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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°;: 119/2019-T

Tema: IRC — encargos com a Contribuicdo Extraordinaria sobre o Sector
Energético (CESE); ndo dedutibilidade; artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q), do

CIRC:; inconstitucionalidade.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros Fernanda Macas (arbitro presidente), Dr. José Ramos Alexandre e Dr.
Ricardo Rodrigues Pereira (arbitros vogais), designados pelo Conselho Deontolégico do

Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, acordam no seguinte:

I. RELATORIO

1. No dia 21 de fevereiro de 2019, a sociedade comercial A..., SGPS, S. A., NIPC...,
com sede na ..., ..., Lisboa, (doravante, Requerente), apresentou pedido de constituicdo de
tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢des conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.°, n.°
2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem
em Matéria Tributaria, com a redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31
de dezembro (doravante, abreviadamente designado RJAT), e do artigo 11.°, n.° 1, do Decreto-
Lei n.° 81/2018, de 15 de outubro, com vista a prondncia deste tribunal relativamente a:

- Declaracéo de ilegalidade e anulacdo parcial da liquidagdo adicional de IRC n.° 2018...,
referente ao ano de 2014;

- Restituicdlo do montante de imposto indevidamente pago, acrescido de juros
indemnizatorios a taxa legal, desde a data do pagamento até a data do seu integral reembolso.

A Requerente juntou 13 (treze) documentos, ndo tendo requerido a producdo de
quaisquer outras provas.

Av.? Duque de Loule n.? 72 A+ 1050-091 LISBOA - 213189 027 / 217653 423 + www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

E Requerida a Autoridade Tributéria e Aduaneira (doravante, Requerida ou AT).

2. Como resulta do pedido de pronuncia arbitral (doravante, PPA), a Requerente faz
assentar a impugnacéo do ato tributario controvertido, sumariamente, no seguinte:

A Requerente é a sociedade dominante do Grupo B..., 0 qual tem como atividade a
gestdo indireta de participacdes, organizadas em trés areas de negocio de cariz industrial:
fabrico de pasta de papel, producdo de cimentos e outros materiais de construcao e ambiente.

No que se refere a atividade principal do Grupo — a producéo de pasta de papel —, esta
exige o recurso a grandes quantidades de energia elétrica e térmica (especialmente sob a forma
de vapor), sendo que esta ultima é fundamental na industria da celulose e do papel, uma vez
gue o recurso a este tipo de energia € ainda mais significativo do que o recurso a energia elétrica.

Paralelamente, na prépria producdo de pasta e papel, a utilizacdo da respetiva matéria-
prima (madeira) despoleta a existéncia de desperdicios com valor energético suficiente para a
producdo da energia necessdria ao respetivo funcionamento, a “biomassa” ou ‘“biomassa
residual florestal” onde se inclui, neste caso, a casca de eucalipto que, ha ja alguns anos, a
industria da celulose (onde o Grupo B... exerce a sua atividade principal) tem destinado a
queima para producao de energia.

Assim, a producdo de energia por parte das entidades do Grupo B... resultou da
necessidade de gerar incrementos de eficiéncia internos, essenciais ao segmento de fabrico de
pasta e papel, tendo-se projetado no contributo que o Grupo B... vem consecutivamente
oferecendo em prol do cumprimento dos designios energéticos nacionais. Por essa razdo, a
génese dos investimentos em equipamentos de energia efetuados pelo Grupo B... deve ser
entendida no quadro da sua integracdo na atividade principal de producéo de pasta e papel. Com
efeito, como caracteristica definidora da politica energética das diversas entidades do Grupo
B..., encontra-se a defini¢cdo de um processo integrado de aproveitamento das materias-primas
derivadas do processo de producdo principal de pasta e papel, com impactos energéticos e
ambientais inequivocamente demonstraveis.

A fim de clarificar os termos da atividade relevante de cada uma das entidades do Grupo
B... envolvidas e que relevam para os presentes autos, a Requerente opta pela respetiva

segregacdo do seguinte modo: a sociedade “C...”, cogeracao renovavel de apoio ao fabrico de
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pasta e papel; a sociedade “D...”, cogeracao renovavel de apoio ao fabrico de pasta e papel; e
a sociedade “E...", cogerac¢do (ciclo combinado a gés natural) de apoio a fabrica de papel. A
cogeracdo consiste na producdo simultanea de energia elétrica e de energia térmica, com a
finalidade de aumentar a eficiéncia global da producdo energética.

A AT efetuou correcfes a matéria tributivel de trés entidades abrangidas pelo RETGS
do Grupo B..., aplicando a alinea g) do n.° 1 do artigo 23.°-A do Codigo do IRC, que estabelece
uma irrestrita ndo dedutibilidade dos encargos com a CESE.

A Requerente ndo concorda com estas correcdes, nem com a liquidacdo de IRC que
delas decorre, uma vez que tal norma do Cddigo do IRC padece de manifesta
inconstitucionalidade, a qual ja se manifesta quando aplicada a qualquer produtor de
eletricidade, sendo duplamente evidente no caso concreto, porquanto esta aqui em causa uma
atividade secundaria levada a cabo pelas trés entidades visadas, que aproveitam matéria primas
derivadas da sua atividade principal (v.g. casca de eucalipto) para a producdo de energia,
podendo esta destinar-se a satisfazer as suas proprias necessidades de consumo.

A logica de aproveitamento de recursos enddgenos, que presidiu aos investimentos em
equipamentos de energia nas diversas entidades do Grupo B..., € necessariamente muito anterior
a entrada em vigor da CESE e, por maioria de razdo, anterior a consagragdo do respetivo regime
de ndo-dedutibilidade em sede de IRC. Tal é bem demonstrativo de que forma, sem discutir 0s
pressupostos de sujeicdo ao respetivo tributo, o gasto suportado com o respetivo pagamento é
uma oneracdo especifica sobre o processo de aproveitamento de matéria-prima derivada
efetuada pelas entidades do Grupo B... .

O regime que decorre atualmente do artigo 23.° do CIRC pauta a dedutibilidade de
gastos por dois critérios: um critério de natureza formal, nos termos do qual os gastos ou perdas
deverdo ter um suporte documental adequado, a luz do disposto no respetivo n.° 3; e um critério
de natureza material, nos termos do qual 0s mesmos gastos ou perdas deverao ter sido incorridos
ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC
(vulgarmente designado “business purpose test”).

Quanto ao primeiro critério, uma vez que tal ndo foi sequer suscitado pela AT no
Relatdrio de Inspecdo, a Requerente limita-se a afirmar que toda a documentagéo apresentada

sempre comprovaria, cabalmente, a documentacdo dos gastos realizados com a CESE.
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Relativamente ao segundo critério, importa mencionar que o entendimento doutrinario é
relativamente unanime: serdo dedutiveis todos os gastos e perdas que verifiguem uma relacdo
objetiva face ao interesse da empresa, entendendo-se como tal o préprio objeto da sua atividade.

O presente processo repousa sobre uma circunstancia de ordem estrutural ligada ao
respetivo modelo de organizagdo produtiva: o facto de, paralelamente a respetiva atividade
principal de producdo de pasta e papel, desta ultima resultar uma matéria-prima derivada (a
casca de eucalipto) que é utilizada, como biomassa, para a producdo de energia elétrica. Esta
opcao, que requereu 0S necessarios investimentos em equipamentos de energia por parte do
Grupo B... e que, por seu turno, remontam a um periodo anterior & propria existéncia da CESE,
fazem com que 0 pagamento deste tributo se insira claramente no respetivo “business purpose”.

E que os gastos referentes & CESE n&o representam apenas um gasto fiscal associado a
um qualquer tributo que lhes foi exigido; pelo contrério, nas circunstancias em que se
encontram as trés entidades do Grupo B... aqui em causa, 0s gastos com a CESE representam
verdadeiras necessidades operacionais, no sentido em que decorrem de um procedimento
especifico de aproveitamento de recursos enddgenos, provenientes da atividade principal de
producdo de pasta e papel, a qual requer a utilizacdo de uma quantidade muito significativa de
energia elétrica e térmica (especialmente, sob a forma de vapor). Por outras palavras, as
entidades aqui em causa tém necessariamente de pagar a CESE para poder aproveitar as
matérias-primas derivadas de uma atividade principal.

Fica, assim, demonstrado que 0s gastos suportados com o pagamento da CESE
cumprem o requisito do “business purpose” previsto no artigo 23.°, n.° 1, do CIRC, motivo
pelo qual constituiriam gastos dedutiveis aos respetivos lucros tributaveis, ndo fosse pela
limitacdo prevista na alinea ) do n.° 1 do artigo 23.°-A do CIRC e também no artigo 12.° do
Regime da CESE.

Em geral, a doutrina tem consensualizado que, para que a ndo dedutibilidade dos gastos,
que sera sempre excecional, se verifique, tém que estar preenchidos dois requisitos: em primeiro
lugar, a existéncia de uma expressa previsao legal; e, em segundo lugar, a existéncia de uma
motivacgdo intrinseca que justifique que gastos ou perdas, admissiveis contabilisticamente, ndo

tenham a mesma traducéo fiscal.
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No tocante ao primeiro requisito, é inequivoco que tanto o regime da CESE (no
respetivo artigo 12.°), como o proprio artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q), do CIRC, estabelecem um
regime de ndo —dedutibilidade para os gastos com a CESE.

Relativamente ao segundo requisito, verifica-se ser impossivel discernir qualquer
motivacgdo intrinseca inerente a ndo-dedutibilidade da CESE no caso em anélise e, bem assim,
de estabelecer uma relagéo entre a ndo-dedutibilidade da CESE e qualquer um dos objetivos
previsto no Regime da CESE, pelo que restam apenas razdes crediticias gerais — relacionadas
com a receita associada ao IRC — para justificar a impossibilidade de deducao daquele primeiro
tributo; ou seja, o fundamento para justificar esta limitacdo € o de manter a receita de IRC tal
como se este gasto, legalmente imposto, ndo tivesse sido incorrido.

Para além disso, é ainda possivel vislumbrar que a solugédo consagrada no artigo 23.°-A,
n. 1, alinea g), do CIRC encerra um caracter sancionatorio, quando aplicado sobre o
mecanismo de aproveitamento de matérias-primas derivadas de uma das atividades principais
do Grupo B..., no caso a producdo de pasta e papel, para a producao de energia.

Ademais, cabe igualmente aludir a uma inequivoca desconformidade constitucional do
disposto no artigo 23.-A, n.° 1, alinea q), do CIRC face ao principio do rendimento liquido,
decorrente do facto de a solucéo legal consagrada no citado preceito legal comportar, sem mais,
uma barreira a consideracdo de gastos que foram incorridos em prol do rendimento das
empresas envolvidas; ou seja, a tributacdo, em sede de IRC, das trés entidades do Grupo B...
em causa degenera numa tributacdo pelo rendimento bruto e, nessa medida, padece de uma
desconformidade com o principio do rendimento liquido, um dos mais relevantes corolarios do
principio da tributacdo do lucro real, no que ao perimetro da tributacdo das empresas se refere.

Nesta conformidade, a solucdo consagrada no artigo 23.%-A, n.° 1, alinea q), do CIRC,
na interpretacdo segundo a qual uma entidade que aproveite matérias-primas derivadas da sua
atividade principal para a producéo de energia, podendo esta destinar-se a satisfazer as suas
proprias necessidades de consumo, que ndo possa deduzir o gasto com a CESE, padece de uma
inconstitucionalidade, por violagdo do principio da tributacdo das empresas pelo lucro real,
consagrado no artigo 104.°, n.° 2, da CRP.

Por outro lado, ao importar para o perimetro do IRC um novo gasto ndo-dedutivel —
qguando os gastos com a CESE tém, na perspetiva e sistematica do IRC, a mesma natureza
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operacional que assiste aos outros “gastos fiscais”, claramente dedutiveis — 0 legislador mais
ndo faz do que valorar negativamente a propria condicdo de sujeito passivo da CESE; com tal
valoracdo o legislador acaba por consentir na consagracdo de um regime puramente
sancionatorio, cujo unico propdsito é o de onerar duplamente os sujeitos passivos da CESE,
quer com o tributo pago quer, ao mesmo tempo, com a ndo-dedutibilidade do correspondente
gasto, no perimetro do IRC. O interesse ou especial propdsito desta dupla oneragdo s6 pode ser
o de sancionar, pela via fiscal, os sujeitos passivos da CESE.

O proprio legislador ndo se manifestou alheio aos impactos predominantemente
sancionatdrios que decorrem do estabelecimento de um regime de irrestrita ndo dedutibilidade
dos gastos suportados com a CESE, no CIRC; com efeito, nos termos do artigo 67.%, n.° 13,
alinea f), do CIRC, o legislador consagrou a expressa exclusdo da CESE do computo do
resultado antes de depreciacfes, amortizacGes, gastos de financiamento liquidos e impostos,
relevante para o calculo do limite percentual a dedutibilidade com gastos de financiamento,
cujo regime se encontra previsto no artigo 67.° do CIRC.

Acresce que, no que se reporta a sua interpretacdo e consequente aplicacdo ao caso
concreto, a solucdo consagrada no artigo 23.°-A, n.° 1, alinea ), do CIRC comporta também
uma desconformidade constitucional face ao principio da igualdade, desde logo, porque 0s
factos inerentes aos presentes autos denunciam um tratamento desigual, por parte do legislador,
guanto ao universo dos gastos devidamente contabilizados, porque incorridos no interesse da
empresa. Por outro lado, ndo existe qualquer critério de justificacdo objetiva suscetivel de
determinar porqué e com que fundamentos a generalidade dos gastos fiscais seré dedutivel e a
CESE néo o pode ser.

Nesta conformidade, a solucdo consagrada no artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q), do CIRC,
na interpretacdo segundo a qual uma entidade que aproveite matérias-primas derivadas da sua
atividade principal para a producéo de energia, podendo esta destinar-se a satisfazer as suas
proprias necessidades de consumo, que ndo possa deduzir o gasto com a CESE, padece de uma
inconstitucionalidade, por violagdo do principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da
CRP.

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Por Gltimo, a solucéo consagrada no artigo 23.%-A, n.° 1, alinea q), do CIRC padece de
desconformidade constitucional face ao principio da proporcionalidade, previsto no artigo 18.°,
n.° 2, da CRP.

Neste conspecto, a Requerente entende ser inequivoco que o estabelecimento de um
regime de incondicional ndo dedutibilidade para um gasto concreto — neste caso, 0 gasto
realizado com a CESE - configura uma medida restritiva de direitos ou principios
constitucionais estabelecidos (existe, desde logo, uma restricdo ao principio da tributacédo pelo
lucro real).

Por outro lado, existem direitos restringidos, desde logo quando, para qualquer uma das
violagbes ja identificadas ndo existe ou sequer surge como identificAvel uma qualquer
justificacdo objetiva. E nesse sentido que (colocando o enfoque no principio da
proporcionalidade) estd em causa a vertente da exigibilidade, uma vez que a ndo dedutibilidade
da CESE no caso concreto jamais poderia ser exigida para alcangar quaisquer fins em vista,
designadamente os visados pelo préprio regime da CESE.

Assim, a solugdo consagrada no artigo 23.°-A, n.° 1, alinea g), do CIRC, na interpretacéo
segundo a qual uma entidade que aproveite matérias-primas derivadas da sua atividade principal
para a producdo de energia, podendo esta destinar-se a satisfazer as suas proprias necessidades
de consumo, que néo possa deduzir o gasto com a CESE, padece de uma inconstitucionalidade,
por violacéo do principio da proporcionalidade, consagrado no artigo 18.%, n.° 2, da CRP.

Por Gltimo, a Requerente afirma que todas as inconstitucionalidades apontadas a norma
do 23.°-A, n.° 1, alinea q), do CIRC, sdo igualmente assacadas ao artigo 12.° do Regime da
CESE, uma vez que o comando normativo insito nestas disposi¢des € 0 mesmo.

A finalizar, a Requerente entende que, concluindo-se que lhe assiste razdo no
concernente a inconstitucionalidade da norma em que se funda a liquidacdo do imposto, devem
0s montantes indevidamente pagos ser reembolsados, acrescidos de juros indemnizatorios, nos

termos legais.

3. O pedido de constitui¢ao do tribunal arbitral foi aceite e automaticamente notificado
a AT em 25 de fevereiro de 20109.
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4. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
no artigo 6.2, n.° 2, alinea a) e do artigo 11.°, n.° 1, alinea a), do RJAT, o Senhor Presidente do
Conselho Deontoldgico do CAAD designou os signatarios como arbitros do tribunal arbitral

coletivo, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 09 de abril de 2019, as partes foram notificadas dessa designacdo, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos termos conjugados do artigo
11.°,n.°1, alinea b), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Codigo Deontolégico do CAAD.

5. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, o Tribunal Arbitral coletivo foi constituido em 02 de maio de 2019.

6. No dia 05 de junho de 2019, a Requerida, devidamente notificada para o efeito,
apresentou a sua Resposta na qual arguiu a excegdo de incompeténcia material do Tribunal
Arbitral e impugnou, especificadamente, os argumentos aduzidos pela Requerente, tendo
concluido pela procedéncia daquela excecdo, com a sua consequente absolvicdo da instancia e,
caso assim ndo se entenda, pela improcedéncia da presente agdo, com a sua consequente

absolvicéao do pedido.

A Requerida ndo requereu a producdo de quaisquer provas, tendo apenas procedido a

juncéo aos autos do respetivo processo administrativo (doravante, PA).

7. A Requerida alicercou a sua Resposta, essencialmente, nos seguintes argumentos:

A Requerida invocou a excecdo da incompeténcia material do Tribunal Arbitral,
estribando-se em dois fundamentos distintos: por um lado, por estar em causa a
inconstitucionalidade de norma atinente ao regime juridico da CESE e, por outro lado, por a
CESE se tratar de uma contribuicdo financeira e ndo de um imposto. A estas questdes
voltaremos adiante e, entdo, daremos conta mais pormenorizada da argumentacdo expendida

pela Requerida a este propdsito.
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Noutra ordem de consideracGes, afirma a Requerida que a regra geral da dedutibilidade
dos gastos e perdas comporta diversas excecdes ditadas por uma multiplicidade de razdes que
o legislador dentro da sua margem de liberdade de conformacdo normativa considerou
atendiveis e ndo violadoras do principio da tributacdo pelo lucro real; entre estas excecoes
conta-se a prevista na alinea q) do n.° 1 do artigo 23.°-A do CIRC que mais ndo é do que a
transposicao para este Codigo do disposto no artigo 12.° do Regime da CESE.

O sentido teleologico deste artigo 12.° s se apreende no quadro do Regime da CESE
mediante a conjugacdo do objeto definido no n.° 2 do artigo 1.°, da proibicao de repercussdo
(artigo 5.°) e da consignacao da receita cobrada ao FSSS (artigo 11.°), donde resulta bem claro
o propdsito do legislador em estabelecer um “anel de separagao” desta contribui¢do financeira,
ao circunscrever ao setor energético tanto o onus tributario como os potenciais beneficios da
afetacdo da receita, isolando-o do resto da economia.

Nesta conformidade, seria incoerente que fosse admitida a aceitacdo como gasto
dedutivel para a determinacdo do lucro tributavel das importancias suportadas pelos sujeitos
passivos a titulo da CESE, porquanto a deducdo equivaleria a uma repercussdo indireta da
CESE sobre o Estado (e Autarquias, relativamente a derrama municipal), na exata medida em
que a consequente diminuicdo ao lucro tributavel redundaria em reducédo do IRC (e derramas)
liquidado e pago.

Por esta via, operar-se-ia o financiamento por parte do Estado (e das Autarquias) — na
medida da reducdo da receita do IRC e derramas — aos operadores sujeitos ao pagamento da
CESE, resultado que, de todo, o legislador quis deixar salvaguardado nos artigos 5.° e 12.° do
Regime da CESE. Resulta daqui que os motivos que subjazem a exclusdo da dedutibilidade dos
gatos suportados com a CESE devem ser encontrados no desenho e objetivos da
regulamentacédo desta contribuicdo financeira e ndo na regra geral de dedutibilidade dos gastos
e perdas enunciada no n.° 1 do artigo 23.° do CIRC.

Assim, o afastamento da deducdo da CESE ao lucro tributavel € uma decorréncia natural
e logica da opcéo de politica legislativa sobre o financiamento do setor energético através desta
contribuic&o.

Trata-se de uma opcéo de politica fiscal que exigiu ao legislador a elaboracgdo de normas

cuja aplicacéo e execucdo seja eficaz, isto €, que conduzam a resultados consonantes com 0s
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objetivos pretendidos sendo que, no caso, o proposito do legislador foi claramente o de afastar
a imposicdo do encargo com a CESE a generalidade dos contribuintes, desiderato que so
poderia ser efetivamente alcancado completando a proibicdo da repercussdo com a ndo
dedutibilidade do correspondente gasto ao lucro tributavel do IRC.

A Requerida acrescenta que pode extrair-se da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional que o principio da tributacdo pelo lucro real é compaginavel com uma certa
margem de liberdade do legislador que introduza alguns desvios a regra geral de dedutibilidade
dos gastos suportados no ambito da atividade empresarial, desde que as limitacdes ou exclusdes
tenham um fundamento racional e que nao colida com o principio da igualdade.

Acresce que o regime da CESE é unitario, no sentido de que 0s sujeitos passivos
abrangidos pelo artigo 2.° estdo vinculados ao cumprimento do mesmo quadro normativo, pelo
gue nao se vislumbra por que razdo a alinea g) do n.° 1 do artigo 23.°-A do CIRC e o0 artigo 12.°
daquele Regime deveriam ser interpretados de modo diferentes para as entidades que
aproveitam matérias-primas derivadas da sua atividade principal para a producdo de energia,
mesmo quando esta pode destinar-se a satisfazer as suas proprias necessidades de consumo.

Por outro lado, relativamente ao principio da igualdade, a Requerida afirma que o que o
artigo 13.° da CRP exige é que se estabeleca uma comparagdo entre as categorias de operadores
abrangidos pela norma de incidéncia constante do artigo 2.° do Regime da CESE e néo entre o
universo de sujeitos passivos de IRC, pois aquele principio exige apenas o tratamento igual de
situacOes iguais entre si e um tratamento desigual de situacdes desiguais.

Relativamente ao invocado principio da proporcionalidade previsto no n.° 2 do artigo
18.° da CRP, a Requerida alega que tal comando constitucional se aplica aos preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias, designadamente aos “Direitos
e deveres fundamentais” que integram a Parte I da CRP e onde ndo se inclui o principio da
tributacdo pelo lucro real previsto no n.° 2 do artigo 104.°, norma inserida na Parte Il da CRP,
onde se regula a matéria atinente a “Organiza¢do economica’.

A Requerida termina propugnando que é materialmente inconstitucional a interpretacéo
normativa proposta pela Requerente, no sentido de se permitir a deducédo de gastos que suportou
enquanto sujeito passivo da CESE, em absoluta contradicdo com a previsdo legal de néo-
dedutibilidade de tais gastos expressamente determinada pelo legislador no artigo 12.° do
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Regime da CESE e no artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q), do CIRC, por violacéo do principio da
legalidade tributdria. Porquanto tal interpretacdo normativa contraria a regra de ndo
dedutibilidade de tais gastos expressamente determinada pelo legislador sendo, pois,
materialmente inconstitucional, por violacdo do principio do Estado de direito democratico, da
reserva da lei fiscal e da separacdo de poderes, com a consequente subordinagéo dos tribunais
a lei, os quais decorrem, nomeadamente, do disposto nos artigos 2.°, 103.%, 165.° e 202.° da
CRP.

A Requerida reputa tal interpretacdo normativa materialmente inconstitucional também
por violacéo do principio da legalidade tributaria, na vertente da generalidade e abstracéo da lei
fiscal, decorrentes do principio da legalidade e enquanto instrumentos da igualdade fiscal e,
portanto, igualmente por violacdo do principio da igualdade tributaria, os quais decorrem,
nomeadamente, do disposto nos artigos 13.° e 103.° da CRP.

A Requerida reputa ainda materialmente inconstitucional a interpretagdo normativa no
sentido de que a alinea ) do n.° 1 do artigo 23.°-A do CIRC e o artigo 12.° do Regime da CESE
deveriam ser interpretados de modo diferente para as entidades que aproveitam matérias-primas
derivadas da sua atividade principal para a producdo de energia, mesmo quando esta pode
destinar-se a satisfazer as suas proprias necessidades de consumo, porquanto um tratamento
desigual dos sujeitos passivos da CESE representaria o desrespeito do principio da igualdade
consagrado no artigo 13.° da CRP, sem qualquer justificacdo aceitdvel, uma vez que a
comparacdo a estabelecer sera entre as categorias de operadores abrangidos pela norma de
incidéncia (artigo 2.° do Regime da CESE) e néo entre o universo de sujeitos passivos do IRC.

Por altimo, a Requerida entende que os atos de liquidacdo impugnados ndo enfermam
de qualquer vicio que deva ditar a sua anulacdo, ndo havendo, portanto, lugar a condenagdo em

juros indemnizatérios a favor da Requerente.
8. Notificada para o efeito, a Requerente pronunciou-se quanto a matéria de excecao

invocada pela Requerida, nos termos constantes do seu requerimento apresentado em 21 de

junho de 2019 que aqui se da por inteiramente reproduzido.
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9. O Tribunal dispensou a realizacdo da reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT,
concedeu prazo para a apresentacao de alegacGes escritas facultativas e sucessivas, tendo fixado

o0 dia 02 de novembro de 2019 como data limite para a prolacdo da decisdo arbitral.

10. As partes apresentaram alegacOes, nas quais reiteraram as posi¢des anteriormente
assumidas nos respetivos articulados.
**k*
Il. SANEAMENTO

11. O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido.
O pedido de prondncia arbitral é tempestivo.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, tém legitimidade e
encontram-se regularmente representadas (cf. artigos 4.° e 10.°, n.° 2, do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco).

O processo ndo enferma de nulidades.

12. A AT, como foi dito, invoca a excecdo da incompeténcia material do Tribunal
Arbitral com fundamento, por um lado, por estar em causa a inconstitucionalidade de norma
atinente ao regime juridico da CESE e, por outro lado, por estar em causa uma contribuicao

financeira e ndo um imposto.
Mais precisamente:

Nos artigos 7.° a 46.° da sua resposta, a AT invoca a incompeténcia do Tribunal Arbitral
(i) para conhecer da questdo da inconstitucionalidade (artigos 7.° a 34.°) e (ii) para conhecer do
regime da Contribuicdo Especial sobre o Setor Energético (CESE), por esta ser uma
contribuicdo financeira e ndo um imposto (artigos 35.° a 46.°) e a competéncia dos tribunais

arbitrais constituidos no CAAD estar circunscrita a estes.
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Como ficou dito, foi ouvida a Requerente, que se insurgiu contra ambas as alegadas

excecoes.

Ambas as exce¢des de incompeténcia sdo de conhecimento prioritario, como resulta do
disposto no artigo 13.° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), aplicavel

aos processos arbitrais tributarios por forca do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea c), do RJAT.

Vejamos a primeira: a alegada incompeténcia do Tribunal Arbitral para conhecer da
questéo da inconstitucionalidade.

O facto de a propria Requerida reconhecer que estd em causa “a apreciacdo da
legalidade e inconstitucionalidade e consequente desaplicacéo de normas subjacentes ao acto
de liquidagdo” basta para concluir que ela propria reconhece que as questdes de
inconstitucionalidade suscitadas sdo questdes de inconstitucionalidade concreta (que implicam
desaplicacdo da norma num caso concreto) e ndo de inconstitucionalidade abstrata (que
implicam a remocdo da norma do ordenamento juridico). Ora, qualquer tribunal — incluindo os
arbitrais — esté obrigado a ndo aplicar normas desconformes com a Constitui¢do (artigo 204.9),
e na medida em que tais normas tenham potenciais reflexos na liquidacdo impugnada, o
presente Tribunal é competente para — e esta obrigado a — conhecer dessas desconformidades.

Alias, nem haveria outra forma de o préprio Tribunal Constitucional poder sindicar a
invocada inconstitucionalidade se o presente Tribunal a ndo pudesse apreciar: as competéncias
do Tribunal Constitucional em sede de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade exercem-

se exclusivamente em recurso de decis@es anteriores proferidas pelos demais tribunais.

Reconhecendo implicitamente isso mesmo, a Autoridade Tributaria e Aduaneira, no
artigo 33.° da sua resposta, invoca o principio da separacdo e interdependéncia dos poderes
como obstaculo aos poderes de cognicdo deste Tribunal Arbitral, entendendo que a
interpretacdo que levasse o presente Tribunal a entender-se competente seria ela propria

inconstitucional “por violagdo dos principios constitucionais do Estado de direito e da
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separacao dos poderes (cf. artigos 2.° e 111.°, ambos da CRP), bem como da legalidade (cf.
artigos 3.° n° 2, e 266.° n° 2, ambos da CRP), como corolario do principio da
indisponibilidade dos créditos tributarios insito no artigo 30.%, n.° 2 da LGT, que vinculam o
legislador e toda a actividade da AT.” Ou seja: invoca uma questdo de inconstitucionalidade
perante 0 mesmo Tribunal que, a0 mesmo tempo, considera incompetente para conhecer de tais

questdes.

Relativamente a idéntica argumentacdo, acompanhamos a decisdo arbitral de 04-05-
2018, proferida no Processo n.° 675/2017-T, do CAAD, na parte em que refere:

“Havera, decerto, algum equivoco, pois, num Estado de Direito, é aos Tribunais e ndo
a quaisquer outros 6rgaos, designadamente os que tém fungdes legislativas e executivas, que
compete administrar a justica, «assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidad&os, reprimir a violacao da legalidade democratica e dirimir os conflitos
de interesses publicos e privados» (artigos 202.°, n.% 1 e 2, da CRP), para o que tém de
interpretar e aplicar as leis para dirimir os litigios entre os cidaddos e a Administracgao.

E é também aos Tribunais que a CRP atribui o poder de controlar a constitucionalidade
das leis, emitidas pelos 6rgdos com poder legislativo (artigo 204.° da CRP).

A presente deciséo é proferida por um Tribunal, pelo que tem caracter jurisdicional, e
no exercicio do seu poder jurisdicional cabe-lhe aplicar a lei, segundo a sua interpretacao,
estando apenas sujeito a lei, tal como a interpreta, ndo estando obrigado a adoptar a
interpretacdo adoptada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira ou a que hipoteticamente
adoptariam os 6rgdos com poder legislativo se lhes fosse atribuida a competéncia para a

aplicacdo da lei aos litigios pendentes nos Tribunais.”

Improcede, portanto, o primeiro fundamento da invocada incompeténcia do presente
Tribunal Arbitral.

Vejamos entdo a segunda invocada excecdo: a incompeténcia para conhecer do regime

da Contribuicao Especial sobre o Setor Energético.
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A competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD é definida, em primeira
linha, pelo artigo 2.%, n.° 1, do RJAT, que estabelece o seguinte:

“1 - A competéncia dos tribunais arbitrais compreende a apreciacdo das seguintes
pretensoes:

a) A declaracao de ilegalidade de actos de liquidacéo de tributos, de autoliquidacao,
de retencdo na fonte e de pagamento por conta;

b) A declaracédo de ilegalidade de actos de fixacdo da materia tributavel quando néo
dé origem a liquidacéo de qualquer tributo, de actos de determinacdo da matéria colectavel e

de actos de fixacédo de valores patrimoniais”.

Em segunda linha, a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD é
limitada pela vinculacdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira que, nos termos do artigo 4.°,
n. 1, do RJAT, veio a ser definida pela Portaria n.° 112-A/2011, de 12 de Marco, cujo artigo
2.° estabelece o seguinte:

“Os servicos e organismos referidos no artigo anterior vinculam-se a jurisdicdo dos
tribunais arbitrais que funcionam no CAAD que tenham por objecto a apreciacdo das
pretensdes relativas a impostos cuja administragdo lhes esteja cometida referidas no n.° 1 do
artigo 2.° do Decreto -Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, com excepgao das seguintes:

a) Pretens@es relativas a declaracdo de ilegalidade de actos de autoliquidacdo, de
retencdo na fonte e de pagamento por conta que ndo tenham sido precedidos de recurso a via
administrativa nos termos dos artigos 131.° a 133.° do Cdodigo de Procedimento e de Processo
Tributario;

Discutindo-se no presente pedido arbitral a questao de saber se 0s montantes pagos pela
Requerente a titulo de CESE sao fiscalmente dedutiveis nos montantes pagos a titulo de IRC,
parece ndo ser possivel outro entendimento se ndo o de que a pretensdo da Requerente se

encontra coberta pela jurisdicdo arbitral (alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° do RJAT), ndo sendo

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

15.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

excluida por qualquer das normas da referida Portaria. E isto mesmo perante a dupla sede da
norma impeditiva da deducéo (o artigo 23.%, n.° 1, alinea g), do CIRC, e o artigo 12.° da CESE).

As normas cuja inconstitucionalidade vem questionada séo o artigo 23.°-A do CIRC
que, sob a epigrafe “Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais”, determina que os encargos
suportados com a CESE ndo sdo dedutiveis para efeitos da determinacdo do lucro tributavel.

Norma esta cujo contetdo é replicado no artigo 12.° da CESE.

O referido artigo 23.°-A do CIRC insere-se nas disposicdes gerais relativas a
determinacdo do lucro tributavel das pessoas coletivas, concretizando especificamente quais 0s
encargos gque ndo sao dedutiveis para efeitos fiscais. Entre eles consta, no que ao caso importa,

a Contribuicdo Extraordinaria Sobre o Sector Energético (CESE).

Ora, no caso em apreco, a Requerente peticiona a anulacdo da liquidacdo de IRC n.°
2018... invocando como causa de pedir a ilegalidade da correcdo a matéria tributavel relativa a
ndo dedutibilidade da CESE.

Ilegalidade essa que assenta na alegada inconstitucionalidade das normas em causa
guando interpretadas no sentido de ndo ser fiscalmente dedutivel a CESE por violagdo
designadamente dos principios constitucionais da tributacdo pelo rendimento real e da

capacidade contributiva, da igualdade e da proporcionalidade.

A Requerente ndo ataca a constitucionalidade da CESE enquanto tributo especial, mas
tdo s6 a constitucionalidade do artigo 23.- A do CIRC, que regula o apuramento do lucro
tributavel das pessoas coletivas. E 0 mesmo se diga quanto ao artigo 12.° da CESE que se limita

a reproduzir o teor daquela norma.

Outra poderia ser a resposta se o0 pedido arbitral se dirigisse contra a exigéncia legal do

pagamento da CESE, mas manifestamente néo é o caso.
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Repete-se, o0 pedido arbitral dirige-se contra um ato de liquidacéo de IRC, na parte em
que se reporta & ilegalidade /inconstitucionalidade de uma correcdo & matéria tributavel por
recusa da dedutibilidade da CESE.

Em sintese, ainda que a competéncia dos tribunais arbitrais ndo inclua a avaliacdo dos
atos de liquidacgdo das contribui¢des especiais — questdo que ndo cabe apreciar nos presentes
autos —, 0 que esta em causa néo € o regime juridico da CESE, mas sim a liquidacéo adicional
de IRC a trés sociedades do grupo da Requerente, irrelevando a sede das normas que a

conformam.

Improcede, portanto, o segundo fundamento da invocada incompeténcia do presente
Tribunal Arbitral.

N&o foram invocadas quaisquer outras excecbes ou questbes prévias que obstem ao

conhecimento de mérito e que cumpra conhecer.
N

I1l. FUNDAMENTACAO

I11.1. DE FACTO

§1. FACTOS PROVADOS

13. Com relevo para a decisdo, consideram-se provados os seguintes factos:

a) A Requerente é a sociedade dominante do Grupo B..., 0 qual, no ano de 2014,
integrava no respetivo perimetro, além de outras, as seguintes sociedade comerciais [cf.
documento n.° 11 anexo ao PPA e PA]:

- C..., S. A (doravante, C...), NIPC..., tendo por objeto as seguintes atividades:
fabricacédo de pasta (CAE Principal — 17110), fabricacao de papel e de cartdo (exceto canelado)
(CAE Secundario 1 —017120) e producdo de eletricidade de origem térmica (CAE Secundario
2 —035112);

- D...,, S. A. (doravante, D...), NIPC ..., tendo por objeto a atividade de fabricagéo de
pasta (CAE Principal — 17110);
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- E..., Lda. (doravante, E...), NIPC ..., tendo por objeto as seguintes atividades: producao
de eletricidade de origem térmica (CAE Principal — 35112) e producdo e distribuicdo de vapor,
agua quente e fria e ar frio por conduta (CAE Secundario — 035301).

b) As trés sociedades comerciais referidas no facto provado anterior séo titulares das
licencas necessarias a prossecucdo das suas respetivas atividades. [cf. documentos n.°s 4 a 10
anexos ao PPA]

c) A atividade de producdo de pasta e papel exige o recurso a grandes quantidades de
energia elétrica e térmica, em especial sob a forma de vapor. [cf. documento n.° 1 anexo ao
PPA]

d) Na producdo de pasta e papel, a utilizacdo da respetiva matéria-prima principal
(madeira) despoleta a existéncia de desperdicios com valor energético suficiente para a
producdo da energia necessaria ao respetivo funcionamento, a designada biomassa ou biomassa
residual florestal (onde se inclui a casca de eucalipto). [cf. documento n.° 1 anexo ao PPA]

e) Por estar em causa 0 aproveitamento de recursos endogenos e estritamente
dependentes da atividade principal — a producédo de pasta e papel —, a biomassa € fonte primaria
de energia paraa C..., sendo que uma parte muito significativa da energia gerada nos respetivos
complexos industriais € produzida nas centrais de cogeragdo a biomassa (producdo simultanea
de energia elétrica e de energia térmica).

f) A biomassa utilizada na producdo de energia elétrica nos complexos industriais da
C... resulta de subprodutos e residuos da matéria-prima utilizada no processo produtivo, a saber:
matéria-prima derivada, resultante das operacdes de descasque da matéria-prima e florestais;
serradura e crivagem das aparas de madeira; e licor negro, um subproduto resultante do
cozimento da madeira.

g) Além desta biomassa, a C... adquire no mercado biomassa florestal residual, de forma
a complementar a totalidade das respetivas necessidades de biomassa.

h) A situacdo da D... é totalmente anéloga a da C..., tendo por referéncia a cogeracéo
renovavel existente ao nivel desta Gltima sociedade e a que aludem os factos provados e), f) e
9)-

i) No caso da E..., estd em causa uma realidade com contornos bastante semelhantes aos

da C... e da D..., sendo apenas necessario acrescentar o recurso ao gas natural de modo a
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oferecer cobertura as necessidades de consumo de uma maquina de producédo de papel com uma
largura util de 10,4m, capaz de produzir mais de 500 mil toneladas de papel por ano, a um ritmo
de 30 metros por segundo.

J) A C... efetuou, em 13.11.2014, a liquidacdo e pagamento da Contribuicdo Especial
sobre o Setor Energético (doravante, CESE), referente ao ano de 2014, ascendendo tal
contribui¢do ao montante de € 112.865,24. [cf. documento n.° 11 anexo ao PPA ¢ PA]

k) A coberto da Ordem de Servico n.° O12016..., de 14.04.2016, a C... foi sujeita a um
procedimento inspetivo externo de ambito geral, efetuado com o objetivo de verificar o
cumprimento das obrigacOes fiscais referentes ao ano de 2014, tendo por base de analise a
declaragdo de rendimentos Modelo 22 de IRC, referente a 2014, a que foi atribuido o n.°...,
submetida pela empresa em 25.10.2016. [cf. documento n.° 11 anexo ao PPA e PA]

I) Na sequéncia dessa acdo inspetiva, foram efetuadas corre¢cbes meramente aritméticas
ao lucro tributavel de 2014, em virtude de a C... ndo ter acrescido “ao lucro tributavel o
montante de 112.865,24 Euros, correspondente a CESE liquidada no periodo de 2014,
registado como gasto (conta 812300000 — Imp. CESE), valor esse que, nos termos do artigo
23.%-4, n.° 1, alinea q) do CIRC, ndo constitui gasto fiscalmente dedutivel”, com 0S
fundamentos constantes do respetivo Relatorio de Inspecdo Tributaria que se da por
inteiramente reproduzido e de que importa aqui respigar o seguinte segmento [cf. documento
n.° 11 anexo ao PPA e PA]:

“III.] — CORRECOES LUCRO TRIBUTAVEL — IRC

111.1.1 — NAO ACRESCIMO DA CESE (CONTRIBUIC;AO ESPECIAL SOBRE O
SETOR ENERGETICO) AO LUCRO TRIBUTAVEL: 112.865,24 EUROS

A empresa efetuou em 13-11-2014 a liquidacéo da Contribuicéo Especial sobre o Setor
Energético conforme anexo retirado do nosso sistema informatico (VER ANEXO 1),
ascendendo tal contribuicdo ao montante de 112.865,24 Euros.

Da analise da Declaracédo de Rendimentos Modelo 22 n.° ... submetida pela empresa
em 25-10-2016, constata-se que néo existe qualquer valor inscrito no campo 785 do Quadro
07, que tem por titulo "Contribuicao extraordinaria sobre o setor energético [art. 23.°-A, n.° 1,
al. q)]. Saliente-se que esta posi¢do € a mesma ja assumida na anterior declaracéo n.° ... de
23-06-2015.
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Enquadramento Legal:

Refere o artigo 23.°-A, n.° 1, al. q) do CIRC que "N&o sdo dedutiveis para efeitos da
determinacdo do lucro tributavel os seguintes encargos, mesmo quando contabilizados como
gastos do periodo de tributacéo:

...q) A contribuigdo extraordinéria sobre o setor energético;"

No mesmo sentido refere o artigo 12.° da CESE (Contribui¢do Extraordinéria sobre o
Sector Energético):

"A contribuicdo extraordinaria sobre o setor energético ndo é considerada um gasto
dedutivel para efeitos de aplicacdo do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas."

Da analise:

Tendo a Portucel registado esta contribuicdo na conta 812300000 — Imp. Cese",
deveria a empresa ter acrescido este valor ao campo 724 (IRC e outros impostos que direta ou
indiretamente incidam sobre os lucros [art. 45.°, n.° 1, alinea a)]) do Quadro 07 da Declaragéo
de Rendimentos Modelo 22 ou entdo no campo 785 (Contribuicdo extraordinaria sobre o setor
energético [art. 23.-A, n.° 1, al. g)]) do mesmo quadro.

Verificando-se a divergéncia de valores no ja citado campo (724) da Declaracdo de
Rendimentos Modelo 22, foi a empresa questionada acerca de tal facto, vindo a mesma
responder conforme documento em anexo (VER ANEXO 2):

“..., 0 entendimento do Grupo é de que a ndo dedutibilidade da CESE viola os
principios constitucionais da tributacdo pelo lucro real e da igualdade, pelo que o grupo
observou a constituicdo (que sobreleva face a lei) na auto-liquidacé@o do imposto, razédo pela
qual n&o foi este montante acrescido no campo 785 da Modelo 22.

O facto de termos contabilizado o custo numa conta # 81 de imposto em nada muda a
nossa opinido nem justifica, por si s6, 0 ndo acréscimo deste montante. Continuamos e defender
que se trata de um custo dedutivel para efeitos fiscais."

Esta assim demonstrado, que a empresa néo efetuou o acréscimo ao lucro tributavel do
montante referente a Contribui¢do Extraordinéria sobre o Setor Energético, o qual ascendeu
em 2014 ao montante de 112.865,24 Euros e que a empresa refletiu como gasto contabilistico
do periodo, incumprindo assim com o artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q) do CIRC.

Concluséao:
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Assim, corrige-se 0 resultado tributdvel da sociedade em 112.865,24 Euros,
correspondente ao gasto reconhecido contabilisticamente com a liquidacéo da CESE e que nao
constitui gasto fiscal nos termos do artigo 23.°-4, n.° 1, alinea g) do CIRC.”

m) A D... efetuou a liquidacdo e pagamento da CESE, atinente ao ano de 2014,
ascendendo tal contribuigdo ao montante de € 284.837,18. [cf. documento n.° 11 anexo ao PPA
e PA]

n) A coberto da Ordem de Servico n.° O12016..., de 16.08.2016, a D... foi sujeita a um
procedimento inspetivo interno de &mbito parcial, incidindo sobre o periodo de 2014, em sede
de IVA e de IRC, efetuado com o objetivo de verificar a regularidade das operagdes praticadas.
[cf. documento n.° 11 anexo ao PPA e PA]

0) Na sequéncia dessa acao inspetiva, foram efetuadas corre¢cfes meramente aritméticas
ao lucro tributdvel de 2014, em virtude de a D... ndo ter acrescido “ao lucro tributavel o
montante de 284.837,18 Euros, correspondente ao gasto com o pagamento da CESE
(Contribuicdo Extraordinéria para o Setor Energético) com referéncia ao periodo de 2014,
que contabilizou por débito da conta 8123 — Imposto CESE, sendo que esse valor, nos termos
do artigo 23.°-4, n.° 1, al. q) do CIRC, ndo constitui gasto fiscalmente dedutivel”, cOm 0S
fundamentos constantes do respetivo Relatorio de Inspecdo Tributaria que se da por
inteiramente reproduzido e de que importa aqui respigar o seguinte segmento [cf. documento
n.° 11 anexo ao PPA e PA]:

“III.1 — CORRECOES A MATERIA TRIBUTAVEL

I11.1.1 — GASTO COM CESE INDEVIDAMENTE CONSIDERADO PELO
CONTRIBUINTE COMO FISCALMENTE ACEITE: 284.837,18 EURO

Da analise da Declaracdo Modelo 22 de IRC com n.° 0744-C0875-2, submetida pela
empresa em 201610-25.

Com referéncia ao periodo de tributacéo de 1 de janeiro a 31 de dezembro de 2014, por
comparacao com a Informagédo Empresarial Simplificada (IES) do mesmo periodo verificou-
se que parte do valor registado como imposto do periodo estava a influenciar o resultado
tributavel do periodo como componente negativa (...)

Questionada a empresa a justificar o facto de estar a considerar como gasto fiscal o
valor de 284.837, 18 Euro que contabilizou como gasto com impostos sobre o rendimento do
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periodo veio a mesma indicar que o valor em causa corresponde ao valor pago a titulo de
CESE.

Enquadramento Legal:

Refere o artigo 23.°-A, n.° 1, al. ) do CIRC, que "N&o sdo dedutiveis para efeitos da
determinacgdo do lucro tributdvel os seguintes encargos, mesmo quando contabilizados como
gastos do periodo de tributagao:

a) O IRC, incluindo as tributacfes autbnomas, e quaisquer outros impostos que direta
ou indiretamente incidam sobre os lucros;

(...)

q) A contribuicéo extraordinaria sobre o setor energético;"

No mesmo sentido refere o art. 12.° da CESE (Contribuicdo Extraordinaria sobre o

Sector Energético):

“A contribuicdo extraordindria sobre o setor energético nao é considerada um gasto
dedutivel para efeitos de aplicagdo do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas.”

Da anélise:

Conforme veio a empresa indicar, 0 montante de 284.837,18 Euro corresponde aos
gastos com CESE — Contribuicdo Extraordinaria para o Setor Energético que registou a débito
da conta 812300000 — Imp. CESE".

O entendimento do Grupo é de que a ndo dedutibilidade da CESE viola os principios
constitucionais da tributacd@o pelo lucro real e da igualdade, pelo que o grupo entende que a
luz da Constituicdo da Republica Portuguesa (que sobreleva face a lei) na autoliquidacédo do
imposto o gasto com a CESE ¢ dedutivel, razéo pela qual néo foi este montante acrescido no
campo 785 da Declaracdo Modelo 22 de IRC.

Quanto a dedutibilidade fiscal do gasto com a CESE, dispbe o proprio diploma da
CESE no seu art. 12.° que "A contribuicdo extraordinaria sobre o setor energético nédo é
considerada um gasto dedutivel para efeitos de aplicacdo do imposto sobre o rendimento das
pessoas coletivas.”

No mesmo sentido, vem o Cddigo do IRC, na al. q) do n.° 1 do art. 23.°-A estabelecer

que “Ndo sdo dedutiveis para efeitos da determinag¢do do lucro tributivel os seguintes
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encargos mesmo quando contabilizados como gastos do periodo de tributagdo: (...) q) A
contribuicdo extraordinaria sobre o setor energético;".

Esta assim demonstrado, que a empresa néo efetuou o acréscimo ao lucro tributavel do
montante referente a Contribuicdo Extraordinaria sobre o Setor Energético, no montante de
284.837, 18 Euro e que a empresa refletiu como gasto contabilistico do periodo, incumprindo
assim com o artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q) do CIRC.

Concluséo:

Assim, corrige-se o resultado tributavel da sociedade em 284.837,18 Euro,
correspondente ao gasto reconhecido contabilisticamente com o encargo da CESE do periodo
e ndo ajustado para efeitos de determinacao do resultado tributavel nos termos no n.° 1 do art.
17.°do CIRC e que ndo constitui gasto fiscal nos termos do art. 23.°-A, n.° 1, alinea q) do
CIRC.”

p) A E... efetuou, em 13.11.2014, a liquidacdo e pagamento da CESE, atinente ao ano
de 2014, ascendendo tal contribui¢do ao montante de € 407.215,05. [cf. documento n.° 11 anexo
ao PPA e PA]

g) A coberto da Ordem de Servigo n.° O12016..., de 08.04.2016, a E... foi sujeita a um
procedimento inspetivo interno de dmbito parcial, efetuado com o objetivo de verificar o
cumprimento das obrigacdes fiscais referentes ao periodo de 2014, em sede de IRC. [cf.
documento n.° 11 anexo ao PPA e PA]

r) Na sequéncia dessa acao inspetiva, foram efetuadas corre¢cbes meramente aritméticas
ao lucro tributavel de 2014, em virtude de a E... ndo ter acrescido “ao lucro tributdivel o
montante de 407.215,05 Euros, correspondente a CESE liquidada no periodo de 2014,
registado como gasto (conta 812300000 — Imp. CESE), valor esse que, nos termos do artigo
23.%-4, n.° 1, al. q) do CIRC, ndo constitui gasto fiscalmente dedutivel”’, com 0s fundamentos
constantes do respetivo Relatério de Inspecdo Tributéria que se da por inteiramente reproduzido
e de que importa aqui respigar o seguinte segmento [cf. documento n.° 11 anexo ao PPA e PA]:

“III.] — CORRECOES A MATERIA TRIBUTAVEL — IRC

111.1.1 — NAO ACRESCIMO DA CESE (CONTRIBUICAO ESPECIAL SOBRE O
SETOR ENERGETICO) AO LUCRO TRIBUTAVEL: 407.215,05 EUROS
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A empresa efetuou em 13-11-2014 a liquidacdo (e pagamento) da Contribuicéo
Especial sobre o Setor Energético conforme anexo retirado do nosso sistema informético (ver
anexo 1), ascendendo tal contribuicdo ao montante de 407.215,05 Euros.

Da analise da Declaracao de Rendimentos Modelo 22 n.° ... submetida pela empresa
em 25-05-2015, constata-se que ndo existe qualquer valor inscrito no campo 785 do Quadro
07, que tem por titulo "Contribuicao extraordinaria sobre o setor energético [art. 23.°-A, n.° 1,
al. q)] .

Enquadramento Legal:

Refere o artigo 23.°-A, n.° 1, al. q) do CIRE, que "Nao sdo dedutiveis para efeitos da
determinacdo do lucro tributavel os seguintes encargos, mesmo quando contabilizados como
gastos do periodo de tributacéo:

a) O IRC, incluindo as tributacfes autbnomas, e quaisquer outros impostos que direta
ou indiretamente incidam sobre os lucros;

(...)

q) A contribuicdo extraordinaria sobre o setor energético;"

No mesmo sentido refere o art. 12.° da CESE (Contribuicdo Extraordinaria sobre o
Sector Energético): “A contribui¢do extraordindria sobre o setor energético ndo é considerada
um gasto dedutivel para efeitos de aplicacdo do imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas.”

Da anélise:

Tendo a E... registado esta contribui¢ao na conta 812300000 — Imp. Cese”, conforme
documento em anexo (ver anexo 2), deveria a empresa ter acrescido este valor ao campo 724
(IRC e outros impostos que direta ou indiretamente incidam sobre os lucros [art. 45.%, n.° 1,
alinea a)]) do Quadro 07 da Declaracdo de Rendimentos Modelo 22 ou entdo no campo 785
(Contribuicéo extraordinaria sobre o setor energético [art. 23.°-A, n.° 1, al. g)]) do mesmo
quadro.

Verificando-se a divergéncia de valores no ja citado campo (724) da Declaracéo de
Rendimentos Modelo 22, foi a empresa questionada acerca de tal facto, vindo a mesma

responder (nosso sublinhado e negrito) conforme documento em anexo (ver anexo 3):
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"O valor acrescido no campo 724 da Modelo 22 inclui os saldos das seguintes contas
do balancete: # 812100000 — Impostos s/ rendimento — estimativa: € 313.093, 07 (a dif.2 entre
este valor e o constante do ABDR, € 720.308, corresponde ao valor da CESE registado na
conta # 812300000 - € 407.215); # 812169000 — Imposto s/ rendimento — excesso /

insuficiéncia estimativa: € 34.815.14".

N&o tendo a empresa acrescido este valor no campo 724, deveria ter incluido no campo
785 (Contribuicdo extraordinaria sobre o setor energético [art. 23.°-A, n.° 1, al. q)]) do ja
citado Quadro 07. Contudo, a E... ndo efetuou tal acréscimo, justificando-se da seguinte forma
(ver anexo 3):

"O entendimento do Grupo é de que a ndo dedutibilidade da CESE viola os principios
constitucionais da tributacéo pelo lucro real e da igualdade, pelo que o grupo observou a
constituicdo (que sobreleva face a lei) na auto-liquidacéo do imposto, razao pela qual néo foi
este montante acrescido no campo 785 da Modelo 22."

Esta assim demonstrado, que a empresa nao efetuou o0 acréscimo ao lucro tributavel do
montante referente a Contribui¢do Extraordinaria sobre o Setor Energético, o qual ascendeu
em 2014 ao montante de 407.215,05 Euros e que a empresa refletiu como gasto contabilistico
do periodo, incumprindo assim com o artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q) do CIRC.

Conclusio:

Assim, corrige-se o resultado tributavel da sociedade em 407.215,05 Euros (no campo
785
(Contribuicdo extraordindria sobre o setor energético [art. 23.-A, n.° 1, al. q)]) da Declaracao
de Rendimentos Modelo 22), correspondente ao gasto reconhecido contabilisticamente com a
liquidacdo da CESE e que ndo constitui gasto fiscal, nos termos do artigo 23.°-A, n.° 1, alinea
q) do CIRC.”

s) A coberto da Ordem de Servigo n.° OI2017..., a Requerente foi sujeita a um
procedimento inspetivo externo de analise a Declaragdo de Rendimentos Modelo 22 de IRC do
Grupo B... (apresentada pela Requerente), de ambito parcial, efetuado com o objetivo de
verificar o cumprimento das obrigac@es fiscais em sede IRC inerentes & aplicacdo do RETGS,

referentes ao periodo de 2014. [cf. documento n.° 11 anexo ao PPA e PA]
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t) No ambito desse procedimento inspetivo, foi elaborado o respetivo Projeto de
Relatorio de Inspecdo Tributéaria que aqui se d& por inteiramente reproduzido, no qual foram
propostas as seguintes corre¢des a matéria tributavel do Grupo B..., fundamentadas nos termos
que a seguir também sdo citados [cf. documento n.° 11 anexo ao PPA e PA]:

“l.4 — Descricao sucinta das conclusdes da acgéo de inspecao

(...)

1.4.1. CorrecOes a Matéria Tributavel do Grupo

(...)

1.4.1.2 — Aumento do resultado tributavel resultante de correcdes realizadas no &mbito
individual da sociedade “C..., S. A.”: 112.865,24 Euros

No cumprimento da Ordem de Servico n.° Ol12016..., realizou-se um procedimento de
inspecao externo de ambito geral, relativo ao periodo de 2014, da sociedade C..., S.A.—NIF...,
do qual resultaram corre¢des ao lucro tributavel individual declarado no valor total de
112.865,24 Euros.

Assim sendo, e tendo em conta que de acordo com o disposto no artigo 70.°, n.° 1 do
Caodigo do IRC, o resultado tributavel do grupo é o constituido pelo somatério dos lucros
tributaveis e dos prejuizos fiscais de cada uma das sociedades que o compdem, as correcbes
efetuadas ao resultado individual da sociedade acima referida ir&o ser refletidas no resultado
declarado pelo grupo, de acordo com o estipulado naquele normativo (...).

1.4.1.3 — Aumento do resultado tributavel resultante de correcdes realizadas no ambito
individual da sociedade “E..., Lda.”: 407.215,05 Euros

No cumprimento da Ordem de Servi¢o n.° OI12016..., realizou-se um procedimento de
inspecao interno de ambito parcial, relativo ao periodo de 2014, da sociedade E..., Lda., NIF...,
do qual resultaram corre¢des ao lucro tributavel individual declarado no valor total de
407.215,05 Euros.

Assim sendo, e tendo em conta que de acordo com o disposto no artigo 70.°, n.° 1 do
Cadigo do IRC, o resultado tributavel do grupo é o constituido pelo somatério dos lucros
tributaveis e dos prejuizos fiscais de cada uma das sociedades que o compdem, as correcdes
efetuadas ao resultado individual da sociedade acima referida irdo ser refletidas no resultado

declarado pelo grupo, de acordo com o estipulado naquele normativo (...).
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1.4.1.4 — Aumento do resultado tributavel resultante de corregdes realizadas no &mbito
individual da sociedade “D..., S. A.”: 284.837,18 Euros

No cumprimento da Ordem de Servigo n.° Ol2016..., realizou-se um procedimento de
inspecdo interno de ambito parcial, relativo ao periodo de 2014, da sociedade D..., S.A. —
NIF..., do qual resultaram corregdes ao lucro tributével individual declarado no valor total de
284.837,18 Euros.

Assim sendo, e tendo em conta que de acordo com o disposto no artigo 70.°, n.° 1 do
Caodigo do IRC, o resultado tributavel do grupo € o constituido pelo somatério dos lucros
tributaveis e dos prejuizos fiscais de cada uma das sociedades que o compdem, as correcbes
efetuadas ao resultado individual da sociedade acima referida ir&o ser refletidas no resultado
declarado pelo grupo, de acordo com o estipulado naquele normativo (...).

(...)

" - DESCRIQAO DOS FACTOS E FUNDAMENTOS DAS CORREQOES
MERAMENTE ARITMETICAS A MATERIA TRIBUTAVEL

I11.1 — Correcdes a Matéria Tributavel do Grupo

(...)

I11.1.2 — Aumento do resultado tributavel resultante de correc@es realizadas no ambito
individual da sociedade “C..., S. A.”: 112.865,24 Euros

No cumprimento da Ordem de Servi¢o n.° O12016... realizou-se um procedimento de
inspecdo externo de ambito geral, relativo ao periodo de 2014, da sociedade C..., S.A., com 0
NIF... .

As conclusdes da acdo inspetiva foram comunicadas a sociedade, nos termos do n.° 1
do artigo 77.° da Lei Geral Tributaria e constam do relatério de inspec¢ao tributaria elaborado
pela UGC em 2016-12-06, do qual se junta cépia e que constitui o Anexo B, o qual foi
comunicado ao sujeito passivo conforme n/ oficio n” ... de 2016-12-22.

Em consequéncia, corrigiu-se o resultado tributavel da sociedade em 112.865,24 Euros,
correspondente ao gasto reconhecido contabilisticamente com a liquidacéo da CESE e que ndo

constituiu gasto fiscal nos termos do artigo 23.°-4, n.° 1, alinea q) do Codigo do IRC {(...).
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O Relatério de Inspecdo emitido para conclusdo do procedimento de inspecdo ao
abrigo da OI12016..., é parte integrante do presente Relatério da Inspecédo Tributéria (Anexo
B).

[11.1.3 — Aumento do resultado tributavel resultante de correcdes realizadas no ambito
individual da sociedade “E..., Lda.”: 407.215,05 Euros

No cumprimento da Ordem de Servi¢o n.° O12016..., realizou-se um procedimento de
inspecdo interno de ambito parcial, relativo ao periodo de 2014, da sociedade E..., Lda., com
o NIF....

As conclusdes da acgdo inspetiva foram comunicadas a sociedade, nos termos do n.° 1
do artigo 77.°da Lei Geral Tributéria e constam do relatorio de inspecao tributaria elaborado
pela UGC em 2016-11-09, do qual se junta copia e que constitui o Anexo C, o qual foi
comunicado ao sujeito passivo conforme n/ oficio n.°... de 2016-11-18.

Em consequéncia, corrigiu-se o resultado tributavel da sociedade em 407.215,05 Euros
(no campo 785 -Contribuicéo Extraordinaria sobre o Setor Energético [artigo 23.°-A, n.° 1, al.
g)] da Declaracdo de Rendimentos Modelo 22) correspondente ao gasto reconhecido
contabilisticamente com a liquidacdo da CESE e que ndo constituiu gasto fiscal nos termos do
artigo 23.-4, n.° 1, alinea q) do Cédigo do IRC (...).

O Relatério de Inspecdo emitido para conclusdo do procedimento de inspecdo ao
abrigo da O12016..., é parte integrante do presente Relatorio da Inspecéo Tributaria (Anexo
C).

I11.1.4 — Aumento do resultado tributavel resultante de correcGes realizadas no ambito
individual da sociedade “D..., S. A.”: 284.837,18 Euros

No cumprimento da Ordem de Servico n.° Ol2016... realizou-se um procedimento de
inspecao interno de &mbito parcial, relativo ao periodo de 2014, da sociedade D..., S.A, com 0
NIF... .

As conclus@es da acéo inspetiva toram comunicadas a sociedade, nos termos do n.° 1
do artigo 77.° da Lei Geral Tributaria e constam do relatorio de inspecéo tributaria elaborado
pela UGC em 2017-12-21, do qual se junta cdpia e que constitui o0 Anexo D, o qual foi

comunicado ao sujeito passivo conforme n/ oficio n.° ... de 2018-01-11.
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Em consequéncia, corrigiu-se o resultado tributavel da sociedade em 284.837,18 Euro,
correspondente ao gasto reconhecido contabilisticamente com o encargo da CESE do periodo
e ndo ajustado para efeitos de determinacéo do resultado tributavel, nos termos no n.° 1 do
artigo 17.° do Codigo do IRC e que néo constituiu gasto fiscal nos termos do artigo 23.°-A, n.°
1, al. q) do Codigo do IRC (...).

O Relatério de Inspecdo emitido para conclusdo do procedimento de inspecdo ao
abrigo da OI12016..., é parte integrante do presente Relatorio da Inspecdo Tributaria (Anexo
D).”

u) A Requerente foi notificada em 30.10.2018, pelos Servigos de Inspecdo Tributéria da
Unidade dos Grandes Contribuintes, daquele Projeto de Relatoério de Inspecdo Tributaria e para,
querendo, exercer o respetivo direito de audicdo, o que a Requerente fez nos termos que aqui
se ddo por inteiramente reproduzidos. [cf. PA]

v) Posteriormente, foi elaborado o respetivo Relatério de Inspecdo Tributéaria que aqui
se da por inteiramente reproduzido, tendo sido mantidas as corre¢des a matéria tributavel do
Grupo B... referenciadas no facto provado t), com a mesma fundamentacéo ali descrita, o qual
foi notificado a Requerente em 23.11.2018. [cf. documento n.° 11 anexo ao PPA e PA]

w) Sequentemente, foi emitida e notificada a Requerente a liquidacdo de IRC n.° 2018...,
datada de 12.12.2018, na qual foi apurado o valor a reembolsar de € 3.425.314,01. [cf.
documento n.° 12]

X) Em 21 de fevereiro de 2019, a Requerente apresentou o pedido de constituicdo de
tribunal arbitral que deu origem ao presente processo. [cf. Sistema de Gestdo Processual do
CAAD]

§2. FACTOS NAO PROVADOS
14. Com relevo para a apreciacao e decisdo da causa, ndo ha factos que nédo se tenham

provado.
83. MOTIVACAO QUANTO A MATERIA DE FACTO

15. Os factos pertinentes para o julgamento da causa foram escolhidos e recortados em

funcdo da sua relevancia juridica, a face das solugdes plausiveis das questdes de direito, nos
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termos da aplicagédo conjugada dos artigos 123.%, n.° 2, do CPPT, 596.°, n.° 1 e 607.%, n.° 3, do
CPC, aplicéveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do RJAT.

A convicc¢édo do Tribunal fundou-se nos factos articulados pelas partes, cuja aderéncia a
realidade n&o foi posta em causa e na anélise critica da prova documental carreada para 0s autos,

incluindo o processo administrativo.

I11.2. DE DIREITO

81. DO MERITO

16. Depois de apresentar uma “Breve resenha da CESE” (artigos 82.° a 92.° do PPA) o
primeiro dos eixos da argumentacdo da Requerente, explanado nos artigos 93.°a 122.° do PPA,
assenta na ideia de que a CESE é um custo econdmico da sua atividade e que, como tal, deve

ser dedutivel como o sdo os demais custos incorridos com, como diz, um “business purpose”.

Cabe notar, porém, que o “business purpose” que a Requerente pretende ligar a CESE
nunca poderia ser 0 seu pagamento, mas sim o conjunto de opc¢des que a Requerente assumiu
muito antes da introducdo da CESE no nosso ordenamento juridico e que levaram a que ficasse
supervenientemente abrangida pela sua incidéncia. O que releva, portanto, ndo é saber se 0
pagamento da CESE €, como alega a Requerente, um custo inevitavel e legitimo, mas sim saber
se 0 pagamento de um encargo fiscal superveniente se deve traduzir numa compensacao em

sede de IRC que anule esse acréscimo tributario.

Ora quanto a isso a intencdo do legislador foi clara e inequivocamente assumida, quer
no artigo 12.° do regime da CESE (“A contribuigdo extraordinaria sobre o setor energético ndo
é considerada um gasto dedutivel para efeitos de aplicacédo do imposto sobre o rendimento das
pessoas coletivas.”), quer no artigo 23.°-A do Cddigo do IRC (“A contribuicdo extraordinaria
sobre 0 setor energético ndo é considerada um gasto dedutivel para efeitos de aplicacédo do
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas.”). Quer dizer que a primeira via
argumentativa da Requerente é inadequada ao fim tido em vista na medida em que desloca a

discussdo para o que sejam custos legitimos para “obter ou garantir os rendimentos sujeitos a

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

30.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

IRC”, quando o que esta em causa sdo as implicacgdes fiscais decorrentes da introducéo de uma
contribuicéo especial. Uma vez que os problemas sdo diferentes, a resposta que haja de ser dada

ao primeiro ndo tem necessariamente de coincidir com a solucao a dar ao segundo.

17. Questéo diferente, e que constitui o segundo eixo da argumentacdo da Requerente —
artigos 123.°a 157.° ¢ 184.° 2 194.° do PPA —, é a de saber se, ao excluir a possibilidade de os
sujeitos passivos da CESE deduzirem essa contribuicdo na sua fatura fiscal (ou de a
repercutirem nos seus clientes, como também proibido pelo artigo 5.° do Regime da CESE,
introduzido pelo artigo 228.° da Lei do Orgamento do Estado para 2014 — Lei n.° 83-C/2013,
de 31 de dezembro), o legislador ndo incorreu em violacéo dos principios constitucionais.

A primeira via argumentativa que desenvolve para fundamentar essa alegada violacao
dos principios constitucionais ¢ a da “auséncia de uma especial motivacdo intrinseca” para
excluir a dedutibilidade dos gastos com a CESE (n.° 1, e al. f) do n.° 2 do artigo 23.° do CIRC)
— ao contrario do que acontece com outros gastos fiscais. Entende a Requerente, invocando
doutrina e jurisprudéncia varias, que a existéncia de uma norma legal (ou mesmo duas, como
no caso) ndo chega para criar uma exce¢do ao principio da tributacao pelo rendimento real,
sendo necessaria uma fundamentacdo teleoldgica constitucionalmente conforme para essa
opcao. A Requerente alega ainda — artigos 158.° a 183.° do PPA — que é isso que acontece com

as situacdes previstas nas demais alineas do artigo 23.°-A do CIRC.

A isso responde a AT com “0 proposito do legislador em estabelecer um “anel” de
separacao (ring fencing) desta contribuicéo financeira, ao circunscrever ao sector energético
tanto o énus tributario como os potenciais beneficios da afectacéo da receita, isolando-o do
resto da economia.” (a AT referia-se ndo apenas a nao-repercussdo da CESE — imposta no
artigo 5.° do seu regime — e a ndo-dedutibilidade — imposta no artigo 12.° do seu regime —, mas
também a consignacgdo da receita cobrada ao Fundo de Sustentabilidade Sistémica do Setor

Energético® — prevista no artigo 11.° do seu regime). Ou seja, a especial motivacéo intrinseca

1 Que, como a propria Requerente reconhece (artigo 83.° do PPA), tem “como objetivos centrais:
(i) A redugdo da divida tarifaria do Sistema Elétrico Nacional (SEN); e
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que animava as referidas opg¢des do legislador estaria na ligagdo entre custos e beneficios para
os operadores do mercado energético sujeitos & CESE. Nessa 1dgica, a possibilidade de alguns
desses operadores poderem custear uma tal contribuicdo com a reducdo dos impostos que, de
outro modo, teriam a pagar, frustraria a teleologia da dita contribuicao financeira e criaria, ai
sim, um problema de desigualdade entre os a ela sujeitos. Mesmo ndo tomando posi¢do sobre
o regime da CESE, o Tribunal tem de reconhecer que a sua natureza de contribuigéo financeira
—asua carateristica distintiva dos impostos — implica uma certa correspondéncia entre o circulo
dos onerados com o0 seu pagamento e a dos seus beneficiarios, mais que nao seja por custos
acrescidos que transferem para a sociedade ou para a entidade para quem revertem as suas
receitas. Nessa medida, pode dizer-se que a l6gica de segregacdo da CESE dos demais impostos

ndo s6 tem uma justificacdo intrinseca, como é até indispensavel a sua natureza.

Quanto a enumeracdo e ensaio de explicacdo teleoldgica das demais situacBes de
indedutibilidade previstas no n.° 1 do artigo 23.°-A do CIRC que a Requerente ensaia — qualquer
gue seja a sua adequacdo as reais intengdes do legislador — acaba por destacar a situacdo prevista
na sua alinea p): a contribuicio sobre o setor bancéario. E que, ainda que tenha percorrido todas
as demais alineas da norma do n.° 1 do artigo 23.°-A do CIRC nos artigos 158.° a 183.° do PPA,
a Requerente omitiu referéncia a contribuicdo que, nessa lista, antecede a previsdo da
indedutibilidade da CESE. Admite-se que, nalguma medida, porque a ldgica da
indedutibilidade das duas contribui¢fes pareca diversa das demais — e porque, justamente, ndo

seria do interesse da Requerente chamar a atencdo para essa convergéncia.

E possivel, portanto, como alegou a AT, identificar uma I6gica ndo meramente rediticia
na arquitetura da CESE, e encontrar para ela uma fundamentacdo que, tendo também em linha
de conta os demais agravamentos de impostos a que os contribuintes foram, em geral,

contemporaneamente sujeitos, ndo a sujeite a um juizo de desconformidade constitucional.

(if) A implementacdo de medidas de sustentabilidade sistémica para o setor, nomeadamente de cariz
social e ambiental, assim como relacionadas com a eficiéncia energética.”

32.
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A questdo de constitucionalidade ndo estd, portanto, em o pagamento da CESE esgotar
a teleologia normativa, como refere a Requerente (artigo 186.° do PPA: “a dedutibilidade da
CESE por parte das entidades do GRUPO B... ndo acarreta ou pode acarretar qualquer
prejuizo para os objetivos do respetivo regime, desde logo no plano crediticio?, até porque
qualquer uma das entidades envolvidas efetuou o pronto e pontual pagamento do referido
tributo.”), mas justamente no que tal pagamento implica em termos fiscais (ou seja: em sede de
IRC): um desconto equivalente no IRC evitaria o claro propo6sito de aumentar a tributagédo sobre
0 setor energético — e sO sobre esse setor — porque, como 0 bancario, acumulava
vulnerabilidades e praticava margens que, na 6tica soberana do legislador, permitiam custear

contribuicdes financeiras visando o seu reforgo futuro.

18. Resta o terceiro eixo argumentativo da Requerente: a da alegada “natureza
sancionatdria do artigo 23.%-A, alinea q) do CIRC, na sua aplica¢do ao caso concreto” —artigos
195.° a 202.° do PPA. Isto porque, como escreve no artigo 197.° do PPA, “a atividade de
producdo de energia ndo é uma simples e qualquer opc¢do pré-determinada pela intencéo do
Grupo em obter proveitos: pelo contrario, correspondeu, no historico de vida do Grupo, a uma
necessidade que, em primeiro lugar, decorreu da necessidade de otimizar potenciais residuos
da sua atividade principal e, ao mesmo tempo, assegurar a satisfacdo das respetivas

necessidades energéticas.”

Embora a Requerente reconheca que a sua producao energética ndo se destina apenas a
auto-consumo (vg. artigos 39.%% e 40.* do PPA), entende que a especifica natureza da sua

2 Termo que poderia ser imputavel a um corretor automatico, em vez de “rediticio”, nio fora o facto de
ser repetidamente empregue ao longo de todo o PPA.

3 “consoante a evolugdo dos precos no mercado da energia e encetando praticas compativeis com a
preservacdo das sinergias geradas ao nivel do aproveitamento da referida matéria-prima derivada (a casca de
eucalipto), as entidades do Grupo, como é o caso da C..., podem adquirir a energia necessaria diretamente ao
comercializador, injetando consequentemente a energia produzida na rede.”

4 “Daqui decorre que, por razdes associadas a dindmica do mercado e aos proprios precos da energia —
que, em circunstancias normais, representariam um input para a atividade principal da Requerente — existe uma
opcao pela injegdo de energia na rede, a qual podera superar o excesso existente face as necessidades de consumo
do grupo.”
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atividade e as raz0es pelas quais se tornou produtora — perfeitamente alinhadas com os objetivos
de sustentabilidade do sistema energético nacional e de aumento da producdo de energias
renovaveis — acabam por a penalizar, ao ser colocada, para efeitos de aplicacdo da CESE, a par
das demais entidades produtoras de energia. Tais consideracfes sdo certamente de ponderar de
jure condendo —como seriam as que poderiam ser mobilizadas, por exemplo, pelas entidades
exploradoras de barragens — mas ndo podem ser valoradas pelo aplicador, sob pena de a
generalidade e abstracdo das normas se perder num processo casuistico e ad hoc que convocaria
juizos inevitavelmente pessoais e subjetivos, e impediria, na verdade, a sua aplica¢do uniforme,

com lesdo do principio da igualdade.

19. Finalmente, nos artigos 203.° a 274.° do PPA, a Requerente imputa quatro vicios a
interpretacdo adotada pela AT:

- violagdo do principio da tributacdo pelo lucro real decorrente da necessidade de uma
tributacdo pelo rendimento liquido;

- violacdo do principio da tributacdo pelo lucro real quanto a proibicdo de sancbes
punitivas atipicas;

- violacdo do principio da igualdade face a outros gastos fiscais;

- violacdo do principio da proporcionalidade, na vertente de exigibilidade.

20. Quanto ao primeiro vicio —a invocada violacdo do principio da tributacao pelo lucro
real, decorrente da necessidade de uma tributagdo pelo rendimento liquido — a propria
Requerente reconhece implicitamente que tal argumento vale “perante a auséncia de uma
especial motivagdo intrinseca suscetivel de justificar a referida ndo dedutibilidade” (artigo
211.°do PPA), quando ja se viu que havia, no caso, razdes intrinsecas e ndo puramente rediticias
para a ndo dedutibilidade consagrada na lei. De resto, a doutrina invocada nesse sentido néo
parece ter tido suficientemente em conta a limitacdo estrutural que uma tal dedutibilidade
introduziria na possibilidade de cobrar contribuigfes financeiras: em todo e qualquer caso de
imposicdo superveniente destas (por razbes de custo ou de beneficio gerados pelos sujeitos ao
seu pagamento, como é da sua natureza) a sua dedutibilidade em sede de impostos sobre o

rendimento transferiria uma parte do seu pagamento para o Estado (e, quando tal tivesse
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impacto nas derramas também para 0s municipios). Ou seja, seria a fiscalidade do Estado a
custear, ainda que parcialmente, as contribuigdes financeiras que deviam ser da

responsabilidade das entidades que ddo causa as despesas custeadas com essas contribuicdes.

Assim, considera este Tribunal que a concordancia préatica entre contribuicoes
financeiras e impostos sobre o rendimento tem precedéncia sobre as razOes de coeréncia
intrinseca dos critérios de dedutibilidade que podem ser invocados no caso e, portanto, o artigo
23.°-A, n.° 1, alinea q), do CIRC ndo enferma da invocada inconstitucionalidade face ao artigo
104.°, n.° 2, da CRP. Alias, a redagdo da invocada norma constitucional (“A tributacdo das
empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real.”) acomoda justamente
situacBes como as que resultam da necessaria compatibilizacdo de impostos com contribuicdes
financeiras (e, poderia acrescentar-se, com taxas), em que, além dos custos (internos) que a
Requerente pretende deduzir, ha também que considerar os beneficios resultantes, ou os custos

externos provocados.

21. Quanto ao segundo alegado vicio — violagdo do principio da tributacdo pelo lucro
real quanto a proibicdo de san¢Bes punitivas atipicas — estd manifestamente ausente no caso:
ndo ha qualquer intengdo punitiva ou repressiva na indedutibilidade da CESE em sede de IRC.
Nesta parte, a argumentacdo da Requerente invoca (artigo 229.° do PPA) como indicios de que

tal indedutibilidade teria uma motivacdo ou fundamento sancionatério duas razdes:

(i) a “manifesta auséncia de uma expressa motivacdo intrinseca capaz de
fundamentar a respetiva ndo-dedutibilidade” — que ja acima se considerou ndo
ter fundamento; e

(i)  a“auséncia de qualquer conexao entre os perimetros crediticios® da CESE e do
IRC suscetivel de fundamentar qualquer especial interesse do legislador, digno
de tutela constitucional, em vedar a dedutibilidade do correspondente gasto, ao

lucro tributavel em sede de IRC.” — que igualmente se referiu ser infundado,

5 Cfr. supra, nota 2.
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atendendo a necessidade de compatibilizar na prética a incidéncia de impostos

sobre o rendimento e a das contribuig¢Ges financeiras.

Sendo assim, a conclusdo subsequente de que tal indedutibilidade implicaria “valorar
negativamente a propria condi¢do de sujeito passivo da CESE” (artigo 232.° do PPA) ndo tem
qualquer fundamento: tal indedutibilidade € — ou, pelo menos, pode ser, quando essa for a op¢ao
do legislador — uma condicionante estrutural da articulacdo dos diferentes tributos do sistema
fiscal, de modo algum um regime sancionatdrio, muito menos dos onerados pela CESE — que
serdo também, a valer a sua natureza de contribuicdo especial (ponto que ndo cabe a este
Tribunal aferir), os beneficiados (ou geradores de custos) da entidade para a qual revertem as

receitas obtidas.

Tanto mais que a incoeréncia que a Requerente apontava ao legislador — artigos 241.° a
245.° do PPA — por permitir que o pagamento da CESE fosse excluido do limite percentual a
dedutibilidade com gastos de financiamento, cujo regime se encontrava previsto no artigo 67.°
do CIRC, assim majorando o montante sobre o qual se computavam os 30% de limitacdo a
dedutibilidade desses gastos de financiamento, foi sanada pela modificacdo do n.° 13 do referido
artigo 67.°, operada pela Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, reforcando o isolamento entre os dois

tributos que era invocado pela AT.

Assim, considera este Tribunal que ndo ha qualquer intengdo de “sancionar, pela via
fiscal, os sujeitos passivos da CESE” e, portanto, a indedutibilidade em sede de IRS prevista
no artigo 23.-A, n.° 1, alinea g), do CIRC ndo enferma da invocada inconstitucionalidade face
ao artigo 104.°, n.° 2, da CRP.

22. Quanto ao terceiro alegado vicio — violagao do principio da igualdade face a outros
gastos fiscais — comeca por assentar na conversdo do principio constitucional de igualdade de
tratamento entre sujeitos (“Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e séo iguais
perante a lei.””) numa supostamente equivalente, mas constitucionalmente infundada, igualdade

entre gastos — rectius: entre gastos para efeitos de dedutibilidade fiscal. Manifestamente,
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portanto, ndo ha qualquer inconstitucionalidade no artigo 23.%-A, n.° 1, alinea q), do CIRC “por
violacéo do PRINCIPIO DA IGUALDADE, consagrado NO ARTIGO 13.° DA CRP”, nem

sequer por violagdo do principio da proporcionalidade, que é acessoriamente invocado.

23. Quanto ao quarto alegado vicio — viola¢do do principio da proporcionalidade, na
vertente de exigibilidade — também comeca por identificar como direito (que seria
subsequentemente lesado) a tributagdo pelo lucro real (“direito subjetivo & TRIBUTACAO
PELO LUCRO REAL”, diz a Requerente no artigo 270.° do PPA). Que a exigéncia de que a
tributacdo das empresas incida fundamentalmente sobre o lucro real seja um principio
estruturante do sistema fiscal, ndo ha ddvida. Que isso seja um direito sujeito ao regime das
restricdes dos direitos, liberdades e garantias é coisa completamente diversa. Que tal suposto
direito se eximisse a prépria restricdo constante da norma constitucional que o teria criado (o
citado artigo 104.°, n.° 2, da CRP: “A tributacédo das empresas incide fundamentalmente sobre
0 seu rendimento real.”) em termos de se poder apresentar como incomprimivel salvo nos

termos do disposto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP ndo faz sentido algum.

Contra esta pretensdo da Requerente, a AT invocou, corretamente, que tal comando
constitucional se aplica aos preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias, designadamente aos “Direitos e deveres fundamentais” que integram a Parte I da
CRP, mas ndo a matéria atinente a “Organizacdo econdmica” prevista na Parte Il da CRP, onde

se inclui o principio da tributacdo pelo lucro real previsto no n.° 2 do artigo 104.°.

De resto, a argumentacdo subsequente da Requerente tanto invoca a inexisténcia de
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que justificassem a restricdo, nos
termos desse normativo, como a falta de proporcionalidade da indedutibilidade, nunca se
percebendo o que justificaria uma e outra dessas alegacdes, nem como é que, por qualquer
delas, ou ambas, isso implicaria que “a solugdo consagrada no artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q),
do CIRC, na interpretacdo segundo a qual uma entidade que aproveite matérias primas
derivadas da sua atividade principal para a producéo de energia, podendo esta destinar-se a

satisfazer as suas proprias necessidades de consumo, que nao possa deduzir o gasto com a
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CESE, padece de uma INCONSTITUCIONALIDADES, por violagdo do PRINCIPIO DA
IGUALDADE, consagrado NO ARTIGO 18.°, N.° 2, DA CRP.”

Naturalmente, na medida em que as inconstitucionalidades apontadas ao artigo 12.° do
Regime da CESE sdo exatamente as mesmas que foram apontadas ao artigo 23.°-A, n.° 1, alinea
q), do CIRC, “visto que o comando normativo insito nestas duas disposi¢cdes € 0 mesmo”, o

juizo de néo inconstitucionalidade € também o mesmo.

24. Finalmente, sublinha-se que esta é a orientacdo sufragada em recente Acdrddo
arbitral proferido no processo n.° 706/2018-T, o qual ndo obstante se reportar a contribuicdo
sobre 0 Setor Bancéario acaba por se pronunciar sobre a mesma questdo que se encontra a ser
dirimida na presente acdo arbitral, isto €, sobre as alegadas inconstitucionalidades de que
enferma a norma da alinea g) do n.° 1 do artigo 23.°-A do CIRC, dele constando, alias, algumas
observacdes sobre a propria CESE.

A dado passo pode ler-se no mencionado Acérdao:

«7. Paralelamente, a contribuicdo para o sector energético, criada pela Lei do
Orcamento do Estado para 2014 (Lei n.° 83-C/2013, de 31 de Dezembro), também incluida
entre os encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais, é igualmente tida como uma contribui¢éo
extraordinaria que tem "por objetivo financiar mecanismos que promovam a sustentabilidade
sistémica do setor energético, através da constituicdo de um fundo que visa contribuir para a
reducdo da divida tarifaria e para o financiamento de politicas sociais ambientais do setor
energético”, incidindo sobre as pessoas singulares ou coletivas que integram o setor energético
nacional, com domicilio fiscal ou com sede, direcédo efetiva ou estabelecimento estavel em
territério portugués, que, em 1 de janeiro de 2015, se encontrassem nalguma das situagoes
elencadas do artigo 2.° do regime que cria a contribuicéo.

A receita obtida é consignada ao Fundo para a Sustentabilidade Sistémica do Setor
Energético (FSSSE), criado pelo Decreto-Lei n.° 55/2014, de 9 de abril, com o objetivo de
estabelecer mecanismos que contribuam para a sustentabilidade sistémica do setor energético,

designadamente através da contribuicéo para a reducéo da divida e ou presséao tarifarias e do
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financiamento de politicas do setor energético de cariz social e ambiental, de medidas
relacionadas com a eficiéncia energética, de medidas de apoio as empresas e da minimizacao
dos encargos financeiros para o Sistema Elétrico Nacional (artigo 11.°).

Por outro lado, é o proprio artigo 12.° do regime da contribuicéo para o sector enérgico
que declara a ndo dedutibilidade da contribuicéo para efeitos fiscais, no ambito do imposto
sobre o rendimento das pessoas coletivas, regra que foi transposta para alinea ) do n.° 1 do
artigo 23.°-A do CIRC pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro.»

Estabelece, ainda, o douto Acdrdao arbitral:

«A Lei do Orgcamento do Estado para 2015 (Lei n.° 82-B/2014, de 31 de Dezembro)
criou entretanto a contribuicao extraordinaria sobre a industria farmacéutica, que incide sobre
o volume de vendas e tem por objetivo garantir sustentabilidade do Servi¢co Nacional de Saude
na vertente dos gastos com medicamentos, sendo sujeitos passivos as entidades que procedam
aprimeira alienacdo a titulo oneroso, em territorio nacional, de medicamentos de uso humano.
Essa contribuicéo veio igualmente a ser incluida entre os encargos ndo dedutiveis para efeitos
fiscais pela Lei n.° 114/2017, de 29 de Dezembro, mediante o aditamento da alinea s) ao n.° 1
do artigo 23.-°A do CIRC.

O que tém de comum estas contribui¢des, por confronto com a contribui¢cdo sobre o
sector bancario, é que se trata de contribuic@es financeiras, com finalidades especificas, e que

ndo sdo dedutiveis para efeitos fiscais.». (negrito nosso)

E, mais adiante, pode ler-se:

«Como se deixou entrever, a limitacdo a deducéo de encargos, como excepcao a regra
geral da dedutibilidade dos gastos e perdas incorridos ou suportados pelo sujeito passivo,
assenta em diversos critérios legislativos que vao desde a mera técnica de quantificacdo do
imposto, como sucede quando se exclui da deducéo a colecta de IRC, a medidas de caracter
sancionatério, quando se visa evitar a imputagdo ao resultado do exercicio dos gastos
decorrentes da pratica de infraccbes, ou a medidas de combate a fraude e evasédo fiscais,
qguando se desconsideram despesas ndo documentadas ou gastos que podem corresponder a

uma forma encapotada de pagamento de remuneracdes. Relativamente a contribuicao sobre o
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sector bancario nada permite concluir que o legislador nédo tivesse pretendido seguir o
primeiro dos critérios legislativos indicados, ja aplicavel a colecta de IRC, tendo em vista
evitar que o gasto efectivo com o pagamento da contribuicdo pudesse ser repercutido em
desfavor do Estado através da deducéo para efeitos do apuramento do lucro tributavel. De
facto, como se deixou exposto, a contribuicdo sobre o sector bancario tem uma finalidade
extrafiscal assumindo ndo apenas uma fun¢ao compensatéria relativamente as medidas que a
entidade reguladora possa ser forcada a adaptar no ambito da actividade bancaria, como
também uma funcdo moderadora dos comportamentos das instituicdes bancarias, além de que
também para assegurar a aproximacdo em termos de carga fiscal a outros sectores da
actividade economica.

Em todo este contexto, ndo pode deixar de reconhecer-se que subsiste uma justificacéo
plausivel para a ndo dedutibilidade do encargo como meio de evitar a reducdo do impacto
financeiro que a medida legislativa pretende alcancar. E ndo pode ignorar-se que o legislador
adoptou idéntico tratamento legislativo em relacéo a contribuicdo para o sector energético,
gue igualmente em vista financiar mecanismos que promovam a sustentabilidade sistémica do
setor energético, e a contribuicao sobre a industria farmacéutica, que tem por objetivo garantir
sustentabilidade do Servico Nacional de Saude na vertente dos gastos com medicamentos. Nao
hé&, por isso motivo para considerar verificada a inconstitucionalidade da norma da alinea p)
do n.° 1 do artigo 23.°-A do CIRC, por violacdo do principio da tributacdo segundo o

rendimento real e do principio da capacidade contributiva.»

Mais propriamente quanto a violacdo do principio da igualdade, € vertido o seguinte
entendimento no Acordao arbitral: «Na dimenséo agora enunciada, a violagdo do principio da
igualdade reconduz-se a desigualdade de tratamento de um grupo de destinatarios da norma
em relagdo a outro grupo de destinatarios, ndo obstante a inexisténcia de qualquer diferenca
justificativa do tratamento desigual. O problema central traduz-se na escolha e justificacéo do
critério distintivo que ha-de servir de base a comparacgdo das situacdes a tratar pela lei. E,
nesta especifica vertente, o principio da igualdade identifica-se com a proibi¢éo do arbitrio,
ou seja, ao legislador esta vedado introduzir discriminacGes entre contribuintes que sejam

desprovidas de fundamento racional ou para a qual se ndo se encontre um fundamento
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objectivo evidente ou onde se ndo detecte um minimo de coeréncia entre 0s objectivos
prosseguidos e os resultados previsiveis (cfr. acordaos do Tribunal Constitucional n.° 306/2010
e n. 695/2014, e, na doutrina, SERGIO VASQUES, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, 2015,
pags. 290-291; REIS NOVAIS, Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa, Coimbra, 2004, pég. 111).

A diferenciacdo arbitraria é, em suma, a que ndo possa ser fundamentada a luz de um
critério inteligivel ou racionalmente apreensivel, congruente com valores constitucionalmente
relevantes (acérddo do Tribunal Constitucional n.° 166/2010). Ora, no caso em analise, 0
legislador fez incidir a contribuicdo para o sector bancério sobre um grupo definido de
destinatarios e com objectivos claramente definidos que s6 poderiam reflectir-se no ambito da
actividade bancaria (cfr. supra 6.).

A ndo dedutibilidade do encargo suportado com a contribuicéo corresponde, por outro
lado, a uma opcédo legislativa que se encontra justificada pela prépria natureza juridica e
finalidade extrafiscal do tributo (cfr. supra 8.).

N&o pode estabelecer-se, por isso, um qualquer termo de comparacdo entre a
generalidade das entidades empresariais e as instituicGes de crédito que integram o ambito
especifico de incidéncia subjectiva da contribuicéo sobre o sector bancario. E 0 que estad em
causa nao é o principio da dedutibilidade dos gastos incorridos pelo sujeito passivo a que se
refere o artigo 23.°, n.° 1, do CIRC, que € igualmente aplicavel a Requerente, mas a ndo
deducdo de certos encargos, como 0s que se encontram descritos no artigo 23.°-A, n.° 1, e que
no caso da contribuicdo sobre o sector bancario tem por base um fundamento material
bastante. Nao ocorre, por isso, a invocada violagdo do principio da igualdade.» (negrito

nosso).

A jurisprudéncia acabada de transcrever que emana do douto Acorddo tem total
aplicacdo in casu, devendo ser proferida na presente acdo arbitral igual decisdo de
improcedéncia do pedido, com a consequente manutencdo na ordem juridica da liquidac&o aqui

sindicada.
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82. REEMBOLSO DO MONTANTE DE IMPOSTO PAGO ACRESCIDO DE JUROS
INDEMNIZATORIOS

25. Uma vez que é de manter o ato de liquidacdo de IRC controvertido, pelos motivos
acima expendidos, os pedidos de reembolso do montante de imposto pago e de pagamento de
juros indemnizatdrios, sobre esse mesmo valor, tém necessariamente de improceder, por
carecerem de qualquer fundamento quer de facto, quer de direito.

*

26. A finalizar, importa referir que foram conhecidas e apreciadas as questdes relevantes
submetidas a apreciacao deste Tribunal, ndo o tendo sido aquelas cuja deciséo ficou prejudicada
pela solucdo dada a outras.

-

IV. DECISAO

Nestes termos, acordam neste Tribunal Arbitral em:

a) Julgar totalmente improcedente a invocada excegdo da incompeténcia material do

Tribunal Arbitral;

b) Julgar totalmente improcedente o pedido de pronincia arbitral e, consequentemente,

absolver a Autoridade Tributaria e Aduaneira de todos os pedidos;

c) Condenar a Requerente no pagamento das custas do presente processo.

*

V. VALOR DO PROCESSO

Em conformidade com o disposto nos artigos 306.%, n.° 2, do CPC ex vi artigo 29.%, n.°
1, alinea e), do RJAT, 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT ex vi artigo 29.%, n.° 1, alinea a), do
RJAT e 3.9, n.° 2, do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, € fixado
ao processo o valor de € 169.032,67 (cento e sessenta e nove mil e trinta e dois euros e sessenta

e sete céntimos).
V1. CusTAS

Em conformidade com o acima decidido e nos termos do disposto nos artigos 12.°, n.°

2,e22.° n.°4,do RJIAT e no artigo 4.%, n.° 4, e na Tabela | anexa ao Regulamento de Custas
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nos Processos de Arbitragem Tributaria, 0 montante das custas é fixado em € 3.672,00 (trés
mil seiscentos e setenta e dois euros), a cargo da Requerente.

*
Notifique.
Lisboa, 14 de outubro de 2019.
Os Arbitros,
(Fernanda Magas)

(José Ramos Alexandre)

(Ricardo Rodrigues Pereira)
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