
por referéncia o resultado fiscal apurado pelo grupo de sociedades sujeito ao RETGS, e
ndo o resultado fiscal apurado individualmente por cada uma das sociedades que o
integram, ndo permitindo a apresentacdo de declaracdo nestes ultimos termos.

8- A Requerente apresentou, em 7 de Maio de 2018, reclamagdo graciosa contra a
autoliquidagao de tributagoes autonomas do referido exercicio de 2015.

9- Até a data da apresentacdo do pedido arbitral, a Requerente ndo foi notificada de

qualquer decisao da reclamagéo graciosa.

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

provados.

A.3. Fundamentacao da matéria de facto provada e ndo provada
Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi

alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
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decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.° 123.°, n.° 2, do CPPT e artigo
607.°, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do RJIAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes plausiveis
da(s) questdo(des) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC, correspondente ao actual
artigo 596.°, aplicavel ex vi artigo 29.%, n.° 1, alinea e), do RJAT).

Assim, tendo em consideracdo as posi¢Ges assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.°/7 do
CPPT, a prova documental e o0 PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com relevo para
a deciséo, os factos acima elencados.

N&o se deram como provadas nem ndo provadas alegagdes feitas pelas partes, e apresentadas
como factos, consistentes em afirmacdes estritamente conclusivas, insusceptiveis de prova e

cuja veracidade se tera de aferir em relacdo a concreta matéria de facto acima consolidada.
B. DO DIREITO

A questdo a decidir nos presentes autos, reconduz-se a saber se 0 agravamento de 10%
percentuais previstos no art.° 88.%/14 do CIRC/2015, no caso de sociedades integrantes de um
grupo sujeito ao Regime Especial de Tributacdo de Grupos de Sociedades (RETGS) pressupde
a ocorréncia de prejuizos fiscais na esfera das sociedades que incorreram nos gastos sujeitos a
Tributacdo autbnoma, como sustenta a Requerente, ou na esfera do grupo de sociedades, como
sustenta a Requerida.

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

Relacionadas com a problematica, poderdo, por exemplo, ser vistas as decisdes dos
processos arbitrais n.° 174/2016-T, 122/2016-T, 34/2016-T, 567/2016-T, 60/2017-T, 61/2017-
T, 65/2017-T, 99/2017- T, 433/2017-T, 474/2017-T e 45/2018-T, entre muitas outras’.

! Disponiveis em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/.
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Efectivamente, a discussdo que deflagrou com as novas taxas de tributacdo autbnoma
introduzidas pela Lei n.° 64/2008, de 5 de Dezembro, e incidiu inicialmente sobre a natureza
do facto tributario subjacente aquele tipo de tributacdo, abriu um percurso exploratério
profundo sobre a natureza das tributacdes autonomas e da sua relagcdo com os impostos sobre 0
rendimento, em especial o IRC, que passou pelas probleméticas da dedutibilidade do valor das
tributacBes autébnomas a colecta de IRC, e pela natureza, presuntiva, ou ndo, das tributacGes
autonomas sobre despesas dedutiveis, bem como, ultimamente, pela problematica da
admissibilidade de deducdes a colecta de tributacbes autbnomas, nos exercicios anteriores a
2016, sem que até a data tenha havido uma intervencdo legislativa definitiva, doutrinalmente
sustentada e coerente, no sentido de clarificar o devido enquadramento das tributagcdes em causa
no edificio do imposto sobre rendimento de onde emergem, sucedendo-se, antes, intervencdes
legislativas desconexas e conjunturais, que em nada contribuem, pelo contréario, para a
clarificacdo da natureza e funcéo de tais tributaces.

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

Vejamos, entdo.

*

Quando se fala em tributacfes autbnomas, como é o caso, € conveniente desde logo ter
presente que estd em causa um conjunto de situacdes dispares, que abrangerdo, pelo menos, trés
tipos distintos, a saber:

o Tributacdo autonoma de determinados rendimentos (ex.: artigo 72.° do
actual CIRS, e, cré-se, a prevista no actual n.° 11 do artigo 88.° do CIRC);

o Tributacdo autonoma de determinados encargos dedutiveis (ex.: n.°s 7 e 9 do
artigo 88.° do actual CIRC);

o Tributacdo autbnoma de outros encargos independentemente da respectiva
dedutibilidade (ex.: nimeros 1 e 2 do artigo 88.° do actual CIRC).
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Sob um ponto de vista da funcionalidade/finalidade/fundamento das tributacfes
autobnomas sobre gastos (excluindo, portanto a tributacdo auténoma de rendimentos), tém,
também sido surpreendidos varios tipos, como sejam:

o 0 desincentivar de determinados comportamentos do contribuinte tendentes
a estar associados a situagdes de fraude ou evasao fiscal, como acontece, por
exemplo, com as tributagcbes autonomas incidentes sobre despesas nao
documentadas, ou pagamentos a entidades sujeitas a regimes fiscais
privilegiados;

o 0 combate & erosdo da base tributavel, como acontece, em geral, com as
tributacdes autdnomas incidentes sobre despesas dedutiveis;

o 0 desincentivar de determinados gastos de causa¢do presumidamente nao
(integralmente) empresarial, como acontece com as tributacdes autbnomas
incidentes sobre gastos com viaturas, ajudas de custo, ou despesas de
representacéo;

o a tributagdo de distribuicdo encapotada de rendimentos a terceiros, nao
tributados na esfera destes (fringe benefits), como acontece com as
tributacdes autdnomas incidentes sobre gastos com viaturas, ajudas de custo,
ou despesas de representacao;

o a penalizagdo pela realizacdo de determinadas despesas, que ndo afectam a
base tributavel, nem tém subjacente qualquer distribuicdo ndo tributada de
rendimentos a terceiros, ou potencial fraudulento ou evasivo, mas que o
legislador, porventura, tera considerado luxuosas ou sumptuérias, como
acontece com as tributacGes autonomas sobre determinados pagamentos a
gestores, administradores ou gerentes (actual artigo 88.9/13 do CIRC), bem
como a tributagdo autbnoma sobre encargos com viaturas na medida em que

exceda a taxa normal IRC.

Estes dados tornam-se importantes porquanto, por si mesmaos, evidenciam a disparidade

e heterogeneidade das situacOes sujeitas a tributacdes autonomas, e a inutilidade de, em sede
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jurisprudencial, sintetizar e procurar uma natureza juridica propria e unitaria, comum a todas
as situacgoes.

Deste modo, dever-se-4 centrar a discussdao na concreta questdo colocada pela
Requerente e procurar uma resposta, devidamente fundada, para os termos restritos daquilo que
estd em causa nos autos, que serd entdo saber se face ao CIRC 2015, o que releva para o
accionamento do agravamento em 10 pontos percentuais previsto no art.° 88.°1 daquele
Cadigo, no caso da existéncia de um grupo sujeito ao Regime Especial de Tributacdo de Grupos
de Sociedades (RETGS) era a ocorréncia de prejuizos fiscais na esfera das sociedades que
incorreram nos gastos sujeitos a tributacdo autbnoma, ou na esfera do grupo de sociedades.

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

Neste quadro, o desiderato da presente decisao sera, ndo o de teorizar sobre a natureza
juridica das tributac6es autonomas em geral, ou de qualquer dos seus Varios tipos, mas antes o
de apurar se 0 pensamento legislativo, com um minimo de correspondéncia verbal na letra da
lei, ainda que imperfeitamente expresso, era, a data dos factos tributarios em questdo nos autos,
no sentido de que o que relevava para o accionamento do agravamento em 10 pontos
percentuais previsto no art.° 88.%/1 do CIRC, no caso da existéncia de um grupo sujeito ao
Regime Especial de Tributagdo de Grupos de Sociedades (RETGS) era a ocorréncia de
prejuizos fiscais na esfera das sociedades que incorreram nos gastos sujeitos a Tributacdo
Auténoma, ou na esfera do grupo de sociedades.

Inatil serd, julga-se, procurar uma base conceptualista, assente numa definicdo
dogmatica de conceitos monoliticos de IRC e de Tributagbes Auténomas, retirados de
normagao estranha a matéria decidenda, professando um “ontologismo escolastico” que procure
“deduzir de forma puramente légica, a partir de conceitos abstractos superiores, outros, cada

vez mais concretos e plenos de contetido?, metodologicamente ultrapassado.

2 Arthur Kaufman, “Filosofia do Direito”, 3.* Edigdo, Fundagdo Calouste Gulbenkian, p. 44.

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Almejar-se-4, deste modo, apenas averiguar qual a solucdo que, face ao direito
constituido, devidamente interpretado, se afigura caber ao caso concreto, ndo se tomando a
resposta dada a questdo decidenda como uma evidéncia acabada, exacta e com um grau extremo
de rigor e exactiddo, mas, meramente, como aquela que, reflexivamente, se apresentou aos seus

subscritores como a, juridicamente, melhor3.

*

E 0 seguinte o texto da norma do art.® 88.%/14 ora em questo:
“As taxas de tributacao autéonoma previstas no presente artigo sao elevadas em 10 pontos
percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal no periodo a que
respeitem quaisquer dos factos tributarios referidos nos nizmeros anteriores relacionados com
0 exercicio de uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola ngo isenta de IRC.”

Lido o texto da norma, verifica-se que a mesma refere, expressamente, que 0
agravamento previsto opera “quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal no
periodo a que respeitem quaisquer dos factos tributdrios referidos nos nzmeros anteriores”.

Deste enunciado, e para 0 que ao caso importa, resulta que, nos termos do texto legal, o
agravamento ali previsto ocorre por referéncia aos sujeitos passivos, sendo que, da sistematica
do art.° 88.° onde a norma em questdo se insere resulta que a referéncia a sujeitos passivos se
reporta aos sujeitos que efectuam ou suportam as despesas ou encargos sujeitos a tributacdo
auténoma, como se pode constatar, por exemplo, dos n.° 24 e 3° daquele artigo.

N&o obstante, como € sabido, a leitura juridica, por impositivo legal (e também logico-
racional) ndo se cinge, nem deve cingir, ao texto das normas enquanto realidade semantico-
gramatical, devendo antes colocar-se num plano axioldgico-racional, ancorado em todos 0s
elementos da interpretacao juridica.

Dai que, em ordem a obter aquilo que seja a leitura juridicamente mais correcta do texto,
seja necessario realizar determinados testes ao nivel do edificio sistematico onde a norma

interpretanda se enquadra, de modo a validar, face ao mesmo, e a luz dos critérios de

3 “E precisamente nas argumentagdes pedantemente exactas, pensadas com um grau extremo de rigor e exactid&o,
que temos frequentemente a impresséo de que algo, de alguma forma, ndo faz sentido.”; idem, p. 89.

4 “tais despesas sejam efetuadas por sujeitos passivos”.

5 «“ps encargos efetuados ou suportados por sujeitos passivos”.
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racionalidade, congruéncia e razoabilidade que necessariamente norteiam aquela estrutura
normativa, a interpretacéo literalmente sugerida.

Neste contexto, a natureza das tributacbes autdbnomas, como se referiu ja, tem sido
objecto de ampla discussao na doutrina e jurisprudéncia recentes.

Uma corrente tem olhado para as mesmas como um imposto sobre a despesa, que
tributaria determinados tipos de gastos, de uma forma totalmente desligada do rendimento, em
termos de haver mesmo quem sustente que as mesmas constituem um tributo préprio, que
apenas casualmente estaria integrado nos cédigos do IRS e IRC.

N&o obstante, tem obtido acolhimento recorrente na jurisprudéncia do CAADS, o
entendimento de que as tributagcBes autdnomas sobre encargos dedutiveis, integram, ainda, o
regime dos impostos regulados pelos codigos onde estdo previstas, visando, mesmo que de uma
forma enrevesada, o rendimento tributado por aqueles.

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

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

Nesse sentido, “dentro do quadro hermenéutico acima desenhado, (...) por for¢a da
evolucdo historica do respetivo regime legal, se constituiu um tipo de IRC que integra um

nacleo duro (...) e um grupo de normagdes adjacente, que comunga de parte da logica e do

6 Cfr., p. ex., decisdes dos processos 187/2013-T, 209/2013-T, 246/2013-T, 260/2013-T, 292/2013-T, 37/2014-T,
94/2014-T e 242/2014-T.
7 Cfr. por todos a deciséo arbitral do processo 94/2014-T, disponivel em www.caad.org.pt.
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regime daquele, mas que em muitos aspectos diverge dos mesmos.”. E, mais adiante, “da
consideracdo do texto legislativo, estaticamente e na sua evolugdo histérica, resulta que o
legislador entendia, e continua a entender, que as tributagdes autdbnomas integram o IRC,
sendo enquanto imposto stricto sensu, pelo menos em termos de fazerem parte do mesmo
regime fiscal unitario”.

Isto porque “0 regime legal das tributagdes autbnomas em questdo nos autos apenas
faz sentido no contexto da tributacdo em sede de IRC. Ou seja, desligado do regime legal deste
imposto, carecerdo aquelas do seu principal referente de sentido. A sua existéncia, 0 seu
propdsito, a sua explicacdo, no fundo, a sua juridicidade, apenas é devidamente compreensivel
e aceitavel no quadro do regime legal do IRC.”.

Dai que ndo “se entenda que “a defini¢do de IRC constante dos artigos 1.° e 3.° do
CIRC” esteja “realmente ultrapassada por uma nova definicio de aplicag¢do
transversal/geral”, sendo essa uma postura epistemologica propria de um conceptualismo que,
liminarmente, se repudiou.

Pelo contrario: trata-se do reconhecimento daquilo que, face ao quadro legal vigente,
se impBe como o mais razoavel: o abandono definitivo de qualquer definicdo de aplicacéo
transversal/geral de IRC, e o reconhecimento do regime deste como uma realidade complexa
e multifacetada, irredutivel a uma definicdo daquela indole, que apenas um conceptualismo
fundamentalisticamente abstracionista podera pressupor.”.

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

O reconhecimento desta dualidade de natureza ndo prejudica, contudo, como se
entende estar subjacente quer a citacdo em causa quer a jurisprudéncia que a cita, que se
considere que o sistema, apesar de dual, seja 0 mesmo®. Dito de outro modo, apenas faz sentido
falar-se de um sistema dual, se o sistema em questdo, globalmente considerado, for, ainda, o

mesmo. Caso contrario falar-se-ia ndo de um sistema de natureza dual, mas de dois sistemas

8 Dai a referéncia a um IRC em sentido estrito/amplo, reflexo da tal dualidade.
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distintos, o que, por tudo o que se vem dizendo, ndo seré o que ocorre. E, in casu, o sistema
serd o regime do IRC, que operando ora pelo lucro, ora pelos gastos, visa e prossegue as
finalidades préprias daquele imposto, incluindo, evidentemente, a arrecadacao de receita para
o Estado.”.

Por fim, “Em jeito de concluséo, face a tudo o que se vem de expor, e em favor de um
rigor conceptual, dir-se-4 ainda que se pende para o entendimento de que as tributacoes
auténomas, tal como existem actualmente, se poderdo configurar como um imposto “hibrido””®,
incidindo sobre o rendimento das pessoas singulares e das pessoas colectivas, e ndo sobre o
consumo ou a despesa, pois ndo apresentardo as principais caracteristicas desta forma de
tributacdo”.

O quanto vem de se dizer, ecoa, de alguma forma, na jurisprudéncia que vem sendo
produzida pelo Tribunal Constitucional (TC), como acontece com o Acordao 197/2016, de 13-
04-2016%°.

Com efeito, reconhecendo o TC que a matéria das tributacbes autonomas ¢ “regulada
normativamente em sede de imposto sobre o rendimento”, confirma o mesmo Tribunal que a
mesma “é materialmente distinta da tributacdo em IRC”, e que “estamos (...) perante factos
tributarios distintos e que sdo objeto de um tratamento fiscal diferenciado”, indo mesmo ao
ponto de afirmar que “0 IRC e a tributacdo autonoma sdo impostos distintos” e que aquela
tributagdo “nada tem a ver com a tributacdo do rendimento e os lucros”, afirmagoes que terdo
de ser lidas, julga-se, cum grano salis, enquadrando-as nas limitacGes que as contextualizam,
reportando-as a existéncia de uma “base de incidéncia” consistente em “certas despesas que
constituem factos tributarios autdbnomos”, e na “sujeicdo a taxas especificas”, compreendendo-
se assim que a tributagdo autonoma “nada tem a ver com a tributagéo do rendimento e os lucros
imputaveis ao exercicio economico da empresa” (o que nao querera dizer que seja alheia a
tributacdo de rendimento e lucros em geral), e que a distin¢do entre a tributacdo autobnoma e o
IRC, sendo profunda e vincada, se deve cingir ao necessario para salvaguardar a especificidade
daquela ao nivel da respectiva teleologia, base de incidéncia e taxas especificas, sem prejudicar

a integracdo no mesmo edificio normativo.

® Integrando, o tal sistema de natureza dual, ja acima aludido.
10 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160197.html.
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Efectivamente, cré-se, ndo estard o TC a defender que a tributagdo auténoma constitui
um imposto sobre a despesa stricto sensu, completamente alheio e distinto do IRC, sob pena
de, ndo s6 ser desmentido pela sistematica da lei fiscal'! e, expressamente, pelo proprio
legislador*?, como também de condenar irremediavelmente as tributagdes autbnomas a uma
inconstitucionalidade formal, por violagdo do disposto na al. i) do artigo 165.2, n.° 1 da CRP*3,
na medida em que as leis autorizativas da criagdo daquelas néo licenciaram a criagdo de um
novo imposto sobre a despesa*®.

Terd presente o TC que a tributacdo autdbnoma sera, pelo menos, uma tributacao
compensatéria de IRC que, por o ser, é IRC (sem sentido amplo) também.

O proprio STA, discordando, de um ponto de vista de principio, com a qualificacéo,
reconheceu ja também que “0 legislador (bem ou mal e, a nosso ver, mal) sempre as considerou
como IRC, incluindo o seu regime legal no ambito do respectivo cddigo (pelo menos desde a
referida Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro)”®®.

N&o obstante, e sem prejuizo do que vem de se expor, ndo se poderd, na apreciacdo da
matéria em causa, desprezar a (enfaticamente afirmada pelo TC) profunda distincdo formal e
teleoldgica entre a tributacdo autonoma em IRC e a tributacdo geral neste imposto (IRC stricto
sensu).

Em suma: ja anteriormente se detectou, por um lado, a futilidade de procurar um
conceito unitario de IRC que acomode, coerentemente, o regime das tributacdes autbnomas, e
que, por outro, a via metodologicamente mais proficua de gerar solugdes juridicamente

adequadas para a problematica em causa passa por compreender o regime do IRC actual como

11 Cfr., por exemplo, que em sede de IRS a tributagdo auténoma apenas é devida pelos contribuintes que possuam
ou devam possuir contabilidade organizada (artigo 73.°, n.° 2), e ja ndo pelos que optem pelo regime simplificado.
Também em IRC, as tributages auténomas previstas no actual n.° 15 do art.° 88.° do CIRC, néo séo aplicaveis aos
sujeitos passivos sujeitos ao regime simplificado. Naturalmente que se a tributagdo autdnoma fosse estritamente
um imposto sobre a despesa, completamente alheio e distinto dos impostos sobre o rendimento onde se insere,
nada justificaria que os sujeitos passivos empresariais sujeitos ao regime simplificado, ndo vissem as suas despesas
tributadas autonomamente.

12 Cfr. os artigos 12.2, 23.°-A, n.° 1, al. a) e 88.2, n.° 21, todos do CIRC actual, e de onde resulta expressamente que
0 IRC inclui as tributacdes autbnomas.

13 «E da exclusiva competéncia da Assembleia da Repulblica legislar sobre as seguintes matérias, salvo
autorizacgéo ao Governo:(...) i) Criacéo de impostos” (sublinhado nosso).

14 Cfr., por todas, a pioneira Lei 101/89, de 29-12, que, no n.° 3 do seu artigo 25.°, autorizou o Governo a “tributar
autonomamente em IRS e IRC”, e ndo a criar um novo imposto, sobre a despesa.

15 Cfr., p. ex., Ac. do STA 27-09-2017, proferido no processo 0146/16.
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produto de uma evolucao historicamente explicada que conduziu a edificacdo de uma estrutura
de natureza dual ou hibrida, compreendendo um nucleo principal correspondente ao IRC
tradicional, e uma parte adjacente, conexionada com aquele e fazendo parte da mesma realidade
normativa global, com especificidades proprias das quais resulta um afastamento, em varios e
substanciais aspectos, do regime principal, em termos de os principios e solucbes gerais, ndo
obstante, por vezes se aplicarem, por outras vezes serem contraditdrios, e como tal, inaplicéveis,
com a natureza propria dessa tal “normacdo adjacente” que se consubstancia nas designadas
tributacGes autbnomas.

Sendo que, como ¢é ja consabido, essa natureza prépria, ou especifica, assente numa
l6gica estranha ao edificio principal do IRC tradicional, se caracterizara, essencialmente, pelas
notas sobejamente reconhecidas como préprias as tributacdes autbnomas, designadamente, quer
guanto a sua forma de imposicdo (o caracter instantaneo do respectivo facto tributario e a
circunstancia de este consistir num gasto), quer quanto a sua ratio anti-sistematica (o facto de
algumas das tributagBes autonomas em IRC terem uma vertente dirigida directamente para o
rendimento de pessoas singulares e/ou uma vertente sancionatéria, bem como uma finalidade
antiabuso).

Como se vem de expor, considera-sel® que a integracdo das tributagbes autbnomas no
IRC (ou seja, enquanto fazendo materialmente parte do regime juridico do IRC) apenas € viavel
num contexto que reconhecga naquele um sistema com uma natureza dual, que se podera por
comodidade designar por IRC em sentido amplo, integrando um sistema base correspondente
ao IRC tradicional, ou stricto sensu, e um sistema periférico, auténomo, que fazendo ainda parte
do mesmo sistema global, tem especificidades funcionais e axioldgicas préprias, das quais
decorre o afastamento da aplica¢do das normas préprias daquele sistema base, sempre que tal
se justifique a luz da coeréncia do préprio sistema (das razbes que justificam a sua autonomia).

Dito de outro modo, sim, a tributacdo autonoma é IRC, mas apenas em sentido lato,

constituindo um sistema periférico da tributacdo do rendimento das pessoas colectivas, com

16 E, como se viu, tal entendimento estava foi ja sustentado ao fundamentar o entendimento que veio a vingar,
jurisprudencial (e ndo apenas ao nivel da jurisprudéncia arbitral: cfr., nesse sentido Acs. do STA de 06-04-2016 e
de 27-09-2017, proferidos, respectivamente, nos processos 01613/15 e 0146/16) e legalmente, de que a colecta da
tributacdo auténoma nédo entra como custo no apuramento do lucro tributavel porque ¢ IRC/colecta de IRC.
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teleologia e mecénicas proprias, que justificam, em determinadas situagdes, a sua autonomia,
em relagéo ao referido sistema de IRC stricto sensu.

Dai que, face ao exposto, se julgue a resposta para a concreta questdo que se apresenta
a decidir se deva formular e resolver no quadro exposto, ou seja, de um sistema dual, em que
as tributacdes auténomas se aplicardo, ou ndo, a regras do IRC em geral (IRC stricto sensu),
conforme tal seja convocado pelas estrutura normativa (forma) e finalidades (substancia)

préprias daquelas.

*

Antes de prosseguir, cumprird deixar claro que ndo ter4 cabimento no caso, a
consideragdo preliminar da Requerida, segundo a qual a Requerente pretenderia “que “‘faga sol
na eira e chuva no nabal”.”, ou seja, “beneficiar dos beneficios que perpassam no REGTS.
rejeitando os eventuais efeitos prejudiciais que dele possam brotar”.

Efectivamente, o sentido da resposta a dar a questdo que ora cumpre dirimir, seja qual
for o seu sentido, ndo serd, em abstracto, favoravel ou desfavoravel quer aos interesses dos
contribuintes, quer aos interesses da Administracdo Tributéria.

Com efeito, quer se conclua que o que releva para a aplica¢do do n.° 14 do art.° 88.° sob
interpretacdo, nos casos de grupos de sociedades, é a verificagdo ou auséncia de prejuizo fiscal
na esfera das sociedades individuais, ou do grupo de sociedades, poderdo decorrer situacdes de
maior ou menor tributacdo, em ambas as hipoteses.

Assim, e por exemplo, se é certo que caso se conclua que o que releva para a norma em
causa é o prejuizo fiscal do grupo, e ndo das sociedades individualmente consideradas, poderao
ocorrer situaces num grupo fiscal deficitario, em que determinadas sociedades individuais que
ndo tenham prejuizo fiscal vém as tributagdes autbnomas em que incorreram agravadas em dez
ponto percentuais, menos certo ndo € que nessa mesma hipotese, no caso de o grupo fiscal ser
lucrativo, as sociedades individuais que tenham prejuizo fiscal ndo verdo as tributagdes
auténomas em que incorreram ser objecto desse agravamento.

Por outro lado, na hipotese contréria, ou seja, de se considerar que o que releva é o
prejuizo fiscal individual de cada sociedade do grupo, e ndo deste como um todo, havera

situacbes em que a agravacdo da tributacdo autbnoma ndo ocorrerd, no caso de 0 grupo ser
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lucrativo, mas outras se verificardo em que aquele agravamento operara, em casos que se se
entendesse que o relevante era o resultado fiscal do grupo de sociedades, isso ndo ocorreria.
Dai que, como se referiu, nenhuma das solucdes possiveis para a questdo decidenda seja
inerentemente favoravel, por principio, para qualquer das partes na relacéo juridica tributéria.
Posto isto, cumpre entdo verificar qual, face a estrutura e materialidade juridica proprias
das tributagBes autonomas, globalmente consideradas, se devera ter como mais conforme a
unidade e coeréncia do sistema juridico, em termos de se poder afirmar que tera sido essa a

intencionalidade propria do presuntivo legislador razoavel.

*

Um dos pontos que havera desde logo que considerar € que, como a propria Requerida
tem notado em sede arbitral, onde se tem discutido a dedutibilidade, nos termos do art.° 90.° do
CIRC, nas redacc¢des anteriores a 2016, de determinados encargos a colecta de tributacGes
auténomas, se é verdade que a liquidacdo daquelas e do IRC stricto sensu convergem no mesmo
mecanismo, ndo se devera ter por menos certo que a montante existem diferencas materiais
profundas na fonte das respectivas obrigacdes tributarias.

Como sintetizou a Requerida em diversos processos arbitrais que correram no CAAD,
“a integragdo das tributagoes autonomas, no CIRC (e no Codigo do IRS), conferiu uma
natureza dualista, em determinados aspectos, ao sistema normativo deste imposto, que se
corporizou, nomeadamente, no quadro da alinea a) do n.° 1 do art.° 90.° do CIRC, em
apuramentos separados das respectivas colectas, por forca de obedecerem a regras diferentes.
E isso, pois, num caso, trata-se da aplicacédo da(s) taxa(s) do art.° 87.° do CIRC a matéria
colectavel determinada segundo as regras contidas no capitulo I11 do Cdédigo e, noutro caso,
trata-se da aplicacdo das taxas aos valores das matérias colectaveis relativas as diferentes
realidades contempladas no art.® 88.° do CIRC.”.

Este entendimento, de resto, ja teve algum acolhimento jurisprudencial, tendo-se

considerado ser a “tributacdo autonoma apurada de forma independente do I.R.C. que é devido
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em cada exercicio, por ndo estar diretamente relacionada com a obtencédo de um resultado
positivo, e por isso, passivel de tributagdo.”!’.

Dai que, desde logo, se tenha por acertado que a colecta de tributacdes autbnomas e de
IRC stricto sensu, ndo obstante convergirem na liquidacdo e pagamento, sejam autonomizaveis,
realgando-se, para o que importa, que a Ultima assenta na existéncia de lucro tributavel, que
pressupde, enquanto a primeira abstrai da existéncia de tal lucro, ndo s6 impondo-se quando o
mesmo ndo existe, como agravando-se, face aos prejuizos fiscais, nos termos que ora se
discutem.

Esta disparidade genética aponta, desde logo, para a auséncia de qualquer 6bice
sistematico a solucdo indiciada pela letra do preceito aqui sob interpretacdo, na medida em que
tal solucdo restringe a relevancia da existéncia de um grupo de sociedades para efeitos de IRC
stricto sensu, abstraindo daquele para efeitos de tributacdo autbnoma.

A propria Requerida, nos presentes autos, reconhece que “a “autonomia’ que da nome
as taxas de tributagao autonoma prende-se com os factos sobre os quais aquelas incidem e as
especificidades no seu apuramento.”.

Ora, precisamente, o agravamento das tributacdes em dez pontos percentuais imposto

pelo art.° 88.9/14 do CIRC ora em causa, é uma especificidade do apuramento das tributacdes

autonomas (e ja ndo das “restantes parcelas do IRC a autoliquidar e a pagar pelo
contribuinte”), pelo que, na perpectiva da propria Requerida, ndo havera qualquer Obice a
individualizacdo dos lucros tributaveis e prejuizos fiscais das sociedades individuais, para
efeitos de tributacdo autonoma.

Isto mesmo, de resto, € corroborado pelo REGTS, conforme decorre do art.° 70.° do
CIRC aplicavel, que dispGe que o lucro tributavel (factor do computo do IRC stricto sensu) “do
grupo ¢ calculado pela sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros tributaveis
e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragoes periodicas individuais de cada uma das
sociedades pertencentes ao grupo”.

Esta norma, abona assim mais um subsidio a tarefa interpretativa em curso, ao

esclarecer, contundentemente, que as sociedade individuais tém, a luz do CIRC, lucros

17 Cfr. p. ex. Acs. do TCA-Sul de 17-03-2016, 27-10-2016, e 27-04-2017, proferidos nos processos 09322/16,
09774/16 e 1514/13.8BELRA.
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tributaveis e, sobretudo, prejuizos fiscais proprios, o que, no minimo, retira qualquer validade

a pretensdo de sustentar que a referéncia a “prejuizo fiscal” no n® 14 do art.° 88.° sob
interpretacdo, implica necessariamente que esta norma se esteja a referir ao prejuizo fiscal do
grupo.

Por outro lado, a propria indicagdo de que é o “lucro tributavel” do grupo — ndo se
fazendo qualquer referéncia ao “prejuizo fiscal” do grupo — que € computado, indiciara,
também, que na Idgica de tributacdo do RETGS, relevara especialmente o primeiro, de onde
decorre, para o que ora importa, que nessa mesma logica o “prejuizo fiscal” ndo terd estado na
mente do legislador como assumindo especial relevancia na Optica do regime (REGTS) em
questéo.

Consequentemente, essa mesma referéncia unicamente ao cdémputo do “lucro
tributavel”, e ndo ao “prejuizo fiscal”, indicia que tal regime tem em vista operar ao nivel do
cdmputo do IRC stricto sensu, que requer o primeiro, e ndo ja, necessariamente, das tributacdes
auténomas, que abstraem do mesmo.

Adicionalmente, o art.° 52.° do mesmo CIRC, denota concludentemente que o computo
do lucro tributavel e dos prejuizos fiscais atinentes as sociedades integrantes de um grupo
sujeito a0 RETGS mantém relevancia no quadro do IRC.

O que se vem de dizer é igualmente confirmado pelo teor do art.° 105.°/4 do mesmo
CIRC aplicavel, que dispde que, para efeitos do calculo do pagamento adicional por conta, ¢
devido pagamento adicional por conta por cada uma das sociedades do grupo, e ndo pelo grupo
no seu todo, solucdo que tem como consequéncia que, mesmo num grupo deficitério, as
sociedades lucrativas terdo a obrigacao de proceder ao referido pagamento.

No mesmo sentido, o dispbe o art.° 87.°-A/3 do mesmo CIRC, que “Quando seja
aplicavel o regime especial de tributacao dos grupos de sociedades, as taxas a que se refere o
n.° 1 incidem sobre o lucro tributdvel apurado na declaragao periédica individual de cada uma
das sociedades do grupo, incluindo a da sociedade dominante.”.

Também aqui se verifica a atribuicdo de relevancia ao lucro tributdvel apurado
individualmente por cada sociedade integrante de um grupo sujeito ao RETGS, em detrimento

do lucro tributavel do grupo, computado nos termos do art.° 70.° do CIRC.
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Estas realidades, infirmam, salvo melhor opini&o, outro grande pilar da argumentacao
da Requerida na presente ac¢do arbitral, que é o de que as sociedades integrantes de um grupo
fiscal “se apresentam a tributac@o como se de uma singela entidade econémica se tratasse”,
que “Por meio da neutralidade, nos termos do disposto no artigo 70.° do CIRC, aquilo que ¢
objecto de tributacao é a situagao global unitaria do grupo, dada a possibilidade de fazer diluir
nos lucros tributdveis apurados numas sociedades, 0s prejuizos fiscais gerados na esfera de
outras, todas integrantes do grupo.”, e que “Apesar de composto por sociedades com
personalidade juridica, 0 grupo assume-se como uma “massa homogénea” para efeitos, entre
outros, de tributagdo em sede de IRC, passando a relevar a tal realidade economica, a par da
revela¢ao de uma capacidade contributiva unica, indo, assim, de encontro a que o resultado
fiscal do grupo resulte na soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais das
sociedades que o compoem.”.

Efectivamente, se assim fosse, o Gnico lucro tributavel que relevaria em sede do calculo
do pagamento adicional por conta e da derrama devida, seria o lucro tributavel do grupo, e ndo
o lucro tributavel individual de cada sociedade, como se verifica.

Ao ndo ser esse 0 caso, fica demonstrado, cré-se, que o préprio lucro tributavel (e, por
maioria de razdo, prejuizo fiscal) individual de cada sociedade de grupo de sociedades pode
relevar em sede de IRC, sem que dai resulte, necessariamente, qualquer entorse ao regime do
RETGS, sendo que, em todo o caso, a aceitar-se a tese da Requerida de que aquele regime
implica que as sociedades integrantes de um grupo fiscal “se apresentam a tributagcao como se
de uma singela entidade econémica se tratasse”, sempre faria mais sentido que se reportasse
ao lucro tributavel do grupo (e ndo das sociedades individuais) quer o pagamento especial por
conta quer a derrama, uma vez que aqueles tém por base o lucro tributavel e € ai, como se viu,
face ao art.° 70.° do CIRC, que se situa o cerne do RETGS, do que o agravamento das
tributacGes autdnomas, que, como igualmente se referiu j&, ndo se fundam na existéncia de lucro
tributavel no exercicio em que se tornam devidas.

N&o obsta ao que vem de se referir, a eventual circunstancia — que, a beneficio de
raciocinio se pode ter por adquirida—de a Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, que introduziu

a redaccdo transcrita do art.° 87.°-A/3 do CIRC ter caracter inovatorio, desde logo porquanto o
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computo da derrama assenta no lucro tributavel (esse sim determinado, no &mbito do RETGS
nos termos do art.° 70.° do CIRC).

Por fim, e ainda no que respeita a regulamentacdo propria dos grupos de sociedades para
efeitos de IRC, é de mencionar o art.° 115.° do Codigo desse imposto aplicavel, que dispde que
“Quando seja aplicavel o disposto no artigo 69.°, o pagamento do IRC incumbe a sociedade
dominante, sendo qualquer das outras sociedades do grupo solidariamente responsdavel pelo
pagamento daquele imposto, sem prejuizo do direito de regresso pela parte do imposto que a
cada uma delas efetivamente respeite.”, evidenciando assim, uma vez mais, a existéncia e a
relevancia do lucro tributavel (e consequentemente do prejuizo fiscal) das sociedades
individuais do grupo.

De resto, ao contrario do que a Requerida pretende, a responsabilizacéo e a solidariedade
grupal ndo apagam a individualidade dos membros do grupo, antes a reforcam, por ser um
pressuposto daquela.

Dai que ndo se possa ratificar a conclusdo da Requerida, segundo a qual “todos 0s sinais
emanados pelo CIRC, no que respeita ao REGTS, sdo no sentido de que 0s grupos de
sociedades, no que toca a tributacao, a autoliquidag¢do e pagamento de imposto em sede de
IRC, se concretizem como se se tratasse de uma sé entidade juridica, encabecada pela
sociedade dominante (sociedade-mae), que, nos termos do artigo 70.°, concatenado com 0s
artigos 104.°, 115.° e 120, n.° 6, todos do CIRC, ¢ aquela que, por meio de um acto optativo
(artigo 69.°, n.° 1 do CIRC) se apresenta a tributagao, reportavel ao imposto devido pelas

sociedades que integram o perimetro do grupo.”.

*

Sob um outro ponto de vista, conforme acima se exp0s ja, no conjunto das tributacdes
autonomas, ainda que restrito as que integram o regime do IRC em sentido amplo, convergem
varias situacoes de origem e teleologia dispares.

Assim, sinteticamente e a titulo de exemplo, encontram-se tributacdes autonomas que
visam, isolada ou concomitantemente, desincentivar determinados comportamentos
economicamente desvaliosos (ex.: remuneragdes excessivas a gestores), tributar os chamados

fringe benefits (ajudas de custo; despesas com viaturas), mitigar a repercussao fiscal de despesas
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de empresarialidade integral duvidosa (idem), desincentivar comportamentos com elevado
potencial de fraude (pagamentos a entidades sujeitas a regime fiscal claramente mais favoravel)
ou penalizar comportamentos que fomentam a chamada economia paralela (tributacdo das
despesas confidenciais), ou que séo tidos pelo legislador como sumptuarios.

Dai que, desde logo, desfalega um outro argumento utilizado pela Requerida na presente
ac¢do arbitral, relacionada com a alegagdo de “que as tributacées autonomas incidem (quase
na integra) sobre encargos dedutiveis em sede de IRC” ¢ de que “que a base de incidéncia das
tributagoes autéonomas sera (quase na integra) - e mesmo numa légica de grupo fiscal -, as
despesas/gastos que concorrem para 0 apuramento do lucro tributavel ou do prejuizo fiscal
das sociedades dominadas, e que, de igual modo s@o sujeitas as taxas de tributagoes
autonomas.”.

E que, compulsado o art.° 88.° do CIRC aplicavel, constata-se uma tendéncia que se tem
agravado até a data, no sentido de serem cada vez menos as tributacbes autdnomas
materialmente incidentes sobre encargos dedutiveis.

Assim, para l& das tributacdes autdnomas a que se referem os n.% 1, 2 e 8 daquele art.°
88.°, todas as tributacdes autbnomas cuja taxa excede a taxa normal de IRC se traduzem na
anulacdo préatica daquela dedutibilidade, equivalendo, por isso, a uma indedutibilidade agravada
por uma tributacdo autbnoma equivalente a diferenca entre a taxa nominal desta e a taxa normal
de IRC.

*

Um outro argumento esgrimido pela Requerida, insusceptivel também de proceder, é o
de que “as tributagoes assumem uma clara natureza anti abuso, uma vez que com elas se
pretende prevenir uma utilizacao abusiva de determinadas despesas e distribuicao de
dividendos e em fraude as normas que visam atingir o rendimento real dos sujeitos passivos.”.

Sem prejuizo do quanto se disse, concretamente a respeito dos diversos tipos de
tributacdo autdbnoma e da existéncia de varios tipos com teleologias diversas, resulta claro que
a finalidade antiabuso que subjaza a algumas daquelas serd melhor servida pelo entendimento
de que o n.° 14 do art. 88.° do CIRC, ora em apreco, se reporta aos prejuizos fiscais individuais

das sociedades integrantes de grupos sujeitos ao RETGS, e ndo ao eventual prejuizo do grupo.
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Efectivamente, e aceitando-se que, como parece abonar a Requerida, que aquela norma
incorpora um juizo acrescido de censurabilidade a realizacdo de determinadas despesas ou
gastos, por sujeitos passivos que apresentem prejuizos fiscais, ndo se pode deixar de notar que
a solucdo para a questdo decidenda sustentada nos autos pela Requerida é substancialmente
mais dada a abusos que a solugdo oposta, sustentada pela Requerente.

Repristinando aqui o quanto foi previamente dito relativamente a circunstancia de, em
abstracto, e numa perspectiva de normalidade, nenhuma das solucbes possiveis ser, a priori,
mais favoravel ou danosa para qualquer das partes na relacéo juridica tributaria, o certo é que
uma perspectiva de abuso seré favorecida pela solucdo que entenda que a referéncia a “prejuizo
fiscal” no n,° 14 do art.® 88.° do CIRC aplicavel se reporta ao prejuizo fiscal do grupo.

Com efeito, nesse quadro, sociedades deficitarias que integrem grupos lucrativos
poderdo incorrer em encargos sujeitos a tributacdo autonoma sem sofrer a agravacao prevista
no art.® 88.%/14 em questao, esquivando, assim, a “censura” que ¢ dispensada por aquela norma

aos restantes contribuintes.

*

Por fim, e de um ponto de vista sistemicamente mais geral, dever-se-4 também atentar
no regime do artigo 12.° do CIRC aplicéavel, que prescreve, no que para o caso releva, que:
“As sociedades e outras entidades a que, nos termos do artigo 6.°, seja aplicavel o regime de
transparéncia fiscal ndo séo tributadas em IRC, salvo quanto as tributa¢fes autonomas.”.

Sendo certo que, as sociedades fiscalmente transparentes sdo uma situagao atipica em
sede de IRC, na medida em que sdo sociedades justamente ndo sujeitas a IRC sobre o
lucro/rendimento, mas sujeitas a IRC em sede de tributa¢fes autdbnomas, serve, ndo obstante, a
norma em questdo para evidenciar que nenhum ébice de principio existe a que a tributacdo
sobre o lucro/rendimento se situe em determinada esfera (no caso das sociedades transparentes,
0s soOcios, no caso do RETGS, o grupo) e que a tributacdo autdbnoma se situe noutra (no caso

das sociedades transparentes, as proprias, no caso do RETGS, as sociedades individuais)

*

Pergunta ainda a Requerida, na sua Resposta, 0 seguinte:

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

22.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

- “Seré legalmente aceite que qualquer das sociedades dominadas que apure prejuizo fiscal se
exima no pagamento da obrigag¢ao tributdria (quando individualmente demandada), invocando
que a responsabilidade do pagamento da obrigacdo deve ser assacada as sociedades
dominadas que apuraram lucro tributavel?”; ¢
- “Sera legalmente aceite que qualquer das sociedades dominadas que apure lucro tributavel
se exima no pagamento da obrigacao tributaria (quando individualmente demandada),
invocando que o agravamento de 10% das taxas de tributacoes autonomas (valor integrante
do imposto a entregar nos cofres do Estado) ¢ imputdvel aquelas sociedades dominadas que
apuraram prejuizos e a quem, por isso, a responsabilidade do pagamento da obriga¢do lhes
deve ser assacada?”

Relativamente a primeira questdo, serd 6bvio que, face ao disposto no art.° 115.° do
CIRC, a resposta devera ser negativa. Todavia, quer a questdo quer a resposta, ndo tém qualquer
relagdo ou implicacdo com a questdo sub iudice, ja que a circunstancia de uma sociedade
integrante de um grupo sujeito ao RETGS ndo poder eximir-se a solidariedade imposta pela
norma referida, nada diz sobre se uma sociedade que integre um grupo do mesmo tipo, e que
individualmente apresente lucro tributavel, deva ver a sua tributacdo autbnoma agravada, nos
termos do art.° 88.%/14, por o grupo que integra apresentar prejuizo fiscal (admitindo que
legalmente existe prejuizo fiscal de um grupo sujeito a RETGS).

Por outro lado, ndo se pode deixar de notar que a previsao de direito de regresso prevista
no mesmo art.® 115.°, acima referido, indica uma preocupacao de que, no ambito do RETGS, a
tributacdo se repercuta em termos consentaneos com a capacidade contributiva individual de
cada sociedade, conferindo portanto relevancia a esta, 0 que se apresenta alinhado com o
entendimento de que o art.®° 88.%/14 se reportaria a capacidade individual de cada sociedade.

No que diz respeito a segunda pergunta, a mesma encerra, no que diz respeito a
discussdo em curso, uma falacia, que consiste em que essa mesma pergunta tem pressuposta a
solugé@o que a mesma pretende demonstrar.

Com efeito, sera evidente que se do regime legal vigente resultar que uma sociedade
gue apresente lucro tributavel integrante de um grupo sujeito ao RETGS que apresente prejuizos
fiscais, vé a sua tributagcdo autbnoma agravada em dez pontos percentuais, ndo podera a primeira

eximir-se a sua obrigacdo solidaria, consagrada no art.° 115.° do CIRC.
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Todavia, se do mesmo regime legal vigente resultar que uma sociedade que apresente
lucro tributavel integrante de um grupo sujeito ao RETGS que apresente prejuizos fiscais, ndo
vé a sua tributacdo autdbnoma agravada em dez pontos percentuais, a questdo formulada pela
AT carece de sentido.

Mesmo interpretando a questdo em causa como, nesta ultima hipotese, se reportando ao
agravamento da tributacdo autbnoma relativa as sociedades do mesmo grupo que tenham
apresentado prejuizo fiscal, e vejam, por isso, aquela agravada, naturalmente que nenhuma
sociedade do grupo, incluindo as que apresentem lucro tributavel, pode eximir-se a sua
responsabilidade solidaria, mas dai ndo decorre, tal como da primeira questdo apreciada,
nenhum contributo para a solucdo do problema ora em causa, notando-se, tal como a propdsito
daquela primeira questdo, que através do direito de regresso salvaguardado, sempre poderdo as
sociedade responsabilizadas solidariamente, rectificar a correspondéncia da tributacdo com as

capacidades contributivas individuais de cada membro do grupo.

*

Aqui chegados, cumpre fazer uma breve menc¢do a norma do art.° 135.° da Lei n.° 7-
A/2016, de 30 de Margo, 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.

Esta norma, conforme indica a Requerente, foi julgada, no referido segmento,
inconstitucional pelo Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 395/2017, de 12 de Julho de
201718,

Dai que, atenta a inconstitucionalidade da norma em questdo, declarada pelo Tribunal
Constitucional, e pelos fundamentos constantes do Acordao desse mesmo Tribunal supra-
referido, ndo podera aplicar-se o 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.

Note-se ainda que, conforme preambularmente referido, estd em causa na presente

decisdo arbitral determinar o sentido normativo do preceito do art.° 88.%/14 do CIRC/2015, a

18 Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170395.html.
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luz do artigo 9.° do Cddigo Civil, segundo o qual deveré ser reconstituido, a partir dos textos, o
pensamento legislativo de um presuntivo legislador razodvel, que tenha na letra da lei um
minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso.

Ora, tendo o legislador, a partir da referida Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco,
determinado, no n.° 20 do art.® 88.° do CIRC, que “Para efeitos do disposto no n.° 14, quando
seja aplicavel o regime especial de tributa¢ao dos grupos de sociedades estabelecido no artigo
69.°, é considerado o prejuizo fiscal apurado nos termos do artigo 70.°”, poder-se-ia dizer que
esta esclarecido qual o entendimento de um legislador razoavel.

Todavia, tal raciocinio sera falacioso, na medida em que, desde logo, o que se pretende
apurar é a solucdo que um legislador razoavel teria consagrado no art.® 88.°/14, na auséncia do
n.° 20 que veio a ser aditado aquele artigo, e depois porquanto embora se deva presumir que “0
legislador consagrou as solu¢des mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos
adequados”, essa presungao pode ser infirmada, sobretudo quando a expressao do pensamento
do legislador nos textos legislativos, compreendida nos termos mais adequados, for
incompativel com a solugcdo mais acertada.

Dai que, sem prejuizo de solugbes legislativas subsequentemente implementadas
poderem ter algum valor interpretativo relativamente a normas vigentes antes da entrada em
vigor de tais solucdes, ndo podera, em qualquer caso, ser-lhes atribuido um valor decisivo, sob

pena de transformar todas as leis novas em leis interpretativas.

*

Deste modo, como se escreveu no Acérddo proferido no processo arbitral n.°
239/2014T, do CAAD?:
“Da anterior constatagdo de que as tributagdes autonomas sdo tributacdo em IRC ndo decorre
necessariamente que elas sejam relevantes no ambito do regime especial de tributacdo de grupos

de sociedades, pois este regime nao constitui uma forma geral de tributagdo em sede de IRC.

19 Disponivel em:
https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?s_processo=239%2F2014&s data_ini=&s data_fim=&s_resu
mo=&s _artigos=&s_texto=&id=870.
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Na verdade, como resulta do disposto no artigo 69.%, n.° 1, do CIRC, na redaccdo dada pelo
Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13 de Julho, a especialidade daquele regime reporta-se a
«determinacdo da matéria colectavel em relacéo a todas as sociedades do grupo».

Embora esta formula «determinagdo 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 aplica¢do 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 declaracGes periddicas individuais de cada uma das
sociedades pertencentes ao grupo».

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 sociedades do grupo, como
mostra o artigo 71.° do mesmo CAadigo, ao estabelecer vérias regras que constituem o «regime
especifico de deducdo de prejuizos fiscais».

Ora, apesar de as tributacdes autdnomas 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 ha base legal para estender a incidéncia e determinacéo das
taxas das tributacGes autbnomas 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, 0 agravamento das taxas das tributacdes autbnomas previsto no n.° 14 do artigo 88.° do
CIRC ocorre apenas quando a sociedade integrante do grupo em relacdo a qual se verifica o
facto tributario que é fundamento das tributacbes autdbnomas apresentou prejuizo fiscal no

periodo de tributacao a que esses factos respeitem.”.
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Por fim, e no que diz respeito ao Acdrdao n.° 197/2016 do Tribunal Constitucional, cré-
se, salvo melhor opinido, que 0 mesmo ndo contém matéria decisiva para a solucdo da questao
que, in casu, se apresenta a resolver.

Com efeito, ali ndo foi apreciada aquela questdo, sendo que, 0 que emerge da
fundamentacdo do acordao em apreco € a ligacdo da censurabilidade agravada subjacente ao
art.° 88.%14 do CIRC ao sujeito passivo que realiza as despesas, 0 que, como se referiu ja,
corrobora o entendimento de que o que relevaria para a operatividade de tal agravacéo seria o
prejuizo fiscal individual da sociedade que incorreu no gasto tributado autonomamente, e néo
o do grupo, ja que, neste caso — correspondente a solucdo actualmente positivada — estara o
sujeito passivo que incorreu no gasto a ser agravadamente censurado por comportamentos
(geracao de prejuizo fiscal) de terceiros.

Também no que diz respeito ao Acédrddo n.° 395/2017, também do Tribunal
Constitucional, ja citado, na parte em que se pronuncia no sentido de “N&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 tributactes
respeitem, mas o apresente o grupo de sociedades que a mesma integra.”, se julga que nio s
ndo impde a solugdo que veio a ser consagrada legalmente a partir de 2016, relativamente aos
exercicios anteriores, como que, da fundamentacdo exarada, se podera extrair o contrario.

Efectivamente, se o juizo de constitucionalidade se funda, essencialmente, na
constatagdo de que “a sujeicdo ao regime alegadamente discriminatério ndo resulta de
qualquer imposicao do legislador, mas da escolha livre dos destinatarios”, esta escolha s6 se
podera considerar efectivamente livre, a partir do momento em que o legislador deixou claro
que, no caso do RETGS, é o prejuizo fiscal do grupo, e ndo da empresa que incorre no gasto
tributado autonomamente, que releva para a agravagao prevista no n.° 14 do art.° 88.° do CIRC,
tanto mais que, previamente a intervencao legislativa corporizada no n.° 20 daquele artigo, a
solucgéo interpretativamente mais adequada, como se viu previamente, seria a de que era o

prejuizo fiscal da sociedade que incorria nos gastos tributados autonomamente, que relevava.
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Deste modo, e face a todo o exposto, devera concluir que o acto tributario objecto da
presente accdo enferma de errada aplicagdo do direito, devendo, nessa medida, proceder o
pedido arbitral.

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

No caso, 0 erro que afecta as liquidacGes parcialmente anuladas devera julgar-se
imputavel & Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Com efeito, conforme resulta dos factos dados como provados, o sistema de transmissao
electronica de dados através do qual se processava, em 2016, a entrega da declaracao periddica
de rendimentos de IRC, encontrava-se parametrizado no sentido de considerar que o
agravamento das taxas de tributacdo autdbnoma devia ter por referéncia o resultado fiscal
apurado pelo grupo de sociedades sujeito a0 RETGS, e ndo o resultado fiscal apurado
individualmente por cada uma das sociedades que o integram, ndo permitindo a apresentacédo
de declaracdo nestes ultimos termos.

Deste modo, ndo podendo a Requerente apresentar, noutros termos, a sua declaracéo de
imposto, por facto imputdvel & AT, deve o erro verificado ser considerado como da
responsabilidade desta.

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

C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido

arbitral formulado e, em consequéncia:
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a) Anular parcialmente o acto de autoliquidacdo de tributacGes autbnomas relativo ao
exercicio de 2015, na medida correspondente a aplicagdo do agravamento das taxas
em 10 pontos percentuais com respeito a sociedades integrantes do Grupo Fiscal B...
que, no exercicio em causa, ndo tiveram prejuizos fiscais, e o acto de indeferimento
tacito da reclamacdo graciosa que teve por objecto aquele primeiro acto, na referida
medida, no valor de € 89.861,47;

b) Condenar a AT no pagamento de juros indemnizatorios, nos termos acima definidos;

c) Condenar a Requerida nas custas do processo, no montante abaixo fixado.

D. Valor do processo

Fixa-se o0 valor do processo em € 89.861,47, nos termos do artigo 97.-A, n.° 1, a), do Codigo
de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca das alineas a) e b) do n.° 1 do
artigo 29.° do RJAT e do n.° 3 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributéria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 2.754,00, nos termos da Tabela I do Regulamento
das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela Requerida, uma vez que o
pedido foi totalmente procedente, nos termos dos artigos 12.%, n.° 2, e 22.° n.° 4, ambos do

RJAT, e artigo 4.°, n.° 5, do citado Regulamento.

Notifique-se, incluindo ao Ministério Publico, atenta a desaplicacdo da norma do art.® 135.°

da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco, 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.

Lisboa, 23 de Setembro de 2019
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O Arbitro Presidente

(José Pedro Carvalho)

O Arbitro Vogal

(Henrique Fernando Rodrigues)

O Arbitro Vogal

(Jorge Bacelar Gouveia)
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