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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 133/2019-T

Tema: IRC — RETGS; Gastos dedutiveis; Contribuicdo Extraordinéria sobre o

sector Energético; Fusdo por incorporacdo; Incompeténcia do tribunal

arbitral.

DECISAO ARBITRAL

Os érbitros Conselheiro Carlos Cadilha (arbitro-presidente), Professora Doutora Rita
Calcada Pires e Dr. A. Sérgio de Matos (arbitros vogais) acordam em Tribunal Arbitral o

seguinte:

| — Relatério

1. A... LDA,, NIPC..., incorporada por fusdo na sociedade B..., SA, NIPC ... e por esta
aqui representada, com sede no ..., ...-... ..., vem requerer a constituicao de tribunal arbitral, ao
abrigo do disposto nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro (RJAT), para apreciar a legalidade dos actos de Liquidagdo de IRC n.° 2018 ...
respeitante ao periodo de 2015, incluindo Derrama municipal e, Liquidacdo de Juros

Compensatorios n.° 2018 ..., com valor a pagar de €579 337,29.

Fundamenta o pedido nos seguintes termos, em sintese:

A sociedade ‘A... LDA.’, NIPC ... (adiante apenas ‘A...”), foi integrada, por meio de

fusdo por incorporagdo, na sociedade ‘B..., S.A.’, NIPC ... (adiante apenas ‘B...” ou a

‘Requerente’).
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A B..., enquanto representante legal da sociedade nela incorporada, foi notificada dos
atos em crise respeitantes a A..., i.e., das Liquidacbes de IRC n.° 2018..., incluindo Derrama
municipal, respeitante ao periodo de 2015 e de Juros Compensatérios n.° 2018... e, bem assim,
da respetiva Demonstra¢ao de Acerto de Contas com valor a pagar de €579 337,29, sendo a

data limite de pagamento em 27 de Dezembro de 2018.

A Requerente é a entidade interessada no procedimento (desde logo por a A... nela ter
sido incorporada), e tem legitimidade para o presente pedido, o qual é tempestivo por ter sido
apresentado a 25-02-2019.

Apds uma acdo de fiscalizacdo, respeitante ao exercicio de 2015, e ndo obstante ter
exercido o direito de audicdo, uma vez que nao concordar com o Projecto de Correcgdes (oficio
de 21-11-2017, emitido pelos Servicos de Inspeccdo Tributéria (SIT) junto a Unidade de
Grandes Contribuintes), recebeu por oficio dos SIT o documento denominado
‘Relatorio/Correcdes’, com data de 28 de Dezembro de 2017, €, em 20 de Novembro de 2018,
foi notificada das Liquidacbes de IRC e de Juros Compensatdrios em crise, bem como da

demonstracdo do respetivo acerto de contas.

A Liquidacdo de IRC em crise decorre das corre¢des, todas a matéria tributavel e num

total de €2 490 167,80, consubstanciadas em:

(i) Acréscimo de gasto com CESE no periodo denominado pela AT por ‘2015 I’ no
valor de € 198 054,00 e, no periodo denominado por ‘2015 II’ no valor de €
164 607,16;

(if) Consideracdo do resultado liquido do periodo da A... como se obtido fora do
RETGS entre 2015-07-01 a 2015-12-31 no valor de €1 631 160,89, apurado por
deducéo ao resultado contabilistico de € 1 850 662,78 apurado no balancete de
Dezembro de 2015 (ano contabilistico coincidente com o civil) do valor de €

219.501,89 inscrito na linha 701 da declaragdo modelo 22 de IRC da A... no
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exercicio fiscal de 2015, compreendido entre 1 de Janeiro de 2015 e 30 de Junho
de 2015; e,

(iii) Acréscimo com gasto com estimativa de IRC no valor de €496 345,75, apurado
por dedu¢do ao imposto de € 849 150,60 apurado no balancete de 2015 (ano
civil) do valor de € 188 197,69 inscrito no campo A5024 da IES da A... no
exercicio fiscal de 2015, compreendido entre 1 de Janeiro de 2015 e 30 de Junho
de 2015.

A consideracgdo do resultado liquido do periodo entre 2015-07-01 e 2015-12-31, no seio
da A... é dita ser ilegal, porquanto esta se encontrava no perimetro do RETGS do Grupo D... e,

por isso, ndo podia ser tributada a nivel individual como fez a AT.

Esta correcgéo funda-se num entendimento da AT de que a sociedade A... saiu em 1 de
Janeiro de 2016 do perimetro do RETGS do Grupo C... (quando, em rigor, encontrava-se ja no
perimetro do Grupo D... ...), cabendo por isso ser tributada, no entender da AT, de forma
isolada no periodo imediatamente anterior a essa saida (periodo denominado pela AT como

‘periodo de cessagao’).

A verdade, todavia, é que a referida A... manteve-se sempre tributada no ambito do
RETGS, a saber: primeiro, pertenceu ao perimetro do RETGS do Grupo C... até 2015-06-30 e,
depois, pertenceu ao perimetro do RETGS do grupo D... a partir de 2015-07-01.

Segundo a Inspecdo Tributéria, teré sido o facto de a A..., ja no ambito do perimetro do
Grupo D..., se ter fundido na Requerente (sociedade igualmente pertencente ao perimetro do
mesmo grupo), que motivou a alegada saida daquela empresa do perimetro do RETGS em que
se encontrava efetivamente inserida, porquanto, na posi¢do da AT (contestada pela requerente),
a fusdo implica a dissolucdo da sociedade incorporada (A...) que, assim, nos termos da alinea
a) do n.° 4 do artigo 69.° do Cddigo do IRC, ja ndo pode integrar-se nas regras gerais de
tributacdo do RETGS.
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Diz a requerente que, mesmo que ndo se entendesse como acima se dispde a propdsito
da ndo saida da A..., sempre se teria de relevar a correcdo efetuada pelos auditores externos —
conforme ‘relatorio e contas’ — e decorrente de IES de substituicao apresentada, o que contribui
para um apuramento do resultado liquido totalmente diferente daquele apurado pela AT no seu
Relatorio/Correcoes.

A empresa A... pertenceu ao perimetro do RETGS do Grupo C... até 30 de Junho de
2015, data até a qual tinha como periodo de tributacdo o ano civil.

Com efeitos a 1 de Julho de 2015 (2015-07-01), a A..., a semelhanca de outras
sociedades, deixou de ser detida a 75% ou mais pela referida sociedade dominante ‘E..., SGPS,
SA’, passando a ter como sociedade dominante, a ser detida, direta ou indiretamente, em mais
de 75% pela sociedade ‘F..., SA’.

Precisamente pela entrada num novo grupo fiscal cujo periodo de tributacdo ndo era
coincidente com o ano civil, e para ndo cair no disposto na alinea €) do n.° 4 do artigo 69.° do
Caodigo do IRC, a A... optou — logo em Julho de 2015 — por um periodo de tributagdo diferente
do ano civil e coincidente com as restantes sociedades no perimetro do novo grupo, ou seja, um

periodo com inicio em 1 de julho e término a 30 de junho do ano seguinte.

Apo6s 1 de Julho de 2015, a A... manteve-se no ambito do perimetro do Grupo D...,
sociedade pela qual sempre foi direta e/ou indiretamente detida até a sua fusdo por
incorporacdo, sujeita ao regime especial de neutralidade, prevista na data dos factos nos artigos
73.° e seguintes do Codigo do IRC, na sociedade B... (ora requerente), em 25 de Janeiro de
2016, cujos efeitos contabilisticos e fiscais retroagiram a 1 de Janeiro de 2016.

Em Junho de 2016, cumprindo o disposto no n.° 2 do artigo 120.° do Cdédigo do IRC, foi

apresentada pela A... a declaracdo Mod. 22-IRC referente ao periodo de 2015-07-01 a 2016-01-
25 preenchida a zeros, que correspondia ao seu lucro fiscal adicionado ao lucro fiscal da B... e,
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por ndo existir qualquer motivo para a A... sair do perimetro sujeito ao RETGS em que se
encontrava desde 1 de Julho de 2015, ndo houve lugar a qualquer alteragdo retroativa do
perimetro do grupo pela sociedade dominante do Grupo D... em relacdo aquela sociedade

dominada.

A ordem de servico n.° Ol 2017..., que deu inicio a uma inspeccéo interna, refere como
objeto 0 IRC do «ano/exercicio de 2015» (cit.) da sociedade A..., sendo que, na préatica, ocorreu
uma inspecdo a dois periodos fiscais num total de 18 meses (o Ultimo dos quais compreendido

entre 1 de Julho de 2015 e 30 de Junho de 2016) no que se compreende 0 ano civil de 2015.

No ambito da referida inspecdo, os Servicos de Inspecdo Tributaria solicitaram, por e-
mail, informacdes sobre a Mod. 22 — IRC do alegado periodo da suposta cessacao de atividade

da A..., tendo a Requerente respondido:

= «Dada a impossibilidade de entrega de uma declaracdo modelo 22 de
cessacao ainda no ambito do RETGS [pois a A... nunca saiu do perimetro do
RETGS], o resultado liquido correspondente ao segundo semestre de 2015
da sociedade em causa [A...] foi incorporado na declaracdo modelo 22 da
sociedade B..., S.A. (empresa incorporante com o NIF...), sendo ainda
tributado no ambito do RETGS. De facto, entendemos que a liquidacdo de
uma sociedade por via de uma fuséo por incorporacgéo desta noutra sociedade
(i.e. B..., S.A.) ndo determina por si s6 a sua saida do RETGS».

A Requerente foi notificada dos atos em crise respeitantes a B..., sendo que, no que
respeita a Liquidagdo de IRC a mesma vem liquidar adicionalmente dois periodos fiscais

distintos apesar de mencionar apenas uma referéncia a 2015.
Em 13 de Fevereiro de 2019, e para efeitos de suspensao do processo de execugéo fiscal

entretanto instaurado, foi prestada e apresentada uma garantia bancaria no valor de € 732
755,93.
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Apesar da alteragdo do periodo de tributacdo acima ja referido de 1 de julho de 2015 a
30 de Junho de 2016, a empresa manteve como periodo contabilistico de 2015 o periodo
compreendido entre 1 de Janeiro de 2015 (2015-01-01) e 31 de Dezembro de 2015 (2015-12-
31).

De acordo com o Relatdrio e Contas da sociedade relativo ao exercicio de 2015, o
resultado liquido do periodo apurado pela A... ascende a € 70 534, sendo de resto estas as contas
que se encontram depositadas na Conservatoria do Registo Comercial, apos entrega da IES de
substituicdo referida mais abaixo, tendo sido aprovadas em assembleia geral de acionistas e
auditadas, conforme Certificacdo legal de contas, a qual faz fé publica e, nessa medida, s6 pode

ser contraditada por decisao do tribunal, em cujo primeiro paragrafo dispde o seguinte:

= «Examindmos as demonstracdes financeiras da A..., S.A., as quais
compreendem o Balanco em 31 de Dezembro de 2015 (que evidencia um total
de 46.808.467 euros e um total de capital préprio de 16.707.094 euros, incluindo
um resultado liquido de 70.543 euros), a Demonstracdo dos resultados por
naturezas, a Demonstracao de alteracdes no capital préprio e a Demonstracdo de
fluxos de caixa do exercicio findo naquela data, e o correspondente Anexo»
(cit.).

O referido resultado liquido do exercicio difere daquele que constava do balancete
contabilistico de Dezembro de 2015 pois compreende um ajustamento de auditoria as
amortizagdes do exercicio no valor de € 1 780 129, corre¢do que foi refletida no ‘relatorio e
contas da sociedade’, mas que, por lapso, nao foi incluida na IES da A... referente ao exercicio
contabilistico de 2015.

Dado que no sistema SAP as contas de 2015 da sociedade ja se encontravam encerradas

aquando da andlise da auditoria externa, esta correcédo foi registada no sistema informatico em

SAP apenas em 2016 por contrapartida da rubrica 56 — Resultados Transitados, todavia ainda a
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tempo de na Assembleia de Aprovacdo de contas serem aprovadas com as contas ajustadas
pelos auditores, de forma a estarem de acordo com o Sistema de Normalizagéo contabilistico

em vigor, a partir das quais se apura o resultado fiscal conforme artigo 17.° do Codigo do IRC.

O langamento referido acima foi efetuado depois da fusdo ocorrida em 25 de Janeiro de
2016, pelo que ocorreu ja na sociedade B..., enquanto sociedade incorporante resultante da
fusdo e, uma vez detetado o lapso na IES da A... correspondente ao exercicio contabilistico de
2015, procedeu-se a entrega de uma declaracdo de substituicdo da mesma em 11 de Dezembro
de 2017.

Em face do anteriormente exposto, o0 apuramento do resultado contabilistico da A...
desse periodo, conforme aprovado pelos acionistas e em cumprimento do artigo 17° do Cédigo

do IRC, porque de acordo com o sistema de normalizagdo contabilistico em vigor resume-se

COmo seqgue:
e s e,

Yalores em Euros

Vendas e Servicos Prestades 60.983.673 32.329.481 28.654.192
Custo Mercad. Vendidas e Matérias Consumidas (45.166.079) (24.605.138) (20.560.942)
Earnecimentose Servicos Externos (2.292.442) (1.377.820) (914.621)
Gastos.com o Pessoal (9.499) (9.097) (402)
Outros Rendimentos e Ganhos 168.063 3.910 164.153
Outros Gastos e Perdas (2.451.907) (1.109.271) (1.342.635)
Resultado antes de dep., gastos de financiamento e impostos 11.231.809 5.232.065 5.999.744
Gastos/Reversdes de depreciagio e de amortizagao (9.521.470) (4.388.382) (5.133.088)
Imparidade activos dep./ amortizaveis ({perdas)/reversbes) - - -
Resultado gper. (antes de gastos de fi to e impost 1.710.338 843.682 866.656
Juros e Rendimentos similares obtidos 97.782 34.258 63.524
Jures e Gastos Similares suportados (888.437) (470.241) (418.196)
Resultado antes de impostos. 919.684 407.700 511.985
Imposto Sobre o Rendimento (849.151) (188.198) (660.953)
Resultado liguido do exercicio 70.534 219.502 (148.968)

Donde, o lucro tributavel da A... no mesmo periodo, apurado pela AT e considerando a
CESE como dedutivel, deveria ter ascendido a € 347 378,65 (-€148 968,11 + € 496 345,75), ao
invés de € 2 127 506,64 (€ 1 631 160,89 + 496 345,75), como segue:

RLE: € 1631 160,89
Ajustamento de auditoria: | - €1 780 129,00
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RLR corrigido - €148 968,11
Estimativa de imposto: €496 345,75
Lucro tributavel (LT): €347 378,65

Mesmo considerando a CESE relevada posteriormente a 1 de Julho de 2015 como néo
dedutivel o apuramento do lucro tributavel da A... nesse periodo seria de € 511 985,81 como
segue: € 347 378,65 + € 164 607,16 (valor da CESE pago com referéncia ao segundo semestre
de 2015da A...).

Dada a impossibilidade de entrega de uma Declaracdo Modelo 22 individual da A... para
0 periodo compreendido ainda no ambito do RETGS, o resultado tributavel correspondente ao
segundo semestre de 2015 da A... foi incorporado da Declaragdo Modelo 22 da sociedade B...,
sendo ainda tributado no ambito desse grupo, ajustando-se o resultado liquido da A... de
Dezembro de 2015 naquele montante, refletindo-se esse ajustamento de € 1 780.129
diretamente no campo 701 sendo pois o resultado liquido apurado negativo em € 148 968,11 (€
1631 160,89 - € 1 780 129).

Mesmo caso a A... fosse tributada individualmente o montante de imposto a pagar seria
apenas de € 78 171 e ndo de € 539 489,01 (desconsiderando juros compensatorios) decorrente

do ajustamento de auditoria.

A AT diz expressamente que o lucro tributavel de € 1 631 160,89 ¢ o compreendido
entre 1 de Julho e 31 de Dezembro de 2015, preterindo, assim, a posteriori a op¢do do
contribuinte em ser tributado por um periodo diferente do ano civil, mas também ignorando 25
dias de tributacdo respeitantes ao periodo de 1 a 25 de Janeiro de 2016, pelo que actuou de
forma arbitraria, ignorando 0os comandos normativos que devem ser aplicados quer a uma ordem

inspetiva, quer & emissdo de uma liquidag&o.

A Liquidacgéo de IRC em crise afirma corresponder ao periodo de 2015, mas sucede que

esse ano civil corresponde, em rigor, a 2 periodos tributarios na esfera da A... . Vejamos: no
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ano de 2014, a A... encontrava-se integrada no Grupo C..., sendo que o periodo de tributacdo
desse grupo correspondia ao ano civil, pelo que terminou o periodo de 2014 em 31 de Dezembro
desse ano; a 1 de Janeiro de 2015, a A... iniciou um novo periodo fiscal, periodo esse que
terminou no dia 30 de Junho de 2015; a empresa mudou entdo o seu periodo de tributacédo
passando 0 mesmo a ter inicio a 1 Julho de 2015 e termo a 30 de Junho de 2016, dado que
passou a integrar-se no Grupo D..., com ano fiscal diferente do ano civil.

A Liquidacao em crise concretiza corregdes fiscais a A... relativas a todo o ano civil de
2015, o que ndo lhe seria possivel considerando que aquela sociedade (A...) esteve, nesse ano,
integrada em dois RETGS de dois grupos fiscais distintos (Grupo C... primeiro, e Grupo D...
depois). Para tanto, de forma a evitar duas inspecfes e duas liquidacdes distintas (uma no
ambito do Grupo C... e outra no Grupo D... a Inspecdo Tributaria comegou por retirar a A... de
ambos 0s RETGS nos quais foi tributada durante o ano de 2015 e depois converteu esse hiato
temporal num unico periodo fiscal (correspondente ao ano civil para efeitos da liquidacéo)
através da fusdo de 2 periodos tributarios diferentes, durante os quais aquela sociedade

pertenceu a dois grupos de sociedades distintos.

Defende a requerente que, sem qualquer tipo de norma habilitante para tal, a AT
desconsiderou um montante pago (a titulo de CESE) como uma deducao fiscalmente aceite de
gasto no ambito do Grupo C... e veio a corrigir esse montante como um acréscimo ao resultado
liquido do exercicio, com o consequente imposto a pagar, no ambito de outro grupo, o Grupo
D...- donde o caminho tracado, desde a emissdo da Ordem de Inspec¢do até a da Liquidacdo de

IRC em crise, ndo poderia ser mais ilegal e equivoco.

No procedimento inspetivo em crise, a extensdo da ordem de inspecédo nédo foi dada para
mais que um periodo de tributacdo (bastou-se na indicacdo de 2015), nem a sua extensao foi
alterada posteriormente mediante despacho fundamentado, ndo estando clarificado como pode
tal inspec¢do abranger mais que um periodo tributario, nem do “Relatdrio/Correcdes” resulta
claro que algumas das correc¢des s@o operadas no seio de um RETGS (caso da CESE do periodo
anterior a 30 de Junho de 2015, quando a A... se encontrava inserida no Grupo C...) e
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concretizadas mediante Liquidacdo notificada a uma sociedade pertencente a outro RETGS (no
caso Grupo D...) e outro periodo, pelo que se mostra violado o n.° 1 do artigo 15.° do RCPITA,

sendo tal documento, por isso, anulavel nos termos do artigo 163.° do CPA.

O Relatério/Correcdes separa duas correcbes derivadas da desconsideracdo da
estimativa da CESE como gasto - uma de €198 054,00 do 1.° semestre de 2015, com a A... no
Grupo C..., e outra de €164 607,16 do 2.° semestre de 2015, ja no Grupo G...-, tendo, contudo,
optado por emitir uma Unica liquidacdo, cujo valor de imposto a pagar foi notificado a ora
Requerente, que é integrante do perimetro do Grupo D..., parecendo ignorar por completo a
prévia integracdo da A... no Grupo C... e cujo periodo de tributacdo terminou a 30 de Junho de
2015.

A AT néo alega nenhuma norma, no seu Relatério/Correcdes, que lhe permita retirar a
A... quer do Grupo C..., quer do Grupo D..., da mesma forma que né&o se conhece norma que
permita & AT imputar a parcela de IRC a pagar num Grupo Fiscal a outro Grupo Fiscal, pelo
gue a emissao e notificacdo da Liquidacdo em crise ndo cumpre 0s mais elementares corolarios
de informacdo e fundamentacao, pelo que se verifica a violagdo do disposto no artigo 77.° da
LGT, afectando o nucleo essencial do direito fundamental do contribuinte e deve, por isso, ser
culminada com a nulidade, por violagdo do direito fundamental procedimental previsto no n.°

3 do artigo 268.° da Constituicéo.

Dada a natureza da Requerente, a ordem inspetiva em causa foi emanada pela Unidade
dos Grandes Contribuintes (‘UGC’), que consiste numa unidade orgénica nuclear dos servicos
centrais da AT inserida na cadeia hierarquica e que, por isso mesmo, deve responder pelos
mesmos corolarios de qualquer outro elemento da administragdo central, pelo que pode corrigir
atos tributarios, mas ndo pode alterar o periodo fiscal das empresas oficiosamente e muito
menos fundir um determinado periodo noutro periodo e, assim, tal procedimento configura
desvio de poder, na medida em que a AT foi além dos poderes que Ihe foram legalmente

atribuidos, o que gera a anulabilidade da Liquidacdo de IRC em crise.
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Ademais, essa mesma Liquidacdo é o resultado de um procedimento que corrige atos
que haviam sido anteriormente validados pela prépria AT - maxime a comunicacao de alteragdo
do perimetro do Grupo C..., a alteracdo do ano fiscal da A... e a entrada da A... no Grupo D...—
essa validacédo resulta de um comportamento concludente da AT na aceitacdo e deferimento

dessas mesmas comunicagdes.

Tal aceitacdo por parte da AT — o deferimento por comportamento concludente, dos
referidos atos declarativos — consiste num ato constitutivo de direitos e interesses legalmente
protegidos, tendo por isso uma estrutura garantistica prépria que impede que os seus efeitos
sejam destruidos sem mais. Considerando que essa subvalorizacéo do regime tributario ao qual
a A... estava sujeita — RETGS — ocorreu com fundamento na matéria de facto e nao de direito,
importa concluir que ocorreu uma revogacao tacita dos atos constitutivos de direitos, a qual se

encontra ferida de anulabilidade, por violacdo do disposto no art. 167.%, n.° 2 do CPA.
Os Servicos de Inspecdo Tributarios concluem que:

= «[A] A... foi dissolvida [por fuséo], pelo que ndo pode fazer parte do Grupo C...
para efeitos de tributacdo pelo RETGS, nos termos do n.° 4 do art. 69.° do CIRC,
devendo a alteracdo do Grupo ser comunicada a Autoridade Tributaria e
Aduaneira, nos dos termos do n.° 2 da al. b) do n.° 7 do art. 69.° do CIRC» (cit.,

sublinhado nosso).

Sucede que, no momento da fusdo com a Requerente (a 25 de janeiro de 2016), a A...
ndo fazia mais parte do perimetro do RETGS Grupo C..., integrando, ao inves, o perimetro do
RETGS do Grupo D... .

Afirma a requerente que mal andou a AT em considerar que, por conta da fusdo em
2016 na ora Requerente, a A... saiu do perimetro do Grupo C... no periodo de tributacdo que se
iniciou em 1 de janeiro de 2015 e terminou em 30 de junho de 2015. Na verdade, a ter saido
de algum perimetro de RETGS seria sempre do perimetro do Grupo D... ao qual pertenceu

desde 1 de julho de 2015 e nunca do perimetro do Grupo C... do qual ja ndo pertencia...
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Alids, escreveu a requerente que ndo se alcanga como a AT afirma, por um lado, que a
A... desenvolveu a sua atividade e foi tributada em sede de RETGS durante todo o 2015
(primeiro no Grupo C..., e depois no Grupo D...), mas depois, e motivado por uma fusdo em
2016, teria saido afinal do RETGS, de forma retroativa... ainda que a atividade e ativos daquela
sociedade tenham permanecido no mesmo RETGS na esfera da sociedade incorporante por via
de fusdo com neutralidade fiscal.

N&o pode considerar-se suficientemente fundamentada a correcdo, e consequente
Liquidacdo de IRC operada nessa parte, por a AT ter sequido uma interpretacdo da alinea a) do
n.° 4 do artigo 69.° do Cédigo do IRC de forma errénea (pois a A... ja ndo pertencia ao Grupo
C...) e contraria ao que ja interpretou em respostas a Pedido de Informacdo Vinculativa e a, pelo
menos, uma Circular por si emitida, como veremos adiante, encontrando-se violado o disposto
nos artigos 268.° da Constituicdo e 77.° da LGT, devendo o pedido proceder também por vicio

de forma.

N&o pode vingar a tese da AT segundo a qual uma sociedade inserida no perimetro de
um RETGS ndo pode ser fundida, por incorporacdo, numa outra sociedade do mesmo perimetro,
sem que tal fusdo ndo implique inexoravelmente uma correspondente saida do perimetro do
grupo.

Tal entendimento, supostamente decorrente da leitura do disposto na alinea a) do n.° 4
do artigo 69.° do Cddigo do IRC, é contrario a doutrina e jurisprudéncia citadas, desde logo
porque, no ambito de uma fuséo por incorporacgdo, ndo nos encontramos perante uma sociedade
dissolvida strito sensu (essas sdo tratadas no artigo 79.° do Cddigo do IRC), o que se verifica
in casu é uma mera integracdo de atividade por efeito de fusdo por incorporagéo, pelo que, em
caso algum se justificaria a restricdo decorrente da interpretacdo da AT, e correspondente efeito

desfavoravel, ao nivel da A... e, inclusivamente, também ao nivel do RETGS do Grupo D... .

A propria a AT considera que nos casos de fusdo ndo estamos perante uma verdadeira
cessacdo de atividade — vide Processo n.° 7148, com Despacho de 2014-08-01, e Resposta da

AT a Pedido de Informacéo Vinculativa no Processo n° 3530.

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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Como tanto a incorporante como a incorporada pertencem ao mesmo perimetro do
RETGS nenhuma razéo existe para a saida de qualquer uma das sociedades desse Grupo Fiscal,
o legislador sempre concebeu, desde o inicio do RETGS, que uma fusao ou ciséo ndo implicava,
nem determinava, a saida do perimetro do grupo, mas apenas uma mera alteracdo

(reorganizacdo interna) da composi¢éo do grupo.

O CSC ndo inclui a fusdo nas causas de dissolucdo das sociedades e pressupde sempre
que a dissolucdo implica a liquidacdo, o que inquestionavelmente ndo ocorre com a fuséo, pelo
que, deverdo os atos em crise ser anulados, por vicio de violacdo de lei, violacdo do disposto

na alinea a) do n.° 4 do artigo 69.° do Caodigo do IRC.

O recurso a mecanismos de fusdo de sociedades comerciais corresponde a exteriorizagdo
de opcbes de organizacdo e gestdo empresarial reconhecidas e garantidas pelo direito
fundamental a livre iniciativa econdmica, pelo que as atuacdes que consubstanciem restricdes
a este tipo de posic¢do juridica devem ser revestidas de especiais cuidados, impostos pela Lei
Fundamental (artigo 18.°, n.%s 2 e 3, da Constitui¢do).

A interpretacdo realizada pela AT, que vai no sentido de fazer cessar o REGTS para
uma determinada sociedade (e retira-la do perimetro do Grupo para efeitos de tributacdo deste),
é contraria ao Principio da Proibicdo do Excesso (n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢do), em
ultima andlise decorrente do Principio de Estado de Direito Democrético, previsto no artigo 2.°
da Constituicdo, e é também violadora do subprincipio da Indispensabilidade, por ndo se
encontrar um bem juridico protegido que sustente tal restricdo, e ainda do Principio da

Legalidade Fiscal.

O apuramento do lucro tributavel da A... é absolutamente ilegal, por desconsideragédo

da correcdo efetuada pelos auditores externos e a violacao do artigo 17.° do Codigo do IRC.

A né&o consideracdo do gasto com o pagamento da CESE, viola o disposto no artigo 23.°
do Caodigo do IRC e resulta em inconstitucionalidade por Violagdo do Principio da Tributacdo
do Rendimento Real na vertente Rendimento Liquido e Principio da Igualdade e Exigibilidade,

posto que, como é sabido, a energia térmica é fundamental na industria da celulose e papel.

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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A solucdo consagrada na alinea q) do n° 1 do artigo 23.>-A do Cédigo do IRC, na
interpretacdo segundo a qual uma entidade que tenha como atividade principal a producéo de
energia ndo possa deduzir o gasto com a CESE, padece de inconstitucionalidade, por violagdo
do Principio da lgualdade, consagrado no artigo 13.° da CRP, sendo ainda tal solucao

desconforme ao Principio da Proporcionalidade, previsto no artigo 18.°, n.° 2, da CRP.

Por altimo, a solucdo consagrada na alinea q) do n°. 1 do artigo 23.°-A do Cddigo do
IRC, 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
inconstitucionalidade, por viola¢do do Principio da Igualdade, consagrado no n.° 2 do artigo
18.° da CRP.

Ainda no que respeita a suposta nao dedutibilidade da CESE no seio da A..., 0 acréscimo
de gasto realizado pela AT ocorre em dois periodos, a saber um periodo denominado pela AT
por ‘2015 I’ e outro periodo denominado por ‘2015 II’, pelo que, também por este motivo, ¢
ilegal a correcdo do acréscimo de gasto com a CESE por referéncia a um exercicio no qual a

A... se encontrava sujeita a RETGS.

N&o se justifica o cOmputo de juros compensatdrios, na medida em que ndo existiu
qualquer retardamento da liquidacdo de imposto, pois a A... encontrava-se a ser tributada em
sede de RETGS, que procedeu ao pagamento do imposto em novembro de 2016 com a
apresentacdo da Modelo 22 do Grupo H..., devendo tal Liquidacdo ser anulada por vicio de
Violag&o de Lei, designadamente artigos 35.° da LGT e 102.° do Cddigo do IRC.

*hkkkhkhkhkkhkhkkkihkikkikk

A Autoridade Tributaria, na sua resposta, suscita a excep¢do da incompeténcia material
do tribunal arbitral para conhecer do pedido, considerando que, pese embora a Requerente
peticione, a final, a anulacdo da liquidacédo, dada a fundamentacao insita no que especificamente
diz respeito a ndo aceitacdo dos gastos ndo dedutiveis para efeitos fiscais, 0 que a Requerente
pretende é a desaplicacdo do normativo constante dos artigos 23.°-A, n.° 1, alinea g), do CIRC,

e 12.° do Regime da CESE, em virtude da sua alegada inconstitucionalidade. O Tribunal

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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Arbitral ndo tem competéncia para a fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade, pois tal
competéncia é exclusivamente atribuida ao Tribunal Constitucional, nos termos dos artigos
280.%,n.°2, alineas a) e d) € 281.%,n.° 1, alineas a) e b) e n.° 3 da CRP e artigos 6.° e 66.° da Lei

do Tribunal Constitucional.

Carecendo de competéncia para a fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade, néo pode
o Tribunal Arbitral, in casu, declarar a ilegalidade ou a inconstitucionalidade das normas legais
que impdem o pagamento da CESE, pois tal pronancia esta-lhe vedada, excluida da sua
jurisdicéo, de acordo com o disposto no artigo 2.° do RJAT conjugado com os artigos 2.° da
Portaria 112-A/2011, de 22 de Margo e 4.°, n.° 2, al. a), do ETAF ex vi artigo 29.° do RJAT. A
entender-se doutro modo, serdo violados dos principios constitucionais do Estado de direito e
da 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
atividade da AT.

Suscita ainda a incompeténcia material do Tribunal por se tratar de uma contribuicao
financeira e ndo de um imposto, alegando que assim se pronunciou o TC no acérdéo n.° 7/2019
sobre a natureza juridica da CESE, qualificando-a como contribuicdo financeira. Invoca, entre
0 mais, o disposto no artigo 4.%, n.° 1, do RJAT e no artigo 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, para
sustentar tal incompeténcia, e ainda o disposto no artigo 576.%, n.°%s 1 e 2 do CPC ex vi artigo
2.% alinea e) do CPPT e artigo 29.%, n.° 1, alineas a) e e) do RJAT.

Em sede de impugnacao, a Administracdo impugna toda a matéria de facto alegada pela
Requerente, por ndo corresponder a verdade, ou por ndo poderem ser retirados os efeitos

juridicos pretendidos.
Sustenta que sera de considerar assente para efeitos de probatorio os factos constantes,

nomeadamente, do relatorio de inspecdo tributéaria (RI1T), com a ordem de servi¢o n.° O12017...,

do qual destaca:

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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1.2 - MOTIVO, AMBITO E INCIDENCIA TEMPORAL

O sujeito passivo foi selecionado para a ag&o inspetiva, no dmbito do acompanhamento dos contribuintes
atribuidos a esta Unidade Orgénica.

A inspe¢éo de ambito parcial foi efetuada com o objetivo de verificar o cumprimento das obrigagdes fiscais
referentes ao periodo de 2015, em sede de IRC.

Relativamente ao periodo de ftributagdo de 2015, na sequéncia da alteracdo do periodo de tributac@o
registada com referéncia a 30 de junho de 2015, temos que o procedimento de inspe¢do incide sobre as
Declaragdes Modelo 22 de IRC, referentes a:

» Periodo 2015(1) que decorre entre 2015-01-01 e 2015-06-30;
» Periodo 2015(ll) que decorre entre 2015-07-01 e 2016-01-25 (Periodo de cessagdo).

Tendo em consideracao a alteracdo do periodo de tributacéo, por opcdo da A..., para efeitos
fiscais, nomeadamente em sede do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC),

0s SIT consideraram (cf. PA):

11.3.1.2. - Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas - IRC
Em razao das altera¢gdes ocorridas no ano civil de 2015, temos que:

A) Periodo 2015(l) que decorre entre 2015-01-01 e 2015-06-30
A sociedade é tributada em IRC pelo Regime Geral nos termos do art.° 3.° n.° 1 a) do CIRC tendo optado
pela tributagcdo pelo REGIME ESPECIAL DE TRIBUTACAO DOS GRUPOS DE SOCIEDADES (RETGS),

previsto nos art.®° 69.° e seguintes do CIRC, sendo a sociedade dominante a
E... , SGPS, S.A., com o NIF :

B) Periodo 2015(ll) que decorre entre 2015-07-01 e 2016-01-25

Tratando-se do periodo de cessagéo de atividade, a sociedade ¢é tributada pelo regime geral de IRC para o
resultado tributavel apurado, nos termos do CIRC neste periodo.

(.)

11.3.2. - ESTRUTURA DO CAPITAL

No periodo em analise, a A... , Lda., era detida em 100%
por duas sociedades:

. L.. . SGPS,S.A., com o NIF , até 2015-08-31;
< B... , S.A., com o NIF , a partir de
2015-09-01.

(..)
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I1.3.4. - DECLARAGOES BASE DE ANALISE

O procedimento de inspe¢do incide sobre a ultima Declaragdo Modelo 22 de IRC, submetida e validada
centralmente pela Autoridade Tributaria e Aduaneira a esta data com referéncia a cada um dos periodos:

A. Periodo 2015(l) que decorre entre 2015-01-01 e 2015-06-30
A empresa submeteu em 2015-10-25 a Declaracao Modelo 22 de IRC referente a «2015(1)», a que
foi atribuida o n.® (declaracdo base de analise), com opc¢éao pelo RETGS.

B. Periodo 2015(ll) que decorre entre 2015-07-01 e 2016-01-25
A empresa submeteu em 2016-06-06 a Declaragdo Modelo 22 de IRC referente a «2015(ll)», a que
foi atribuida o n.° (declaragdo base de analise), com tributagéo pelo regime geral.

Atendendo ao periodo de tributacdo pelo qual a A... optou, assim como as declara¢des
apresentadas por esta, no que concerne ao resultado liquido do periodo, resulta do RIT (cf.
PA)

1l.2. - PERIODO 2015(1l) DE 1 JULHO 2015 A 25 JANEIRO 2016
lll.2.1. - CORRECOES A MATERIA TRIBUTAVEL - IRC

1l.2.1.1. - RESULTADO LiQUIDO DO PERIODO: 1.631.160,89 EUROS

A empresa, na Declaracdo Modelo 22 de IRC com o n.° , submetida em 2016-06-06, referente
ao periodo de cessacdo que ocorreu entre 2015-07-01 e 2016-01-25, indicou um resultado liquido do
periodo (QO07 C701) igual a zero.

Face ao exposto e tendo em consideracdo a informacdo financeira da A.. | importa avaliar qual o
Resultado Contabilistico do Periodo de 2015-07-01 a 2016-01-25.
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A. O Resultado Liquido do Periodo de 2015-07-1 a 2015-12-31 (periodo contabilistico de report¢
A empresa tem como periodo contabilistico de 2015, o periodo entre 2015-01-01 e 2015-12-31.

Em cumprimento da legislagao aplicavel com referéncia ao registo das Contas do periodo de 2015
empresa submeteu uma declaracdo de Informagao Empresarial Simplificada reportada ao perfodo su
referido (IES n.° , de 2016-07-22) onde apura um Resultado Liquido do Periodo
1.850.662,78 Euros, conforme se demonstra:

= Anode E i
Demonstracao dos Resultados por Naturezas i

IES 2015

AS5001 - Vendas e servigos prestados 60.983.672,56
A5006 - Custo mercadorias vendidas e matérias consumidas 45.166.079,37
AS5007 - Fornecimentos e servigos externcs 229244154
AS5008 - Gastos com o pessoal 9.499,32
AS5015 - Outros rendimentos e ganhos 168.063,15
A5016 - Outros gastos e perdas 2.451.906,65
A5017 - Resuitado antes de depreciacdes, gastos de financiamento e impostos (A5001 + 11.231.808.83
AS002 + ... + AS005 - AS5006 - ... - AS013 + A5014 + A5015 - A5016) ==
AS5018 - Gastos/reversdes de depreciacio e de amortizac3o 7.741.341,39
A5019 - Imparidade de investimentos depreciaveis/amortizaveis (perdas/reversdes) 0,00
AS5020 - Resultado operacional (antes de gastos de financiamento e impostos) (AS017 -

A5018 - A5019) 3.490.467 44
A5021 - Juros e rendimentos similares obtidos 97.782,48
A5022 - Juros e gastos similares suportados 888.436,54
AS5023 - Resultado antes de impostos (A5020 + A5021 - A5022) 2699.813.38
AS5024 - Imposto sobre o rendimento do periodo 849.150,60
AS5025 - Resultado liquido do periodo (A5023 - A5024) 1.850.662,78

Por outro lado a empresa apresentou, com referéncia ao periodo de tributagdo em IRC que designamos por
2015(1) a IES n.° , submetida em 2016-01-15, onde indica para o periodo de 2015-01-01 a
2015-06-30 um Resultado Liquido do Periodo de 219.501,89 Euros.

O Resultado Liquido do Periodo iniciado em 2015-01-01 e concluido em 2015-06-30 foi incluido na
Declaracdo Modelo 22 de IRC com o n.° , de 2016-10-25, no Q07 C701.

Assim, considerando que o Resultado Liquido do Periodo de 2015 abarca as operagdes realizadas entre 1
de janeiro e 31 de dezembro desse mesmo ano civil e que o Resultado Liquido do Periodo de 1 de janeiro a
30 de junho desse ano foi de 219.501,89 Euros (incluido na determinacdo do resultado tributavel de
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2015(1)), temos que o Resultado Liquido do Periodo de 1 de julho a 31 de dezembro de 2015 é de
1.631.160,89 Euros, conforme se demonstra:

Ano de Exercicio
Demonstragao dos Resultados

por Naturezas

1jan. a 30 jun. 2015 Ano 2015 1jul. a31dez. 2015
A5025 - Resultado liquido do
periodo (A5023 - A5024) 219.501,89 1.850.662,78 1.631.160,89

by

Preliminarmente, no que concerne a questdo em dissidio nos autos, respeitante a
cessacao da aplicacdo do Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades (RETGS),
apuraram os SIT (cf. PA):

B. O Resultado Liquido do Periodo de 2015-07-1 a 2016-01-25 sujeito a tributagdo na A...

A cessagdo da sociedade A... ocorre em 2016-01-25, conforme resulta do art.® 112.° do CSC, na
sequéncia do registo da fus@o desta por incorporagdo na sociedade B...

S.A., com o NIF De acordo com o projeto de fusdo, os efeitos
contabilisticos daquela operagao reportam-se a 2016-01-01.

Nos termos do art. 8.2 do CIRC, com a epigrafe «Perfodo de tributagcdo» prevé nos seus nimeros 11 e 12 0
seguinte:

«11 - Sempre que, no projeto de fusdo ou cisdo, seja fixada uma dala a partir da qual as operagbes das
sociedades a fundir ou a cindir sdo consideradas, do ponto de vista contabilistico, como efetuadas por conta
da sociedade beneficidria, 8 mesma data & considerada relevante para efeitos fiscais desde que se situe
num periodo de tributagdo coincidente com aquele em que ocomra a produgdo dos efeitos juridicos da
operagdo em causa.

12 - Quando seja aplicdvel o disposto no ndmero anterior, os resultados realizados pelas sociedades a
fundir ou a cindir, durante o periodo decorrido entre a data fixada no projeto e a data da produgdo dos
efeitos juridicos da operagdo, sdo transferidos para efeitos de serem incluidos no lucro tributavel da
sociedade. »

O periodo de tributagdo em IRC da B... .SA. eda A.. ,S.A aomomento da fus&o por
incorporagao da segunda na primeira, era de 2015-07-01 a 2016-06-30.

Assim, quer a data em que foi registada a operagéo de fus&o (2016-01-25), quer a data a que se reportam
as operagbes para efeitos contabilisticos (2016-01-01), estdo enquadradas no periodo de tributacdo
2015(ll), pelo que se aplica o disposto nos n.? 11° e 12° do art.? 8.° do CIRC, o que equivale a dizer que:

# O resultado apurado pela A... |, entre 2015-07-01 e 2015-12-31, constitui resultado tributavel da
sociedade e deve ser incluido na Declaragao Modelo 22 de IRC do periodo de cessagao;
» O resultado apurado pela A... | entre 2016-01-01 (data a que se reporta o efeito da fuséo) e 2016-
01-25 (data de registo da fusao), deve ser incluido na Declaragdo Modelo 22 de IRC da B...
para o periodo 2015(11), por forga do disposto no n.° 12 do art.? 8.° do CIRC.

Resultando ainda do RIT (cf. PA):
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Nesse sentido importa recuperar que, a semelhanca das restantes empresas que integram o Grupo
C... em 2015-01-01, a sociedade apresenta a seguinte realidade quanto aos momentos declarativos:

Periodo contabilistico (apresentacdo de Contas da sociedade nos termos do art.® 65.° do Cédigo das
Sociedades Comerciais — CSC):

» 2015-01-01 a 2015-12-31;
Periodo de tributacao (art.° 8.° CIRC)
2015(1): 2015-01-01 a 2015-06-30;
2015(l) 2015-07-01 a 2016-06-30

Em resultado da fusdo, o periodo de cessacao termina em 2016-01-25 e, por aplicacdo do n.° 11 do art.°
8.° do CIRC, apenas sao tributadas na A... as operacdes entre 2015-07-01 e 2015-12-31, sendo os
resultados apurados entre 2016-01-01 e 2016-01-25 tributados na B... por forga do
disposto no n.° 12 do art.° 8.° do CIRC

Determina o art.® 17.° do CIRC no seu n.° 1 que «O lucro tributavel das pessoas coletivas e outras entidades
mencionadas na alinea a) do n.° 1 do artigo 3.° é constituido pela soma algébrica do resultado liquido do
periodo e das variagbes patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo e néo refletidas
naquele resultado, determinados com base na contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos deste
Cédigon.

O n.° 3 do mesmo art.® 17.° do CIRC reforga o principio da dependéncia parcial do IRC face a contabilidade,
ao determinar que «De modo a permitir o apuramento referido no n.° 1, a contabilidade deve: a) Estar
organizada de acordo com a normalizagdo contabilistica e outras disposigbes legais em vigor para o
respetivo setor de atividade, sem prejuizo da observéncia das disposi¢des previstas neste Cédigo; b)
Refiletir todas as operagdes realizadas pelo sujeito passivo e ser organizada de modo que os resultados das
operagdes e variagdes patrimoniais sujeitas ao regime geral do IRC possam claramente distinguir-se dos
das restantes»

Tendo sido demonstrado que o periodo de tributagdo iniciado em 2015-07-01 e com termo em 2016-01-25
inclui operagdes realizadas pela A... jue:

i Sao objeto de tributacao na sociedade incorporante as realizadas pela incorporada no periodo
compreendido entre a data de registo da fus@o e a data a que os efeitos da mesma se reportam -
no caso, sdo sujeitos a tributacdo na B... i as operacdes realizadas pela
SPCG no periodo de 2016-01-01 a 2016-01-25,

ii. Sido objeto de tributacdo na A... as operagdes realizadas entre o inicio do periodo de
tributacdo e a data a que se reporta a fusdo - neste caso, sao objeto de tributacdo na sociedade
as operacdes realizadas entre 2015-07-01 e 2015-12-31;

iii. O Resultado Liquido do Periodo 2015-07-01 a 2015-12-31 apura-se pela diferengca entre o
resultado liquido do ano civil de 2015 e o apurado no primeiro semestre desse mesmo ano, e
ascende a 1.631.160,89 Euros.

De modo a esclarecer a situacao tributaria da A..., os SIT solicitaram a aqui Requerente

0s seguintes esclarecimentos:

Neste sentido, foi novamente solicitado a empresa, através de e-mail em 2017-11-02, o seguinte
esclarecimento:

«Considerando o disposto do n.° 11 e 12 do art.? 8.° do CIRC e que o Projeto de Fus&o reporta efeitos a 1
de janeiro de 2016 e tendo em conta que o resultado liquido contabilistico de 2015 ascende a 1.850.662,78
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Euros, dos quais j& foi sujeito a tributagdo em IRC o valor de 219.501.89 Euros (2015 1° periodo). pretende-

se:
a) Justificagdo para a n&o inclus&o do valor de 1.631.160,89 Euros (parte do resultado liquido do periodo de
2015 gerado no segundo semestre do ano) na Declaragdo Modelo 22 de cessagado”

O sujeito passivo responde «Dada a impossibilidade de entrega de uma declarag&o modelo 22 de cessagdo
ainda no ambito do RETGS, o resultado liquido correspondente ao segundo semestre de 2015 da

sociedade em causa foi incorporado da declaragdo modelo 22 da sociedade B... SA
(empresa incorporante com o NIF ). sendo ainda tributado no ambito do RETGS.

De facto, entendemos que a liquidagdo de uma sociedade por via de uma fusdo por incorporagdo desta
noutra sociedade (i.e. . B... , S.A.) ndo determina por si $6 a sua saida do RETGS.»

A empresa contesta o entendimento da Autoridade Tributaria e Aduaneira de que néo lhe é aplicavel o
RETGS no periodo de cessacao, entendimento que se materializou na impossibilidade de submeter uma
Declaragdo Modelo 22 de IRC reportada a este periodo de tempo com a indicagdo da tributagao pelo
RETGS.

Note-se que nesta fase a empresa ndo documentou o entendimento que defende.

Nos termos do n.° 4 do art.® 69.° do CIRC «Nao podem fazer parte do grupo as sociedades que, no inicio ou
durante a aplicagdo do regime, se encontrem nas situagdes seguintes: a) Estejam inativas ha mais de um
ano ou tenham sido dissolvidas». Considerando que numa fus@o por incorporacdo, «mediante a
transferéncia global do patriménio de uma ou mais sociedades para outra e a atribuicdo aos soécios
daquelas de partes, agdes ou quotas desta, isto é, abrange ativos e passivos de uma (ou varias) empresa
transferidos para outra empresa /4 existente, sendo aquela dissolvida»', temos que a data de registo da
fusadoda A... ne B... ocorre a dissolucdo e cessacao da primeira sociedade.

Refere a al. b) do n.® 7 do art.° 69.° que «A opg¢do mencionada no n.° 1, as alteragdes na composigdo do
grupo e a renincia ou a cessagdo da aplicagdo no presente regime devem ser comunicadas & Autondade
Tributana e Aduaneira pela sociedade dominante através do envio, por transmissao eletrénica de dados, da
competente declaragao prevista no artigo 118.°, nos seguintes prazos:

a) No caso de opgdo pela aplicagdo no presente regime, até ao fim do 3.° més do periodo de tributagdo em
que se pretende iniciar a aplicag&o;

b) No caso de alteragdes na composigao do grupo:

1) Até ao fim do 3.° més do periodo de tributagdo em que deva ser efetuada a inclus8o de novas
sociedades que satisfagam os requisitos legaimente exigidos;

2) Até ao fim do 3.° més do periodo de tributagdo seguinte aquele em que ocorra a saida de
sociedades do grupo por alienagdo da participagdo ou por incumprimento das demais condigbes, ou
outras alteragbes na composigao do grupo motivadas nomeadamente por fusdes ou cisdes, exceto
se a alteragcdo ocorrer por cessacdo da alividade de sociedade do grupo, caso em que a
comunicagdo sé tem lugar se ndo se verificar a dispensa prevista no n.° 7 do artigo 118.°, devendo
ser feita no prazo previsto no n.° 6 do mesmo artigo; (Redagdo da Lei n.° 82-C/2014, de 31 de
dezembro)».

Nesse sentido, temos que durante o periodo de tributacdo 2015(l1) a A... foi dissolvida, pelo que nao
pode fazer parte do Grupo (... para efeitos de tributacéo pelo RETGS, nos termos do n.° 4 do art.®
69.° do CIRC, devendo a alterac@o do Grupo ser comunicada a Autoridade Tributdria e Aduaneira, nos
termos don.° 2da al. b)don.®° 7.2 do art.® 69.° do CIRC.

Por outro lado, a alegada inclusdo do resultado tributavel apurado com a atividade da A+  no periodo de
2015-07-01 a 2015-12-31 na esfera do rendimento da Sociedade Incorporante ( B... .
S.A.) apresenta-se como uma incorreta aplicacdo do disposto no n.° 11 do art.® 8.° do CIRC.

Vindo os SIT a concluir (cf. PA):

21.
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Em conclusao:

No procedimento de autoliquidacdo de IRC do periodo de cessagdo através da declaracdo Modelo 22 de
IRC, o contribuinte devia ter considerado, nos termos do n.° 1 do art.° 17.° do CIRC, o Resultado Liquido do
Periodo de 2015-07-01 a 2015-12-31 no valor de 1.631.160,89 Euros e ndao de zero como considerou, pelo
que se aumenta o resultado tributavel do periodo pelo montante de 1.631.160,89 Euros.

Mais, atendendo a operacédo de fusdo - da qual nada se sabe uma vez que a Requerente
ndo junta o seu projeto, determinante para aferir de facto da neutralidade da operacao, que
apenas é sobejamente referida pela Requerente ao longo do ppa sem que a comprove — como
decorre do direito de audicdo no d&mbito do procedimento inspetivo, os efeitos da mesma
retroagiram a 01/01/2016 (cf. doc. 6, fls. 22 do pdf, junto pela Requerente), pelo que ndo se
entende como pode a Requerente insinuar que hd um periodo de tributacdo de 1 de janeiro a 26

de janeiro que ndo foi tido em conta pela inspecéo.

Estamos perante uma opcao de gestdo da Requerente e da A... que ndo se pretende
colocar em causa, no entanto coloca-se em causa, sim, as afirmac6es que a mesma vai fazendo
ao longo do PPA, dando a entender que os SIT agiram de um modo arbitréario, injustificado,
contrario a lei, quando os SIT se limitaram a conformar a sua atuacéo as opc¢des da Requerente,
sempre balizadas pelo cumprimento da lei.

As declaracdes de que as alegadas incongruéncias temporais, referentes a opc¢éo pelo
periodo de tributacdo, se devem exclusivamente por alegada culpa dos SIT sdo falsas. Com a
alteracdo do periodo de tributacdo do ano de 2015, deixando o mesmo de coincidir com 0 ano
civil, quando ocorre a operacdo de fusdo, a meio do periodo de tributacdo pelo qual a
Requerente optou, necessariamente verificou-se a cessagdo do RETGS em cumprimento do
disposto na alinea a), do n.° 4 do artigo 69.° do CIRC.

No que concerne a correcao em apreco, tendo subjacente o regime especial de tributacdo
dos grupos de sociedades (RETGS), a questdo a dirimir centra-se em definir se nas situacdes
em que ha uma fusdo por incorporacdo de uma sociedade do grupo por outra sociedade do

mesmo grupo dever-se-a considerar que a sociedade incorporada esta perante o impedimento
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consagrado na alinea a), do n.° 4, do artigo 69.° do CIRC, ou seja, a sociedade fundida deixa de
poder fazer parte do grupo de sociedades em virtude da sua dissolu¢do, como consideraram oS

servigos de inspecéo tributéaria.

Uma sociedade que se funde com outra, neste caso por incorporacdo, deixa de reunir
condigOes para beneficiar do RETGS na medida em que deixa, do mesmo modo, de ser detida
pela sociedade dominante por ter sido incorporada numa outra sociedade. Para efeitos de
RETGS a sociedade fundida € dissolvida, absorvida pela sociedade que a passou a incorporar,

como tal ndo pode fazer parte do grupo de sociedades.

Com a Lei n° 30-G/2000, de 29/12, o RTLC seria substituido pelo Regime Especial de
Tributagdo de Grupos de Sociedades (RETGS) abandonando-se a tributagdo dos grupos de
sociedades de acordo com a consolidacéo fiscal e passando-se a apurar o seu resultado fiscal a
partir da soma algébrica dos resultados liquidos (lucros ou prejuizos) de cada uma das empresas
gue constituem o grupo, o que evidencia a exigéncia da efetiva existéncia de uma sociedade
por si, dotada de personalidade juridica, ao contrario do que sucede nas situacdes em que ha

uma operacédo de fusdo, como € o caso.

O RETGS apresenta como principal vantagem a transmissibilidade dos prejuizos fiscais
entre as sociedades que integram o perimetro do grupo, conformando um regime especial que
constitui uma derrogacdo a um dos principios basicos em que assenta o regime-regra de reporte
dos prejuizos fiscais, consagrado no artigo 52.° do Cdodigo do IRC, que se traduz no principio
da identidade juridica, segundo o qual a entidade que apura o prejuizo fiscal é aquela que
adquire o direito a sua deducdo em exercicios futuros. Ao estabelecer um regime fiscal especial
para 0s grupos de sociedades mais favoravel que o regime-regra, em materia de deducéo dos
prejuizos fiscais, justificado em motivacbes extrafiscais que tinham a ver com o reforco e a
promocao dos grupos empresariais no tecido econémico nacional, o legislador cuidou de definir
0S seus contornos, em termos de requisitos delimitadores do perimetro do grupo e das condi¢des

para a sua concessao.
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O que a Requerente pretende é a desaplicacdo casuistica da san¢do legalmente imposta,
pretensdo que ndo tem o minimo acolhimento legal, importando aqui reter que o n.° 4, do artigo
69.° determina uma exclusédo da aplicacdo do regime caso se verifique alguma das condicdes
previstas nas alineas seguintes. Logo, diante do quadro legal vigente, ndo poderia a AT
determinar ou aceitar a aplicagdo do RETGS a uma sociedade extinta através de uma operagdo
de fuséo.

Acresce o facto de a Requerente ndo ter cumprido com a obrigacdo de comunicacdo a
Autoridade Tributaria e Aduaneira da alteracdo da composicao do grupo como lhe competia,
nos termos do n.° 2), da alinea b), do n.° 7, do artigo 69.° do CIRC, como mencionado no RIT
(cf. PA).

Os argumentos da alegada ndo conformidade com a Constituigdo expendidos pela
Requerente, revelam-se vagos, generalistas, sem aplicacdo ao caso concreto, tendo em
consideracdo o facto de o regime de neutralidade previsto no artigo 73.°, n.° 1, do CIRC impor
uma analise casuistica de modo a apurar a sua efetiva aplicagdo, o0 que nao é feito no caso em
apreco. Logo, a entidade Requerida limitou-se a cumprir o disposto a alinea a), do n.° 4, do
artigo 69.° do CIRC.

A Requerente alega ainda que o RIT padece de falta de fundamentacdo, vicio que
inexiste mas que, a existir, acarretaria a anulabilidade e nunca a nulidade, como pretende. De
qualquer modo, ndo tem qualquer sustentacdo a tese da Requerente relativamente a falta de
fundamentacéo quer do RIT quer das liquidacdes dali resultantes, tendo presente no que respeita
a fundamentacéo dos atos administrativos que o ato esta fundamentado quando, pela motivacao
aduzida, se mostra apto a revelar a um destinatario normal as razdes de facto e de direito que
determinam a decisédo, habilitando-o a reagir eficazmente pelas vias legais contra a respetiva

lesdo.
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Ora, resulta demonstrado que a Requerente entendeu perfeitamente o sentido e alcance
do acto, o que ressalta do proprio exercicio juridico-argumentativo que fez ao longo do seu

exaustivo pedido de pronuancia arbitral.

No que concerne ao gasto indevidamente considerado pela Requerente com a
contribuicdo extraordindria sobre o setor energético (CESE), em claro desrespeito pelo
estatuido na alinea q), do artigo 23.-A do CIRC, consideraram os SIT, como resulta do RIT
(cf. PA):

lll1.1.1. - GASTO COM CESE INDEVIDAMENTE CONSIDERADO PELO CONTRIBUINTE COMO
FISCALMENTE ACEITE: 198.054,00 EUROS

Da analise da Declarag@o Modelo 22 de IRC com n.° submetida pela empresa em 2016-10-
25 com referéncia ao periodo de tributagao de 1 de janeiro de 2015 a 30 de junho de 2015 - Periodo 2015(1)
- por comparagao com a Informagéo 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, conforme se demonstra:

Informacao Empresarial Simplificada - IES

A5024 - Imposto sobre o rendimento do periodo 188.197,69

A Acrescer
724 - IRC, incluindo as tributagcdes auténomas, e outros impostos que direta

ou indiretamente incidam sobre os lucros [art.°23.° -A, n.° 1, al. a)] 89.546,46
725 - Impostos diferidos [art.® 23.° -A, n.° 1, al. a)] 0,00
785 - Contribuic&o extraordinaria sobre o setor energético [art.° 23.°-A, n.° 1, 0.00
al. q)] ’

A Deduzir

765 - Restituicdo de impostos ndo dedutiveis e excesso da estimativa para

impostos 99.402,77
766 - Impostos diferidos [art.° 23.°-A, n.° 1, al. a)] 0,00

Gasto contabilistico com impostos que esta incluido no resultado

198.054,00

tributavel

25.
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Questionada a empresa a justificar o facto de estar a considerar como gasto fiscal o valor de 198.054,00
Euros, que contabilizou como gasto com impostos sobre o rendimento do periodo, veio a mesma indicar que
o valor em causa corresponde a estimativa de valor a pagar de CESE.

Enquadramento Legal:
Refere o artigo art.®° 23.°-A, n.° 1 do CIRC, que «Néo sdo dedutiveis para efeitos da determinagéo do lucro
tributavel os seguintes encargos, mesmo quando contabilizados como gastos do periodo de tributagéo:

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

(--)

g) A contribuicdo extraordinaria sobre o setor energético;».

No mesmo sentido refere o art.° 12.° da CESE (Contribuigdo Extraordinaria sobre o Sector Energético): «A
contribuicdo extraordinaria sobre o setor energético ndo é considerada um gasto dedutivel para efeitos de
aplicagdo do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas.»

Da andélise:

Conforme veio a empresa indicar, o montante de 198.054,00 Euros corresponde a estimativa do gasto com
CESE - Contribuigdo Extraordinaria para o Setor Energético que registou a débito da conta “812300000 —
Imp. CESE” (conforme evidencia o balancete analitico a data de 2015-06-30).

Foi solicitado ao sujeito passivo, através de e-mail em 2017-11-02, para «justificar o ndo acréscimo ao lucro
tributavel do montante de 198.054,00 Euros, correspondente ao gasto com a estimativa da CESE
(Contribuicdo Extraordinaria para o Setor Energético) com referéncia ao periodo de janeiro a junho de 2015,
que contabilizou por débito da conta 812300000 — Imp. CESE”. Veio o mesmo responder «O Grupo
Navigator ndo acresce o gasto relativo a CESE, pois entende que a sua ndo dedutibilidade da CESE viola

o0s principios constitucionais da tributagdo pelo lucro real e da igualdade, os quais sobrelevam face & Lei na
autoliquidag&o do imposto».

Apesar daquela contribuicdo apenas ser liquidada em outubro de 2015, a empresa entendeu reconhecer
como gasto do periodo de 1 de janeiro a 30 de junho de 2015 uma propor¢do do valor total a liquidar com
referéncia ao ano civil de 2015.

Tratando-se de uma estimativa de um gasto do periodo, o seu enquadramento fiscal segue o
enguadramento dos gastos desta natureza.

Assim, e conforme dispde o préprio diploma da CESE no seu art.° 12.°, «A contribui¢cdo extraordinaria sobre

o setor energético ndo é considerada um gasto dedutivel para efeitos de aplicagdo do imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivasy.
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No mesmo sentido, vem o Codigo do IRC no n.° 1 do art.? 23.°-A estabelecer que «Ndo sdo dedutiveis para
efeitos da determinagdo do lucro tributdvel os seguintes encargos, mesmo quando contabilizados como
gastos do periodo de tributagdo: (...) alinea q) A contribuicdo extraordinéria 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, o qual ascendeu em 2015(l) ao montante de
198.054,00 Euros e que a empresa refletiu como gasto contabilistico do periodo, incumprindo assim com o
artigo 23.°-A, n.° 1, alinea g) do CIRC.

Em conclusio:

Assim, corrige-se o resultado tributavel da sociedade em 198.054,00 Euros, correspondente ao gasto
reconhecido contabilisticamente com a estimativa da CESE do periodo e ndo ajustado para efeitos de
determinacéo 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, al. q) do CIRC.

Tendo os SIT fundamentado a correcdo do seguinte modo (cf. PA):

1.2.1.2. - IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO DO PERIODO: 660.952,91 EUROS

A semelhanc¢a do descrito no ponto 1I1.2.1.1., verificamos que no periodo de 2015-07-01 a 2015-12-31 a
sociedade registou como gasto contabilistico com imposto sobre o rendimento o valor de 660.952,91 Euros,
conforme se demonstra na comparagéo da IES n° (ano 2015) e da IES n°

(2015-01-01 a 2015-06-30).

Demonstragao dos Resultados

por Naturezas
1jan. a 30 jun. 2015 Ano 2015 1jul. a 31 dez. 2015

A5024 — Imposto sobre o 188.197,69 849.150,60 660.952,91
rendimento do periodo
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Da analise da Declaragdo Modelo 22 de IRC com n.° . submetida pela empresa em 2016-06-
06 com referéncia ao periodo de tributagdo de 1 de julho de 2015 a 25 de janeiro de 2016 - Periodo 2015(1l)
verificou-se que ndo foi considerado qualquer valor a acrescer ou a deduzir ao Resultado Liquido do
Periodo para efeitos de determinag&o do resultado tributavel.

Assim, tendo em consideracé@o que nos termos do n.° 1 do art.° 17.° do CIRC, para efeitos de determinag&o
do lucro tributavel do periodo se considerou no ponto 111.2.1.1. o Resultado Liquido do Periodo e 0 mesmo
esta reduzido por efeito do gasto contabilistico com impostos, temos que nesta fase equivale a que se
esteja a qualificar aquele gasto como gasto fiscalmente dedutivel.

Enquadramento Legal:
Refere o artigo art.®° 23.°-A, n.° 1 do CIRC, que «N&o sdo dedutiveis para efeitos da determinagéo do lucro
tributavel os seguintes encargos, mesmo quando contabilizados como gastos do periodo de tributagéo:

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

q) A contribuigdo extraordinaria sobre o setor energético;”
No mesmo sentido refere o art.° 12.° da CESE (Contribuicdo Extraordinaria sobre o Sector Energético): «A

contribuicdo extraordinaria sobre o setor energético ndo é considerada um gasto dedutivel para efeitos de
aplicagdo do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas».
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Da analise:

Tendo por base o Balancete antes do apuramento de Resultados reportado a 2015-12-31, que a empresa
forneceu no decurso desta inspeg¢éo e, por comparagdo com o mesmo documento reportado a 2015-06-30
que consta do processo de documentagdo fiscal entregue na Unidade dos Grandes Contribuintes em
cumprimento do n° 3 do art® 130.° do CIRC, temos que o saldo da conta SNC 812 — Imposto sobre o
Rendimento reflete as seguintes realidades:

Ano de Exercicio

“ 1 jan. a 30 jun. 2015 | 1 jul. a 31 dez. 2015

Saldo SNC 812 849.150,60 188.197,69 660.952,91

IRC 486.489,44 -9.856,31 496.345,75

362.661,16 198.054,00 164.607,16

A. Relativamente a estimativa de IRC

A empresa devia ter considerado na determinacéo do resultado tributédvel do periodo o Resultado Liquido do
Periodo gue, nos termos do n.° 1 do art.® 17.° do CIRC, sera sujeito as corre¢des nos termos do CIRC.

Considerando que, conforme resulta demonstrado pela comparagdo entre a Demonstra¢do de Resultados
reportada a 31 de dezembro e a 30 de junho, ambos de 2015 (ANEXO 1), o Resultado Liquido do Periodo
de 2015(Il) — que corresponde ao segundo semestre do ano 2015, no valor de 1.631.160,89 Euros, esta
influenciado pelo gasto contabilistico de 660.952,91 Euros a titulo de Imposto sobre o Rendimento, importa
assim determinar se esse gasto & dedutivel fiscalmente.

Da analise ao balancete e conforme se resumiu no quadro anterior, do total registado como gasto
contabilistico com Imposto sobre o Rendimento do periodo de 2015(ll), apenas 496.345,75 Euros se
referem a estimativa de IRC.

Nos termos da al. a) do n.° 1 do art.° 23-A do CIRC «N&o sdo dedutiveis para efeitos da determinagdo do
lucro tributavel os segquintes encargos, mesmo quando contabilizados como gastos do periodo de
tributagdo: a) O IRC, incluindo as tributagbes auténomas, e quaisquer outros impostos que direta ou
indiretamente incidam sobre os lucros; »

Assim, para efeitos de determinacéo do resultado tributédvel do periodo em analise, ao Resultado Liquido do
Periodo deve ser acrescido de 496.345,75 Euros de gasto com estimativa de IRC ndo considerado como
componente negativa do resultado tributavel, nos termos da al. a) do n.° 1 do art.®° 23-A do CIRC.

B. Relativamente a CESE

Considerando que, conforme resulta demonstrado pela comparacdo entre a Demonstracdo de Resultados
reportada a 31 de dezembro e a 30 de junho, ambos de 2015 (ANEXO 1), o Resultado Liquido do Periodo
de 2015(ll) — que corresponde ao segundo semestre do ano 2015, no valor de 1.631.160,89 Euros esta
influenciado pelo gasto contabilistico de 660.952,91 Euros a titulo de Imposto sobre o Rendimento, importa
assim determinar se esse gasto é dedutivel fiscalmente.

Da analise ao Balancete e conforme se resumiu no quadro anterior, do total registado como gasto

contabilistico com Imposto sobre o Rendimento do periodo de 2015 (ll), apenas 164.607,16 Euros se
referem a estimativa de CESE.
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Conforme indicado em [ll.1.1.1. com referencia ao gasto com CESE registado no periodo de 2015(1) , em
resposta ao pedido de justificacao ao tratamento fiscal que a empresa considerou (elegibilidade como gasto
fiscalmente dedutivel), veio a empresa responder que «O Grupo  H... nao acresce o gasto relativo a
CESE, pois entende que a sua ndo dedutibilidade da CESE viola os principios constitucionais da tributagdo
pelo lucro real e da igualdade, os quais sobrelevam face a Lei na autoliquidagdo do imposto».
Tal entendimento ndo é conforme a legislagao em vigor visto que, conforme dispde o proprio diploma da
CESE no seu art.° 12.° «A contribui¢do extraordinaria sobre o setor energético ndo é considerada um gasto
dedutivel para efeitos de aplicagdo do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas».
No mesmo sentido, vem o Cédigo do IRC no n.° 1 do art.® 23.°-A estabelecer que «N&o s&o dedutiveis para
efeitos da determinag&o do lucro tributavel os seguintes encargos, mesmo quando contabilizados como
gastos do periodo de tributagdo: (...) q) A contribuigdo extraordinaria sobre o setor energético;».
Esta assim demonstrado, para efeitos de determinacdo do resultado tributavel do periodo em analise, ao
Resultado Liquido do Periodo deve ser acrescido de 164.607,16 Euros, montante referente ao gasto
contabilistico com a Contribuicdo Extraordinaria sobre o Setor Energético, ndo considerado como
componente negativa do resultado tributavel, nos termos do art.° 23.°-A n.° 1, al. q) do CIRC.
Em conclusdo:
Assim, para efeitos de determinacao do resultado tributavel do periodo em analise, ao Resultado Liquido do
Periodo deve ser acrescido de 660.952,91 Euros que se decompde em:

a. 496.345,75 Euros referente ao gasto com estimativa de IRC ndo considerado como componente

negativa do resultado tributavel, nos termos da al. a) do n.° 1 do art.° 23-A do CIRC;
b. 164.607,16 Euros, montante referente ao gasto contabilistico com a Contribuicdo Extraordinaria

sobre o Setor Energético, nao considerado como componente negativa do resultado tributavel, nos
termos da al. q) do n.° 1 do art.° 23-A do CIRC.

Como se constata, a presente correcao foi realizada em estrito cumprimento ao estatuido
por lei, revelando-se fundamentada e tendo em consideracdo as opgbes pelo periodo de
tributacdo do contribuinte, ndo padecendo, assim, de qualquer vicio de violagao de lei que Ihe
é imputado pela Requerente.

A Requerente pugna pela dedutibilidade de gastos suportados com a CESE, com
fundamento na existéncia de um “business purpose” inerente ao pagamento desta contribui¢do
Sustentando que a solucdo plasmada na alinea g) do n.° 1 do artigo 23.°-A, do Cdédigo do IRC,
de acordo com a qual ndo pode deduzir o gasto com a CESE, € lesiva dos principios da
tributacdo pelo lucro real, da igualdade e da proporcionalidade, previstos respetivamente nos
artigos 104.°, n.° 2, 13.°e 18.%, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

Sem razdo, pois entre as excegdes a regra geral de dedutibilidade dos gastos e perdas,
conta-se a prevista na alinea g) do n.° 1 do artigo 23.°-A do Codigo do IRC que mais ndo ¢é do
que a transposicdo para este Codigo, pelo artigo 3.° da Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, do

disposto no artigo 12.° do Regime da CESE: “A contribui¢do extraordindria sobre o setor
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energeético ndo é considerada um gasto dedutivel para efeitos de aplicacdo do imposto sobre o

rendimento das pessoas coletivas.”

A Requerente acaba por assinalar que as inconstitucionalidades apontadas a norma do
artigo 23.°-A do Cddigo do IRC devem ser dirigidas igualmente ao artigo 12.° do Regime da
CESE, porém o sentido teleoldgico desta norma sé se apreende no quadro do Regime da CESE,
mediante a conjugacdo do objeto definido no n.° 2 do artigo 1.°, da proibicdo de repercusséo
(art.? 5.°) e da consignacao da receita cobrada ao FSSS (art.° 11.°), donde resulta bem claro o
proposito do legislador em estabelecer um “anel” de separagao (ring fencing) desta contribuigéo
financeira, ao circunscrever ao sector energético tanto o 6nus tributario como os potenciais

beneficios da afetacdo da receita, isolando-o do resto da economia.

Neste contexto, 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 deducéo equivaleria a uma repercussdo indireta da CESE sobre 0
Estado (e Autarquias, relativamente a derrama municipal), na exata medida em que a
consequente diminuicdo ao lucro tributavel redundaria em reducdo do IRC (e derramas)
liquidado e pago. Donde, o afastamento da deducdo da CESE ao lucro tributavel € uma
decorréncia natural e I6gica da opc¢éo de politica legislativa sobre o financiamento do sector

energético através desta contribuicao.

A Requerente coloca a questdo de saber se a desconsideracdo fiscal dos gastos
suportados com a CESE ndo constitui uma lesdo desproporcionada do principio da tributacéo
segundo o lucro real. Ora, quer o Tribunal Constitucional (Acdrddos n.°s 85/2010, 753/2014,
139/2016 e, mormente, 7/2019, entre outros) quer a Doutrina (Saldanha Sanches, Casalta
Nabais, Antonio Carlos Santos) se tém pronunciado em sentido que, transposto para a exclusdo
da dedutibilidade da CESE, permite concluir que a opcéao do legislador teve em vista evitar que
a receita do IRC fosse afetada negativamente pelos gastos suportados com aquela contribuigéo,
repercutindo-se, dessa forma, nas receitas fiscais obtidas pelo Estado (e Autarquias) e, por via

disso, em toda a comunidade.
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Ou seja, a solucdo normativa de ndo dedutibilidade da CESE constitui uma decorréncia
natural da sua configuracdo como um tributo:

(i) com um ambito de incidéncia delimitado a um especial conjunto de sujeitos passivos
— operadores econdémicos do sector elétrico e do gas natural;

(i) cuja receita é consignada ao Fundo para a Sustentabilidade Sistémica do Setor
Energético (FSSSE) i.e., ndo reverte para o financiamento das despesas publicas gerais
do Estado;

(iif) em que foi assegurado que 0s seus efeitos ndo se repercutem no resto da economia,
ou seja, “ndo a impondo a generalidade dos contribuintes...” (cf. Acérdao do TC n.°

7/2019).

Acresce que o0 RCESE é unitéario, no sentido de que os sujeitos passivos abrangidos pelo
artigo 2.° estdo vinculados ao cumprimento do mesmo quadro normativo. Vistos a luz dos
principios interpretativos, enunciados no artigo 9.°, n.° 1 do Cadigo Civil, e do ensinamento do
Professor J. Baptista Machado, o artigo 12.° da RCESE e a alinea g) do n.° 1 do artigo 23.°-A
do Cadigo do IRC consagram, por mera interpretacdo declarativa, a exclusdo da dedutibilidade
da CESE, sendo, alias, manifesto que ndo padecem tais normativos de quaisquer vicios de
desconformidade constitucional, seja por afrontar o principio da tributacdo pelo lucro real ou

0s principios da igualdade e da proporcionalidade.

Pelo contrario, inconstitucional seria a interpretacdo normativa proposta pela
Requerente no sentido da dedutibilidade para efeitos fiscais dos gastos suportados com a CESE,
por violadora do principio da legalidade tributaria, bem como do principio do Estado de Direito
democratico, da reserva da lei fiscal, e da separacdo de poderes, com a consequente
subordinagdo dos tribunais a lei, os quais decorrem, nomeadamente, do disposto nos artigos 2.°,
103.%, 165.° e 202.° da CRP. Reputa-se ainda tal interpretacdo normativa de materialmente
inconstitucional, também por violacéo dos principios da legalidade e da igualdade tributaria, os

quais decorrem, nomeadamente, do disposto no artigo 13.° e no artigo 103.° da CRP.
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Por fim, reputa-se de materialmente inconstitucional a interpretagdo normativa no
sentido de que a alinea g) do n.° 1 do artigo 23.°-A do Codigo do IRC e o artigo 12.° daquele
RCESE 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 préprias necessidades de consumo, porquanto
um tratamento desigual dos sujeitos passivos da CESE representaria o desrespeito do principio
da igualdade consagrado no art.° 13.° da CRP, sem qualquer justificacdo aceitavel, ja que a
comparacdo a estabelecer serd entre as categorias de operadores abrangidos pela norma de

incidéncia — art.° 2.° do RCESE — e ndo entre o universo de sujeitos passivos do IRC.

Uma vez que o regime legal previsto na alinea a), do n.° 4 do artigo 69.°, do CIRC é
claro quanto aos requisitos nele elencados ndo deixando margem para davidas quanto a sua
aplicacdo, forcoso é concluir que séo devidos pela Requerente juros compensatorios, atendendo
que apenas por factos a si imputaveis, foi retardada a liquidacdo do imposto devido, nos termos
do artigo 102, do CIRC, assim como do n.° 1, do artigo 35.°, da Lei Geral Tributaria (LGT).

O direito a indemnizagdo por prestacdo de garantia indevida encontra-se previsto no
artigo 53.° da Lei Geral Tributéria (LGT), e regulado no artigo 171.° do Codigo de Processo e
Procedimento Tributario (CPPT). De tais normas, emerge que o sujeito passivo tem direito a
indemnizagdo por prestacdo de garantia indevida nos casos em que a garantia prestada se tenha
mantido por periodo superior a trés anos ou, independentemente do periodo durante o qual esta
se manteve, nos casos em que houve erro imputavel aos servicos na liquidacdo do tributo.
Contudo, demonstrada que esta a legalidade das liquidacGes controvertidas, inexiste qualquer
erro imputavel aos servicos que justifique a sua anulacdo e a atribuicdo da indemnizacédo

requerida.

Conclui no sentido da procedéncia das excepces dilatorias ou, se assim se ndo entender,

pela improcedéncia do pedido arbitral.
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2. A Requerente respondeu a matéria de excepcdo, dizendo que o pedido de pronuncia
arbitral se reporta a um acto tributario concreto, qual seja a autoliquidacdo de IRC do exercicio
de 2015, e que os tribunais arbitrais podem recusar a aplicacdo de normas com fundamento em
inconstitucionalidade, ndo ocorrendo a invocada violagdo da Portaria de Vinculacao, visto que
0 que esta em causa € uma pretensdo relativa a declaracdo de ilegalidade de actos de
autoliquidacdo, a que se refere o artigo 2.°, alinea a), desse diploma. Quanto ao mais, a
referéncia a ‘impostos’ em vez de ‘tributos’ no artigo 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, seguida
da remissdo expressa para o n.° 1 do artigo 2.° do RJAT, indicia que o ‘legislador’ ndo teve a
vontade de restringir, como invoca a AT, o &mbito de competéncia do Tribunal Arbitral, pois,
se assim fosse, essa restri¢do estaria prevista no leque das alineas que contemplam as excec¢fes
ao referido artigo 2.°. Conclui, assim, pela improcedéncia das excepcdes dilatorias suscitadas

pela Requerida.

3. Em alegacgdes, a AT manifesta-se contra a juncdo do documento (Parecer juridico)
mencionado pelo SP na parte final das suas alegagOes, a pretexto de que tal juncdo estaria
precludida, nos termos dos artigos 108.°, n.% 1 e 3, do CPPT, artigo 10.°, n.° 2, alineas c) e d)
do RJAT a artigo 423.° do CPC. No mais, ambas as partes reafirmam as posi¢oes relativas ja
expressas, desenvolvendo e/ou reiterando as respectivas argumentacfes e mantendo, na
esséncia, os fundamentos que as levam a pugnar por desfechos diametralmente opostos para a

lide em presenca.

4. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD e
notificado a Autoridade Tributéria e Aduaneira nos termos regulamentares.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, na redacgdo introduzida pelo artigo 228.°da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselho Deontoldgico designou como arbitros do tribunal arbitral colectivo os

signatarios, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.
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As partes foram oportuna e devidamente notificadas dessa designacdo, ndo tendo
manifestado vontade de a recusar, nos termos conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas a) e b),
do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cadigo Deontoldgico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,
na redacéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, o tribunal

arbitral colectivo foi constituido em 8 de Maio de 2019.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e € materialmente competente a face do
preceituado nos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), e 30.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de

Janeiro.
As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
representadas (artigos 4.° e 10.%, n.° 2, do mesmo diploma e 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de

22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram invocadas outras excepcdes além das

supra enunciadas.
Cabe apreciar e decidir.
Il — Factos provados

5. Os factos relevantes para a decisdo da causa que poderdo ser tidos como assentes sao

0S seguintes:

A) A A... pertenceu ao perimetro do RETGS do Grupo C... até 30 de Junho de 2015
(docs. n%s 5, fls. 6 in fine, e 8, anexos ao Requerimento Inicial e PA -
Relatorio/ConclusGes, fls. 6/23), data até a qual tinha como periodo de tributagéo o

ano civil;
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B) A 1 de Julho de 2015, a A... deixou de ser detida a 75% ou mais pela sociedade
dominante ‘E..., SGPS, SA’ e passou a passou a integrar o perimetro do RETGS do

Grupo D... (docs. 8 e 10, anexos ao Requerimento Inicial);

C) Em Julho de 2015, e dada a sua entrada num novo grupo fiscal cujo periodo de
tributacdo ndo era coincidente com o ano civil, a A... optou por um periodo de
tributacdo coincidente com as restantes sociedades no perimetro do novo grupo, ou
seja, com inicio em 1 de Julho e término a 30 de Junho do ano seguinte (docs. n.%s

9, 10 e 11, anexos ao Requerimento Inicial);

D) Apos 1 de Julho de 2015, a A... manteve-se no perimetro do Grupo D..., sociedade
pela qual sempre foi direta e/ou indiretamente detida até a sua fusdo com a B...;

E) Em 25 de Janeiro de 2016, a A... fundiu-se por incorporacdo na sociedade B..., com
efeitos contabilisticos e fiscais a 1 de Janeiro de 2016 (Insc. 17 da Certidao

Permanente, doc. n.° 4 em anexo ao Requerimento Inicial);

F) Em Junho de 2016, a A... apresentou a sua declaracdo Mod. 22-IRC referente ao
periodo de 2015-07-01 a 2016-01-25 preenchida a zeros, que correspondia ao seu
lucro fiscal adicionado ao lucro fiscal da B... (docs. n.% 5, fls. 9 in fine, 12 e 14,

anexos ao Requerimento Inicial, e PA - Relatdrio/Conclusdes, fls. 9/23);

G) A B..., enquanto representante legal da sociedade nela incorporada, foi notificada
dos atos objecto deste PPA inerentes a A..., a saber as Liquidacbes de IRC n.°
2018..., incluindo Derrama municipal, respeitante ao periodo de 2015 e de Juros
Compensatorios n.° 2018... e da respetiva Demonstracdo de Acerto de Contas, com
valor a pagar de 579.337,29€, sendo a data limite de pagamento 27 de Dezembro

de 2018 (docs. 1, 2 e 3, anexos ao Requerimento Inicial);
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A ordem de servico n.° Ol 2017... refere como objeto da fiscalizacdo o IRC do
«ano/exercicio de 2015» da sociedade A... (doc. n.° 13, anexo ao Requerimento

Inicial);

Por ndo concordar com o Projeto de CorrecGes emitido pela Inspeccdo Tributéria,
a Requerente exerceu o seu direito de audicdo (docs. 5 e 6, anexos ao Requerimento
Inicial);

No ambito da ordem de servico n.° Ol 2017..., a ATA enviou a A... o documento
Relatério/Conclusdes, datado de 28 de Dezembro de 2017, que aqui se da por
integrado (PA, fls. 1 a 23);

No &mbito da ordem de servigo n.° O12018..., a ATA enviou a B... o0 documento
Relatério/Conclusdes, datado de 27 de Dezembro de 2018, - contendo, em Anexo
2, 0 relatério do procedimento de inspeccdo mencionado no Facto J) — que aqui se

da por integrado (doc. n.° 7, anexo ao Requerimento Inicial);

Em 11 de Fevereiro de 2019, em nome e a pedido da Requerente, foi prestada e
apresentada uma garantia bancéria, com o n.°..., tendo como beneficiaria a AT -
UGC, no valor de € 732 755,93 (doc. n.° 15, anexo ao Requerimento Inicial);

M) A A... manteve como periodo contabilistico de 2015 o periodo compreendido entre

N)

0)

1 de Janeiro e 31 de Dezembro de 2015;

De acordo com o Relatdrio e Contas da A... relativo ao exercicio de 2015, o
resultado liquido do periodo apurado ascende a € 70 534 (doc. n.° 16, anexo ao

Requerimento Inicial);

Tais contas da A... foram aprovadas em Assembleia Geral de acionistas e foram

auditadas (docs. n.% 17 e 18, anexos ao requerimento inicial);
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P) Um ajustamento de auditoria as amortizagdes do exercicio no valor de 1.780.129€
foi registado no sistema informéatico SAP, em 2016, por contrapartida da rubrica 56

— Resultados Transitados (doc. n.° 19, anexo ao Requerimento Inicial);

Q) Em 11 de Dezembro de 2017, foi entregue uma declaracdo de substituicdo da IES
da A..., correspondente ao exercicio contabilistico de 2015 (doc. n.° 20, anexo ao

Requerimento Inicial);

R) O resultado tributavel correspondente ao segundo semestre de 2015 da A... foi
incorporado da Declaracdo Modelo 22 da sociedade B... (doc. n.° 12, anexo ao

Requerimento Inicial);

S) O Relatério/Conclusdes separa duas corre¢des derivadas da desconsideracdo da
estimativa da CESE como gasto - uma de €198 054,00, do 1.° semestre de 2015,
com a A... no Grupo C..., e outra de €164 607,16, do 2.° semestre de 2015, ja no
Grupo D..., tendo sido emitida uma Unica liquidacgdo, cujo valor de imposto a pagar
foi notificado a ora Requerente (docs. n.°%s 5 e 7, anexos ao Requerimento Inicial, e
PA);

T) Na sequéncia da alteracdo do periodo de tributacdo, por opc¢do da A..., para efeitos
fiscais, nomeadamente em sede do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas (IRC), os SIT consideraram: A) Periodo 2015(1), entre 01-01-2015 e 30-
06-2015, em que a sociedade é tributada pelo RETGS, tendo como sociedade
dominante a “C...”; B) Periodo 2015(1II), entre 01-07-2015 e 31-12-2015, tratado por
“periodo de cessagdo”, em que a A... € tributada pelo regime geral de IRC para o
resultado tributavel apurado (PA — RIT);

O Tribunal formou a sua convicgdo quanto a factualidade provada com base nos
documentos juntos a peticdo e no processo administrativo junto pela Autoridade Tributéria,

evidenciando-se que existe 0 consenso das partes quanto a mesma.

38.
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I11. Competéncia do tribunal arbitral

6. A Autoridade Tributaria suscitou a excep¢do da incompeténcia do tribunal arbitral
para conhecer do presente pedido com dois diferentes fundamentos: o tribunal ndo tem
competéncia para a apreciacdo abstracta da inconstitucionalidade da norma do artigo 23.°-A,
n.° 1, alinea q) do Cddigo do IRC, competéncia que se encontra atribuida ao Tribunal
Constitucional; estando em causa uma contribuicdo financeira e ndo um imposto, a pretensao
da Requerente encontra-se excluida da arbitragem tributaria por efeito do disposto no artigo 2.°
da Portarian.° 112-A/2011, de 22 de Marc¢o, pelo qual a vinculagdo da Administracdo Tributaria
a jurisdicdo dos tribunais arbitrais se reporta apenas a apreciacdo de pretensdes relativas a

impostos, ndo abrangendo os tributos que devam ser qualificados como contribuicéo.

A arguicdo mostra-se ser manifestamente improcedente e assenta num evidente

equivoco.

A Requerente formulou um pedido de pronuncia arbitral sobre a legalidade do acto de
liquidacdo de IRC relativamente ao exercicio de 2015, invocando como causa de pedir,
entre outras, a inconstitucionalidade da norma da alinea g) do n.° 1 do artigo 23.°-A do C6digo
do IRC, quando interpretada no sentido de ndo ser fiscalmente dedutivel a contribuicdo
extraordinaria sobre o sector energético, por violacdo dos principios da tributacdo pelo

rendimento real, da igualdade e da proporcionalidade.

Ora, a Constituicdo admite o controlo difuso de constitucionalidade pelos tribunais (artigo
204.°) e prevé o recurso para o Tribunal Constitucional das decisfes dos tribunais que recusem a
aplicacdo norma com fundamento na sua inconstitucionalidade ou apliquem norma cuja
constitucionalidade haja sido suscitada durante o processo (artigo 280.%, n.° 1). O recurso para o
Tribunal Constitucional de decisdes positivas ou negativas de inconstitucionalidade proferidas
pelos tribunais encontra-se igualmente previsto na Lei do Tribunal Constitucional (artigo 70.°,

n.° 1, alineas a) e b)).
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A desaplicacdo de normas pelos tribunais, por iniciativa oficiosa ou por suscitagéo das
partes, corresponde a uma forma de fiscalizagdo concreta de constitucionalidade para que os
tribunais tém competéncia prépria, ndo se confundindo com a competéncia do Tribunal
Constitucional, que intervém em sede de recurso de constitucionalidade ou no ambito da

fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade (artigo 281.° da CRP).

Por outro lado, o referido artigo 204.° da Constituicao, ao admitir o controlo difuso da
constitucionalidade, refere-se genericamente aos tribunais, ndo distinguindo entre tribunais
estaduais e tribunais arbitrais, e o artigo 280.° da CRP, ao definir o &mbito da fiscalizacdo
concreta de constitucionalidade, admite o recurso de constitucionalidade relativamente a decisdes
dos tribunais, referindo-se a decisdes de quaisquer tribunais. E, como o Tribunal Constitucional
tem também vindo a afirmar, os tribunais arbitrais (necessarios ou voluntarios) sdo também
tribunais, dispondo do poder-dever de verificar a conformidade constitucional de normas
aplicaveis no decurso de um processo arbitral e de recusar a aplicacdo das que considerem
inconstitucionais (entre outros, 0 Acorddo n.° 181/2007, de 8 de Marco de 2007, Processo n.°
343/2005,).

Como é bem de ver, pretendendo a Requerente obter a desaplicacdo da norma do artigo
23.°-A, n.° 1, alinea q) do Cddigo do IRC, para efeito de se considerar como fiscalmente
dedutivel a contribuicdo extraordinaria sobre o sector enérgico, o tribunal arbitral é competente
para apreciar essa questdo no ambito do pedido que visa a anulacdo de acto de liquidagédo em
IRC.

E uma tal interpretacdo ndo pode ser tida como violando os principios constitucionais do
Estado de Direito e da separacao dos poderes, da legalidade ou da indisponibilidade do crédito
tributario, pela linear razdo de que essa competéncia se encontra directamente conferida aos

tribunais (incluindo os tribunais arbitrais) pela Constituicao.
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Acresce que ndo esta em causa, no pedido arbitral, a constitucionalidade da contribuicdo
extraordinaria sobre o sector energético, mas a constitucionalidade de uma norma do Cédigo

do IRC que regula o apuramento do lucro tributavel das pessoas colectivas.

Por isso mesmo, o pedido arbitral ndo se dirige contra a exigéncia legal do pagamento da
contribuicdo extraordinaria sobre o sector energético, mas contra o acto de liquidacéo em IRC,
na parte em que toma em consideracdo a ndo dedutibilidade para efeitos fiscais do encargo

suportado com essa contribuicéo.

E assim claro que o pedido arbitral se reporta & conformidade legal de um acto de
liquidacdo em IRC e tem por base uma norma do Cddigo do IRC e ndo qualquer das disposi¢des

que regulam a contribuicao sobre o sector energético.

Né&o estando em causa a constitucionalidade ou a legalidade da contribuicéo sobre o sector
energético, ndo tem qualquer relevo para o caso discutir se a dita contribuicdo é uma
contribuicdo financeira ou € um imposto, ou se esta € ou ndo contraria a Constituicdo. O que
interessa reter € que os tribunais arbitrais sdo competentes para a apreciacdo de pretensdes
relativas a declaracdo de ilegalidade de liquidacdo de tributos, incluindo no tocante aos actos
de liquidacdo em IRC (artigo 2.°, n.° 1, alinea a), do RJAT) e a Portaria de Vinculacdo apenas
exclui da jurisdicdo dos tribunais arbitrais as pretensdes relativas a declaracdo de ilegalidade de
actos de autoliquidacdo que ndo tenham sido precedidos do recurso a via administrativa (artigo
2.9, alinea a)), sabendo-se que ndo é essa, obviamente, a situa¢do do caso.

O tribunal arbitral é, por conseguinte, competente para conhecer do pedido.
IVV. Do mérito

7. Por serem varias as questbes de direito em andlise, procede-se a tratamento

individualizado e sistematizado de cada uma delas, seguindo a seguinte organizacao:
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a) Primeiro conjunto de questBes: questbes de direito conexionadas com as alteracfes

na estrutura societaria;

b) Segundo conjunto de questdes: questbes de direito conexionadas com a legalidade e
a constitucionalidade do artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q), do Cdédigo do IRC relacionada

com a nédo dedutibilidade do gasto com a CESE;
c) Terceiro conjunto de questdes: questdes de direito conexionadas com a legalidade da
inspecgdo tributéria efectuada com base em dados temporalmente imputados a mais do

que 12 meses fiscais.

a) Primeiro conjunto de questdes: questbes de direito conexionadas com as

alteragdes na estrutura societaria

Atendendo aos factos atras evidenciados, quanto a matéria de direito, em primeiro

momento € necessario resolver as seguintes questodes:

Questdo 1: Qual o efeito juridico de uma fusdo por incorporacao no universo de direitos

e obrigacdes fiscais de um sujeito passivo?

Questdo 2: Qual a legalidade da desconsideracdo de gasto, ocorrido na esfera juridica
do sujeito passivo enquanto parte de determinado RETGS, contudo pertencente, no
momento da correccao fiscal, a outro RETGS?

Questdo 3: Qual a legalidade da assungdo de que a fusdo por incorporacdo gera
dissolucdo da sociedade e, por tal, impossibilidade de fazer parte do RETGS?

Analise-se cada uma das questdes, por forma a fundamentar a decisao.
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Questdo 1: Qual o efeito juridico de uma fusdo por incorporagdo no universo de
direitos e obrigac0es fiscais de um sujeito passivo?

8. Nos momentos prévios a fusdo, o presente caso, como relatado, apresenta uma
sucessao de factos que demonstra a alteragéo da propriedade do capital social da A... . Contudo,
até ao citado momento da fusdo por integracdo, em todos 0os momentos destacados, ocorre
sempre a permanéncia da A... enquanto entidade juridica autbnoma. Apesar de se alterar a
propriedade do seu capital social, verifica-se a manutencdo quer da sua designacdo quer das
suas funcdes. Aquilo que, nesses momentos se altera é a entidade que detém a propriedade do
seu capital social maioritario. Os factos apresentados ndo demonstram qualquer alteragéo
individual da actividade desenvolvida que justifique a afirmacao de uma substancia nova ou até
de uma nova entidade criada. Assim, aquilo que existe é uma continuidade na esfera juridica
dos direitos e dos deveres, ndo ocorrendo qualquer rompimento com a realidade econémica e

com a actividade desenvolvida.

Jano momento da fusdo por incorporacdo, a A... deixa de se assumir juridicamente como
A..., para passar a estar totalmente incorporada na requerente B... . Esta incorporagéo
consubstancia uma integracdo, onde a A... deixa de figurar como entidade juridica autébnoma
para passar a ser parte integrante da entidade construida e nascida com a fusdo. Mesmo que a
B... ja existisse, ndo tendo sido criada uma nova entidade, fruto do somatério das anteriores
entidades, 0 que na pratica ocorre, € uma extensao da composicdo, da actividade e do capital

social e humano da B... que passa a assumir o universo juridico-econdmico-financeiro da A... .

Em face do disposto, parece ser seguro afirmar que, mesmo com uma fusdo por
integracdo, o universo juridico da A... mantém, ao longo das transformagdes empresariais de
reorganizacéo, a presenca e o reconhecimento da individualidade da A... . Seja, num primeiro
momento, como entidade juridicamente auténoma, ainda que pertencente a dois Grupos
Empresariais diferenciados, seja, num segundo momento, como entidade incorporada e

continuada na figura da B..., fruto da fus&o por incorporagao.
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Numa tentativa de apresentar a imagética do exposto:

GRUPO c.. GRUPO ..
RETGS 1 RETGS 2

-
...".I'....

FUSAQ POR

ALTERACED DA INCORPORACAD

PROPRIEDADE DO
CAPITAL SOCIAL s rercacives
2015 -07-01

ILUSTRACAO DOS ARBITROS

A imagem acima apresentada pretende revelar a continuidade do universo de direitos e
de deveres da A..., permitindo afirmar-se a permanéncia da entidade no universo juridico, ainda
que com densidades e com ligacdes a Grupos Empresariais diferentes e, em ultima instancia,
apos a fusdo por integracdo, abandonando a sua identidade autbnoma, mas passando a estar

integrada e, por isso, continuada noutra entidade.

Do acima decorre ser importante atentar que a passagem de um Grupo de Empresas para
outro Grupo de Empresas ndo faz perder a identidade do sujeito passivo. A sua esfera juridica-
fiscal continua intacta e autdbnoma. Permitindo que, quando integrada por fusdo, o acervo de

direitos e obrigaces fiscais transite para a nova entidade.

O até aqui exposto colhe a construcdo doutrinal internacional que, no ambito da
tributacdo do rendimento de Grupos de Sociedades, distingue entre a separate entity doctrine e
a enterprise doctrine. De acordo com a primeira, a visdo tradicional, a sociedade é assumida
como entidade legalmente diferente dos seus accionistas e vive em completa independéncia
juridica e econdmica. Ja no dominio da segunda — a enterprise doctrine —, aquela que

consubstancia a criagdo de RETGS, o foco é colocado na actividade econdémica de todas as
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entidades pertencentes ao Grupo Societario, evidenciando a ldgica integrada e a realidade
comercial e econémica inerente. Todavia, tenha-se em atencdo que a assun¢do da substancia
econdémica do Grupo de Sociedades e, consequentemente, a possibilidade de determinacdo de
uma base de tributagdo comum, ndo se assume, em Portugal, como um modelo de consolidacdo
total e pleno. Aquilo que existe em Portugal € um modelo de Group Pooling, i.e., permite-se a
agregacdo dos resultados individuais de cada membro do Grupo Societario (rendimentos e
perdas) por forma a permitir-se a compensacdo. A gestao dessa agregacao € da competéncia da
Sociedade Dominante, mas jamais implica a perda da existéncia juridica individual e das
obrigagdes fiscais individuais de cada uma das sociedades dominadas. Ou seja, ndo existe em
Portugal um modelo de consolidacdo plena e absoluta, apenas existe o reconhecimento parcial

da agregacédo das contas do Grupo de Sociedades. Tal implica necessariamente que, em parte,
a légica da separate entity doctrine permanece presente e tem, necessariamente, de conduzir a

implicacOes praticas na forma como os direitos e as obrigaces fiscais sdo alocados e tratados.

Em face do exposto, de um ponto de vista juridico, sdo estas as seguintes conclusdes a

retirar:

1. A passagem de uma entidade de Grupo Empresarial para outro Grupo Empresarial,
devida por alteracdo na propriedade do seu capital social, ndo implica dissolucdo da entidade
nem afasta 0s seus direitos e as suas obrigacdes, uma vez que a entidade continua a ser
juridicamente auténoma, transportando consigo todo o seu universo de direitos e obrigacdes

para 0 novo Grupo Societario.

Assim, no caso em analise, 0 sujeito passivo € sempre a A..., mesmo que possa ser

agregada a um RETGS diferente.

Note-se que tal esta alinhado com o facto de o legislador nacional prever que no RETGS,
ainda que seja activada a consolidagéo dos resultados, cada entidade pertencente ao Grupo tem
de apresentar declaracdo periddica individual, sendo com base nessas multiplas declaracGes

individuais — devidas por cada um dos membros do Grupo e por cada um dos membros ser

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

45,


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

sujeito passivo do imposto — que a sociedade dominante podera calcular, e.g., o lucro tributével
do grupo (artigo 70.%, n.° 1 do Cddigo do IRC).

2. Nao parece ser de afirmar existir uma dissolucdo da entidade como consequéncia de
uma fusdo por incorporagdo. Pelo contrério, a entidade e, por tal, o seu universo de direitos e
obrigagdes, continua a existir na ordem juridica, ainda que em esfera juridica alterada. Ou seja,
ndo ha perda de direitos nem de obrigacdes, apenas quem 0s assume € outro rosto, um rosto

empresarial que passa a integrar a entidade fundida.

Assim, no caso em andlise, 0 sujeito passivo A..., a partir de 1 de Janeiro de 2016, passa
a estar integrado no sujeito passivo B... . Tal faz com que a B... passe a incorporar todo o lastro
de direitos e de obrigacfes da incorporada A... . Nao existe aquilo que juridicamente se qualifica

como dissolucéo da A... .

E importante enfatizar ndo prever o legislador ser a fusdo uma causa de dissolucéo de

uma sociedade.

De forma expressa, e de acordo com uma tipicidade fechada, o artigo 141.°, n.° 1 do
Codigo das Sociedades Comerciais (CSC) aponta os seguintes casos para dissolucdo do

contrato de sociedade:

a) Pelo decurso do prazo fixado no contrato;

b) Por deliberacéo dos sdcios;

c) Pela realizacdo completa do objecto contratual;
d) Pela ilicitude superveniente do objecto contratual;
e) Pela declaracéo de insolvéncia da sociedade.

Nenhuma das hipéteses indicadas pelo legislador é a fusdo.
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Este elenco, ainda que com origem no dominio societéario, é aplicavel no Direito Fiscal,
tendo em atencdo o disposto no artigo 11.°, n.° 2, da Lei Geral Tributéria. Ai se prevé que o
Direito Fiscal assenta no reconhecimento de que ‘“sempre que, nas normas fiscais, se
empreguem termos proprios de outros ramos de direito, devem 0s mesmos ser interpretados no

mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se outro decorrer diretamente da lei”.

Ora, a identificacdo dos factos conducentes a dissolucdo de uma sociedade é matéria
regulada do CSC e neste, a fusdo por integracdo ndo esta prevista. Por isso, de uma fusdo por
integracdo ndo é adequado afirmar dela resultar dissolucao da entidade fundida. O que ha é uma
integracdo com continuidade dos direitos e dos deveres na entidade alargada, resultante da fuséo

por incorporacao.

E ocorrendo esta continuidade de direitos e de deveres devera assumir-se que passam
para a esfera juridica da sociedade incorporadora os direitos e os deveres, incluindo os fiscais.
Isto significa que aquilo que for detectado em anteriores periodos fiscais devera ser imputado

ao novo rosto juridico integrador da A..., ou seja, a B... .

Caso esta ldgica de continuidade ndo funcionasse também para o universo fiscal, tal
equivaleria a aceitar a existéncia de uma dissolucdo da sociedade fundida. O que, como visto,

nao é 0 caso.

Assim, pelo conceito de fusdo por integracdo, pelo tipo de consequéncias que alberga e
pela sua inegavel distingdo do conceito de dissolucdo, ha espaco para afirmar que o sujeito
passivo A..., aquando da fusdo por integracdo, se transformou e passou a estar integrado no

sujeito passivo B..., entidade alargada pela fusdo por incorporacéo.

Notar ainda que o conceito de dissolug¢do ndo se confunde com o de liquidagdo. Também
aqui ndo ha espago para confundi-los, pois, a liquidagao presumiria um conjunto de factos muito
mais vasto, ligado, em grande medida, a um processo de insolvéncia, factos inexistentes no caso

em apreco.
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Questdo 2: Qual a legalidade da desconsideracéo de gasto, ocorrido na esfera
juridica do sujeito passivo enquanto parte de determinado RETGS, contudo pertencente,

no momento da correccao fiscal, a outro RETGS?

9. A sucessdo de factos de reorganizacao empresarial torna necessario determinar qual
0 momento relevante para efeitos de apuramento do sujeito passivo a quem deve ser dirigida a

correccdo da liquidagéo.

Caso se adoptasse uma posicdo mecénica, defensora de cristalizacdo no tempo da
ocorréncia dos factos sem ligacdo ao sujeito passivo sobre o qual impende a obrigacdo
tributéria, tal criaria um caso de esquizofrenia fiscal, gerada por ndo haver coincidéncia entre o
sujeito passivo, o facto tributério e o acervo de direitos e deveres fiscais sobre o qual o legislador

actuou. Explica-se.

Caso se afirmasse que os factos ocorridos no momento da pertenca ao Grupo de
Sociedades da C... (RETGS 1) estavam cristalizados na pessoa juridica da sociedade dominante
desse RETGS, tal significaria que todos os gastos da A... juridicamente deixavam de ser seus e
passavam a pertencer a Sociedade Dominante do grupo. Ora, como analisado atras, o regime
portugués nao adopta um modelo de consolidacdo pleno e absoluto, apenas preconiza um
pooling, ndo negando nem afastando a individualidade das contas e dos resultados de cada
membro do grupo. Pois 0 objectivo é, como visto, a agregacao dos resultados e a potencialidade
de, tendo em atencéo alguns factores considerados essenciais, permitir, €.g., a transmissao de
prejuizos fiscais (artigo 71.° do Cédigo do IRC) ou a congregacéo de limites a dedutibilidade

ao lucro tributavel dos gastos de financiamento liquido (artigo 67.2, n.° 5 do Codigo do IRC).
A questdo é relevante para apuramento de qual o sujeito passivo da obrigacdo fiscal,

uma vez que, pela mudanca de propriedade do capital social, o sujeito passivo ja ndo pertence

ao Grupo de Sociedades da C..., logo, ndo pertence ao RETGS 1..
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A obrigacdo fiscal esta associada, inegavelmente, ao sujeito passivo. Essa é a premissa
fundamental e que ndo pode ser olvidada. E mesmo que haja alteracdo do contexto
organizacional societario do sujeito passivo, 0 sujeito passivo mantém-se presente na ordem
juridica fiscal. Dissociar a obrigacéo fiscal do sujeito passivo seria negar a esséncia da relacéo
juridica-tributéria, tal como seria contrariar a realidade econdmica e negar a possibilidade de o
universo de direitos e deveres fiscais prosseguirem ligados a entidade que, de facto, tem a
obrigacdo fiscal sobre si. Assim, a valorizacdo da ligacdo intrinseca entre sujeito passivo e
obrigacdo fiscal e o dinamismo da relacéo juridica fiscal implica que esta viva e se adapte as
transformacdes organizacionais vividas pelo sujeito passivo, ndo coartando a sua natural
liberdade econémica e de organizacdo. De contrario negar-se-ia a base da sujeicdo fiscal e

negar-se-ia o realismo econémico, principio norteador da tributacao.

Valoriza-se ainda o facto de todos os factos colocados em causa na correc¢gdo a
liquidac&o terem ocorrido especificamente na esfera juridico-fiscal da A..., individualmente
considerada, atendendo a sua especifica actividade e ndo por pertencer a um grupo de
sociedades em especial. Ou seja, a norma de sujeicdo fiscal incide sobre a A... e ndo sobre 0
Grupo de Sociedades. Atenda-se. A andlise do artigo 2.° do Cddigo do IRC imediatamente
indica que o sujeito passivo € a sociedade individualmente considerada e ndo o Grupo de
Sociedades. A andlise do artigo 69.°, n.° 1 do Codigo do IRC em nada retira a conclusdo acima
evidenciada, pois refere Sociedade Dominante — uma sociedade que, também ela, deve ser
sujeito passivo de IRC — e refere, sim, a aplicacdo de um regime especial de determinacéo da
matéria colectavel. Ou seja, ndo ha a criagdo de um novo sujeito passivo de imposto, mas antes

a sujeicdo a um regime especial de tributacéo.

E insiste-se. Em Portugal, o0 modelo de tributacdo de grupos de sociedades ndo é o de
consolidacdo plena e absoluta, mas antes o de agregacdo parcial dos resultados com efeitos
muito concretos e delimitados, mantendo os membros do grupo a sua autonomia e

individualidade juridico-fiscal.
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O raciocinio demonstrado esté igualmente fundado no modelo construido pelo regime
legal dos impostos sobre o rendimento, quanto ao momento em que ocorre a cristalizacdo das
caracteristicas e dos rendimentos imputaveis ao sujeito passivo. No ambito do artigo 8.%, n.° 9,
do Cadigo do IRC verifica-se ter o legislador estabelecido verificar-se o facto gerador no dltimo
dia do periodo de tributacdo. Ou seja, tudo quanto se passa nesse periodo € aceite e integrado,
mas néo surge como cristalizador do direito ou da obrigacéo, sendo apenas o status presente no
momento final aquele que deve ser considerado para efeitos tributarios. Apenas o status
existente no Gltimo dia do periodo é o status relevante para efeitos fiscais. Tal revela,
inegavelmente, a aceitacdo de uma légica transformadora, de aceitacao de ac¢des continuas que
vao sendo integradas, mesmo que de forma repartida.

No caso em apreco, certo é terem os factos tributarios ficado cristalizados no periodo de
tributacdo em que ocorreram, ndo podendo haver outro desfecho nem outros elementos a serem
considerados, sob pena de ilegalidade. Ou seja, ndo se verifica qualquer alteracdo dos mesmos.
Aquilo que se alterou foi o sujeito passivo a quem os factos sdo imputados. Em primeiro lugar,
mantendo-se a integridade completa da entidade, por ter ocorrido alteracdo na propriedade do
capital social da pessoal colectiva e, em segundo lugar, através de uma alteracdo mais profunda,
através da integracdo noutra pessoa colectiva.

Ou seja, assumindo que a identidade dos factos estd ligada indissoluvelmente a
personalidade tributéria e a sucessdo que essa sofre, ndo faz sentido ignorar ter o sujeito passivo
dos factos tributarios tido alteracBes supervenientes que devem ser integradas na relacdo

juridica fiscal. Assim, mesmo que alguns dos factos tenham ocorrido, durante parte do periodo

tributario, enquanto o sujeito passivo pertencia a um Grupo de Sociedades diferente do actual,
como a obrigacdo fiscal estd indissociavelmente ligada ao sujeito passivo, ndo tendo este
desaparecido da esfera juridica tributaria, devem os direitos e as obrigacdes fiscais acompanhar

esse sujeito nas suas transformagdes supervenientes.

Questao 3: Qual a legalidade da assuncéo de que a fusdo por incorporacao gera
dissolucéo da sociedade e, por tal, impossibilidade de fazer parte do RETGS?
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10. Para oferecer resposta a esta questdo, parte-se de afirmagdes atrés efectuadas.

Uma vez que se demonstrou a continuidade dos direitos e dos deveres apos a fusao por
incorporagdo. Uma vez que se demonstrou passar a ser, a partir de 1 de Janeiro de 2016, a B...
0 sujeito passivo, por ser a entidade incorporante da A..., cabendo-lhe todo o lastro de direitos
e de obrigacdes da incorporada. Uma vez que o legislador ndo prevé a fusdo como causa de
dissolucdo de empresa. Uma vez que a fusdo por integracdo ndo gera dissolucdo da entidade
fundida, existindo antes integracdo com continuidade dos direitos e dos deveres na nova
entidade resultante da fusdo por incorporagdo. Uma vez que o regime legal nacional da
tributacdo dos grupos de sociedades € um modelo ndo de consolidacdo total, mas antes de
agregacdo (pooling). E atendendo a que o legislador defende a neutralidade fiscal. Por tal, ndo
deve sufragar-se o entendimento de que de uma fusdo por incorporacao resulta que nédo se possa
activar o RETGS, por se estar perante uma entidade dissolvida, nos termos do artigo 69.°, n.° 4,
alinea a) do CIRC.

Atente-se ainda prever expressamente o artigo 72.°, n.° 1 do Cdédigo do IRC que “a
transformacédo de sociedade, mesmo quando ocorra dissolu¢cdo da anterior, ndo implica
alteracdo do regime fiscal que vinha sendo aplicado nem determina, por si s, quaisquer

consequéncias em matéria de IRC, salvo o disposto nos nimeros seguintes”.

Do exposto afirma-se:

a. Os direitos e deveres fiscais da A... estdo integrados nessa entidade, mesmo quando
ocorre alteragdo de capital social maioritario, com consequente alteragdo de integracdo num

diferente Grupo de Sociedades;

b. Os direitos e deveres fiscais da A... estdo, desde o momento da fusdo por

incorporacdo, integrados na esfera juridica fiscal da B...;
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¢. Uma fuséo por incorporagdo ndo consubstancia um caso de dissolugcdo de sociedade;

d. O regime legal nacional da tributacdo especial dos grupos de sociedades prevé um
regime de agregacdo e ndo de total e plena consolidacdo, pelo que a identidade fiscal dos

membros do Grupo mantém-se;

e. A obrigacdo fiscal esta inegavelmente associada ao sujeito passivo concreto, devendo
manter-se a esse ligada, mesmo que ocorram factos de reorganizacdo societaria, desde que tais

ndo impliquem a dissolucdo da entidade originaria.
Como consequéncia:

i. Ainda que os factos fiscais tenham ocorrido em momento anterior & fuséo e,
inclusivamente, em diferente Grupo Societario, como os factos foram todos sobre a
actividade e a matéria colectavel da A..., € a essa entidade, ou a sua nova face —a B... -
que devem ser imputados, pois a obrigacdo fiscal esta inegavelmente ligada ao sujeito
passivo do imposto, sendo a esse que a AT deve dirigir as eventuais correccOes de

liquidacoes;

ii. Por uma fusdo por incorporacdo nao consubstanciar um caso de dissolucdo de
sociedade, ndo é legal activar a excepgao prevista no artigo 69.°, n.° 4, alinea a) do
Codigo do IRC.

E consequentemente é ilegal a liquidacdo adicional em IRC efectuada com base no
pressuposto de que a incorporagdo da Requerente na B... determinou a dissolucéo da sociedade
e a sua exclusao do regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades. A existir liquidacédo
adicional em IRC esta tem de respeitar a incorpora¢do da Requerente na B..., passando a ser
esta entidade o sujeito passivo, ndo devendo ser recusada a aplicacdo do regime especial de

tributacdo dos grupos de sociedades por causa da fuséo por incorporagéo.
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b) Segundo conjunto de questdes: questbes de direito conexionadas com a
legalidade e constitucionalidade do artigo 23.°-A, n.° 1, alinea q), do Codigo do IRC

relacionada com a ndo dedutibilidade do gasto com a CESE

11. Partindo do conceito de gastos dedutiveis que consta do artigo 23.%, n.° 1, do Cédigo
do IRC, entende a Requerente que os gastos suportados com a CESE representam verdadeiras
necessidades operacionais, €, nesse sentido, cumprem o requisito do business purpose, pelo que
a limitacéo prevista no artigo 23.°, n.° 1, alinea q) do Cdédigo do IRC viola aquela disposi¢édo
legal. Acrescenta ainda que essa norma, interpretada no sentido de ndo ser fiscalmente dedutivel
a contribuicdo sobre o sector energético, padece de inconstitucionalidade material por violagdo
do principio da tributacdo segundo rendimento real, do principio da igualdade e do principio da
proporcionalidade. Para assim concluir, a Requerente considera, em suma, que a concretizacao
do principio da tributacdo segundo o rendimento real implica que todos os custos incorridos
que se encontrem relacionados com a obtencdo de rendimentos sejam dedutiveis para efeitos
fiscais e qualquer desvio a essa regra terd de encontrar-se justificada. E, por outro lado, em
aplicacdo dos principios da igualdade e da proporcionalidade, a dedutibilidade dos gastos e
perdas devera ser aplicada uniformemente, ndo se detectando um fundamento material bastante
para distinguir entre o gasto suportado com a CESE e 0s gastos que respeitam ao pagamento de
outros tributos, além de que a ndo dedutibilidade da CESE, constituindo uma medida restritiva
do direito a tributacdo segundo o rendimento real, ndo se encontra justificada segundo um

critério de necessidade ou exigibilidade.

Ainda que, como atras afirmado, ndo esteja aqui em causa avaliar da constitucionalidade
ou ndo da CESE, sendo a CESE, no presente processo, 0 gasto fiscal objecto de oposicédo entre
as partes, o Tribunal deve pronunciar-se sobre a norma do Codigo do IRC que nega a

possibilidade de deducéo fiscalmente relevante.

Quanto a questdo de ilegalidade, cabe referir que as disposi¢des dos artigos 23.,n.° 1, e
23.°,n.° 1, alinea g) do Cddigo do IRC pertencem ao mesmo compéndio legislativo e possuem

igual valor paramétrico, ndo sendo possivel discernir uma qualquer relacdo de subordinagéo
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entre os dois dispositivos. O artigo 23.° define, no seu n.° 1, um principio geral de dedutibilidade
de gastos e especifica, no n.° 2, a titulo exemplificativo, diversas categorias de gastos que séo
considerados dedutiveis. O artigo 23.°-A do Cddigo do IRC, aditado pela Lei n.° 2/2014, de 16
de Janeiro - correspondente ao antigo artigo 42.°-, veio entretanto elencar, através de
enumeracdo taxativa, um conjunto de encargos que, tendo sido efectiva e comprovadamente
suportados pelas empresas, ndo podem ser levados em conta para efeito do calculo do lucro

tributavel.

N&o existe uma incompatibilidade entre estas disposic¢Ges legais. O que sucede é que 0
artigo 23.°-A estabelece excepcbes a regra da dedutibilidade dos custos comprovados e
necessarios para o desenvolvimento da actividade empresarial. Dai ndo pode concluir-se que se
verifica a inobservancia do disposto no artigo 23.°, mas apenas que a CESE se inclui entre os

encargos tidos pelo legislador como ndo dedutiveis para efeitos fiscais.

Por outro lado, por forma a ter uma visdo global e completa da matéria, as questdes de
constitucionalidade carecem de ser analisadas a luz do regime legal definido para a contribuicéo

para o sector energético.

A CESE, criada pela Lei do Orcamento do Estado para 2014 (Lei n.° 83-C/2013, de 31
de Dezembro), incluida entre os encargos nao dedutiveis para efeitos fiscais, é tida como uma
contribuigdo 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 e
ambientais do setor energético”, incidindo sobre as pessoas singulares ou coletivas que
integram o setor energético nacional, com domicilio fiscal ou com sede, diregdo efetiva ou
estabelecimento estavel em territério portugués, que, em 1 de janeiro de 2015, se encontrassem

nalguma das situacGes elencadas do artigo 2.° do regime que cria a contribuicao.

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
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estabelecer mecanismos que contribuam para a sustentabilidade sistémica do setor energético,
designadamente através da contribuicdo para a reducdo da divida e ou pressdo tariférias e do
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, € o proprio artigo 12.° do regime da CESE que declara a ndo dedutibilidade
da contribuicdo 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 Cddigo do IRC
pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro.

Refere a Requerente que a ndo dedutibilidade da contribuicao para efeitos fiscais viola o
principio da tributacdo segundo o rendimento real, que se encontra consagrado no artigo 104.°,
n.° 2, da Constituicao.

Desse principio decorre que a determinacdo do lucro tributdvel das empresas deva
assentar fundamentalmente na respectiva contabilidade, como meio de dar a conhecer a situagédo
econdmica das empresas, e tem em vista assegurar que o sistema fiscal permita efectuar o

controlo dos rendimentos numa medida aproximada a realidade existente.

A tributacdo segundo o rendimento real corresponde a um quadro tipico ou caracterizador
do sistema fiscal que ndo exclui que possa encontrar-se sujeito a desvios que se mostrem
justificados no plano constitucional, e que ndo pode deixar de atender aos principios de
praticabilidade e de operacionalidade do sistema (Acdrddo do Tribunal Constitucional n.°
162/2004, de 17 de Marco de 2004, Processo n.° 698/2003).

O lucro tributavel para efeitos de IRC assenta, por isso, no resultado contabilistico, ao
qual o legislador tributério introduz as correc¢Bes extracontabilisticas necessarias para tomar
em consideracgéo os objectivos e condicionalismo proprios do Direito Fiscal, e, como o Tribunal

Constitucional tem reconhecido, o rendimento fiscalmente relevante ndo constitui uma
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realidade de valor materialmente apreensivel, mas antes um conceito normativamente
modelado e contabilisticamente mensuravel (cfr. atras referido Acérddo n.° 162/2004 e, na

doutrina, SERGIO VASQUES, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, 2015, pag. 301).

Por outro lado, esse principio surge associado ao principio da capacidade contributiva,

como corolario do principio da igualdade.

O reconhecimento do principio da capacidade contributiva como critério destinado a
aferir da inadmissibilidade constitucional de certa ou certas solucGes adoptadas pelo
legislador fiscal, tem conduzido a ideia, expressa por exemplo no Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 348/97 (de 29 de Abril de 1997, Processo n° 63/96), de que a tributacéo
conforme com o principio da capacidade contributiva implicara “a existéncia e a manutencao
de uma efectiva conexdo entre a prestacao tributaria e o pressuposto econémico selecionado
para objeto do imposto, exigindo-se, por isso, um minimo de coeréncia logica das diversas

hipdteses concretas de imposto previstas na lei com o correspondente objecto do mesmo™.

No entanto, o Tribunal Constitucional ndo deixa de aceitar a proibicdo do arbitrio,
enguanto critério de controlo negativo da igualdade tributaria, como um elemento adjuvante na
verificacdo da validade constitucional das solu¢bes normativas de ambito fiscal, mormente
quando estas sejam ditadas por consideracdes de politica legislativa relacionadas com a

racionalizacéo do sistema.

Neste contexto, o principio da igualdade tributaria pode ser concretizado através de
vertentes diversas: uma primeira, esta na generalidade da lei de imposto, na sua aplicacéo a
todos sem excepg¢éo; uma segunda, na uniformidade da lei de imposto, no tratar de modo igual
0s contribuintes que se encontrem em situagdes iguais e de modo diferente aqueles que se
encontrem em situacOes diferentes, na medida da diferenca, a aferir pela capacidade
contributiva; uma ultima, esta na proibicéo do arbitrio, no vedar a introducéo de
discriminacdes entre contribuintes que sejam desprovidas de fundamento racional (cffr.
Acdrddos do Tribunal Constitucional n.° 306/2010, de 14 de Julho de 2010, Processo n.°
107/2010 e n.° 695/2014, de 15 de Outubro de 2014, Processo n.° 1265/2013).
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Revertendo a situacdo do caso, cabe fazer notar que a CESE foi instituida como uma
contribuicdo extraordinaria, incidente sobre as pessoas e entidades que integram 0 sector
enérgico nacional, tendo por objetivo financiar mecanismos que promovam a sustentabilidade
sistémica do sector, através da constituicdo de um fundo, entretanto criado pelo Decreto-Lei n.°
55/2014, de 9 de Abril (FSSSE) e ao qual se encontram consignadas as receitas.

O Tribunal Constitucional tem defendido a qualificacdo da CESE como contribuicdo
financeira e tem defendido que ndo contraria a Lei Fundamental (e.g., mais recentemente o
Acérddo n.° 7/2019, de 8 de Janeiro de 2019, no &mbito do Processo n.° 141/16). Também a
doutrina tem assumido a CESE como tendo natureza juridica de contribuicdo financeira, com
um ambito de incidéncia delimitado a um grupo definido de destinatarios, caracterizando-se
como uma contribuicdo com uma finalidade extrafiscal que tem também em vista modelar e
orientar as condutas dos sujeitos passivos (sobre esta modalidade de contribuigdes, e.g.,
SUZANA TAVARES DA SILVA, As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributario, Coimbra, 2008,
pags. 48-53).

Por outro lado, estando em causa uma limitacdo a deducdo de encargos, Como excepgao
a regra geral da dedutibilidade dos gastos, ela poderd encontrar-se enquadrada em diversos
critérios legislativos que vdo desde a mera técnica de quantificacdo do imposto - como sucede
quando se exclui da deducéo a colecta de IRC —, a medidas de caracter sancionatorio - quando
se visa evitar a imputacdo ao resultado do exercicio dos gastos decorrentes da pratica de
infraccBes —, ou a medidas de combate a fraude e evasdo fiscais - quando se desconsideram
despesas ndo documentadas ou gastos que podem corresponder a uma forma encapotada de
pagamento de remuneracGes (SALDANHA SANCHES, Os limites do planeamento fiscal, Coimbra,
2006, pags. 393-394).

Relativamente a CESE nada permite concluir que o legislador ndo 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
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desfavor do Estado, através da deducdo para efeitos do apuramento do lucro tributavel. De
facto, como se deixou exposto, a CESE tem uma finalidade extrafiscal, assumindo uma funcao

moderadora dos comportamentos das entidades ligadas ao sector.

Em todo este contexto, ndo pode deixar de reconhecer-se que subsiste uma justificacdo
plausivel para a ndo dedutibilidade do encargo, como meio de evitar a redugdo do impacto

financeiro que a medida legislativa pretende alcancar.

E néo pode ignorar-se que o legislador adoptou idéntico tratamento legislativo em relagéo
a contribuicdo para o sector bancério, que igualmente teve em vista financiar mecanismos que
promovam a sustentabilidade sistémica do setor bancério, e a contribuicdo sobre a industria
farmacéutica, que tem por objetivo garantir sustentabilidade do Servico Nacional de Saude na
vertente dos gastos com medicamentos (artigo 23.°-A, n.° 1, alineas p) e s), estas aditadas pela
Lei n.°114/2017, de 29 de Dezembro).

A Requerente invoca ainda a violagdo do principio da proporcionalidade, na vertente
de necessidade ou indispensabilidade, no pressuposto de que a ndo dedutibilidade da CESE
imposta pelo artigo 23.%-A, n.° 1, alinea g), do Codigo do IRC constitui uma medida restritiva

de um direito fundamental, traduzido no principio da tributacdo segundo o rendimento real.

Ora, o0 principio da tributacdo segundo o rendimento real, consagrado no artigo 104.°,
n.° 2, da Constitui¢do, ndo integra um direito fundamental, nem um direito de natureza anéloga
(como tal, podia entender-se o direito consubstanciado no artigo 103.%, n.° 3, da CRP), mas
antes um critério de tributacdo das empresas que é assumido de forma mitigada e prética,
tornando-se apenas exigivel que a tributacdo incida fundamentalmente sobre o rendimento
real. E, como se deixou exposto, esse principio esta sujeito a desvios que se mostrem

justificados no plano constitucional.

Assim sendo, ndo tem aplicacéo ao caso 0s pressupostos de que depende a restricdo de
direitos fundamentais, e, por outro lado, tendo-se ja concluido que a norma do artigo 23.°-A,
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n.% 1, alinea ), do Codigo do IRC n&o viola o principio da tributacdo segundo o rendimento

real, havera de entender-se que o desvio a regra geral da dedutibilidade se encontra justificado.
N&o ocorre, por isso, a invocada violacao de principios constitucionais.
Vicios de conhecimento prejudicado

11. Face a solucéo a que se chegou quanto ao primeiro conjunto de questdes analisado,
fica prejudicado o conhecimento das questdes de direito conexionadas com a legalidade da

inspeccdo tributéria.
Juros compensatérios

12. A Requerente impugna igualmente a liquidacdo de juros compensatérios em relagédo

aos actos de liquidacdo impugnados.

Nos termos do artigo 35.°, n.° 1, da Lei Geral Tributaria, “sdo devidos juros
compensatérios quando, por facto imputavel ao sujeito passivo, for retardada a liquidacao de
parte ou da totalidade do imposto devido ou a entrega de imposto a pagar antecipadamente,

ou retido ou a reter no ambito da substituicéo tributaria”.

Como tem sido entendimento corrente, 0s juros compensatérios devidos nos termos da
referida disposicdo constituem uma reparacdo de natureza civil que se destina a indemnizar a
Administracdo Tributaria pela perda de disponibilidade de uma quantia que ndo foi liquidada
atempadamente. Tratando-se de uma indemnizacdo de natureza civil, ela sO exigivel se se
verificar um nexo de causalidade entre a actuacdo do sujeito passivo e o atraso na liquidacéo e

essa actuacdo possa ser censuravel a titulo de dolo ou negligéncia.
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A procedéncia parcial do pedido arbitral torna necessariamente inexigivel o pagamento
de juros compensatdrios em relagdo a liquidacao que é objeto de anulacdo, pelo que o pedido é

também procedente nessa parte.
Indemnizacéo por prestacdo de garantia indevida.

7. A Requerente veio ainda requerer o pagamento da correspondente indemnizacgéo por
prestacdo de garantia indevida, tendo para o efeito alegado e demonstrado que procedeu a
prestacdo de garantia bancaria, no valor de € 732.755,93, para efeito de obter a suspensdo do
processo de execucdo fiscal que Ihe foi instaurado.

O artigo 171.° do CPPT garante a indemnizacdo em caso de garantia bancaria ou
equivalente indevidamente prestada, que podera ser requerida no processo em que seja
controvertida a legalidade da divida exequenda, havendo de entender-se que o processo arbitral
é também o meio processual proprio para deduzir esse pedido visto que podera ter por objecto
aapreciacdo de pretensoes relativas a declaracédo de legalidade de actos de liquidagéo de tributos
(artigo 2.°,n.° 1, alinea a), do RJAT).

O artigo 53.° da LGT admite ainda que o devedor que ofereca garantia bancéria ou
equivalente para suspender a execucdo fiscal serd indemnizado total ou parcialmente pelos
prejuizos resultantes da sua prestacdo, caso a tenha mantido por periodo superior a trés anos,
salvo quando se verifique na impugnacdo judicial que houve erro imputavel aos servicos na
liquidacdo do tributo, caso em que a indemnizacdo ndo esta dependente do prazo pelo qual

vigorou a garantia.

Como se decidiu na Decisdo Arbitral n.° 239/2016-T, o «erro imputavel aos servigos na
liquidacéo do tributo» abrange todas as ilegalidades que afectem a validade da liquidagéo, pelo
que, tendo sido julgado procedente, em parte, o pedido arbitral, ha lugar a indemnizacao por
prestacdo de garantia indevida na proporcao do vencimento.

Nestes termos, procede o pedido de condenacdo da AT no pagamento de indemnizagéo
pelas despesas suportadas a prestacdo da garantia bancéria, cujo montante, ndo tendo sido

indicado na peticdo inicial, sera fixado em execucdo de julgado.
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V. DECISAO

Termos em que se decide:

a) Julgar procedente o pedido arbitral quanto a correccao do lucro tributavel no valor
de € 496.345,75 e anular a liquidacdo em IRC impugnada, bem como a

correspondente liquidacdo de juros compensatorios;

b) Julgar improcedente o pedido arbitral quanto ao acréscimo do lucro tributavel nos
montantes de € 164.607,16 e € 198.054,00, por referéncia a ndo dedutibilidade da

contribuicdo extraordinaria sobre o sector enérgico;

c) Condenar a Autoridade Tributaria em indemnizacdo por prestacdo de garantia

indevida, em proporcdo do vencimento, a fixar em execugéo de julgado.

Valor da causa

A Requerente indicou como valor da causa o montante de € 579.337,29, que ndo foi
contestado pela Requerida e corresponde ao valor da liquidacéo a que se pretendia obstar, pelo
que se fixa nesse montante o valor da causa.

Custas

Nos termos dos artigos 12.%, n.° 2, e 24.°, n.° 4, do RJAT, e 3.%, n.° 2, do Regulamento
de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria e Tabela | anexa a esse Regulamento, fixa-
se o montante das custas em € 8.874,00, que fica a cargo da Requerente e da Requerida na

proporcao de 30% e 70%, respectivamente.

Notifique.

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

61.


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

K)cCcaa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Lisboa, 3 de Janeiro de 2020,

O Presidente do Tribunal Arbitral
Carlos Fernandes Cadilha

A Arbitro Vogal
Rita Calcada Pires
O Arbitro Vogal

A. Sérgio de Matos
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