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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 488/2022-T

Tema: Eliminagdo da dupla tributagdo econdmica de lucros distribuidos.

Agravamento percentual das taxas de tributagdo auténoma. Artigo 88.°, n.°
14, do Cédigo do IRC.

Sumario:

O agravamento da taxa percentual da tributagdo autébnoma quando os sujeitos passivos
apresentem prejuizo fiscal, nos termos do disposto no artigo 88.°, n.° 14, do CIRC, ndo
constitui qualquer limitagdo ao principio da elimina¢do da dupla tributacdo econdmica de

lucros distribuidos, constante do artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2011/96/UE.

DECISAO ARBITRAL
Acordam em tribunal arbitral
I — Relatorio
1. A..., S.A,, pessoa coletiva nimero ..., com sede na ..., ..., ...-... Lisboa, Portugal,

sociedade dominante do Grupo B..., vem requerer a constitui¢ao de tribunal arbitral, ao abrigo
do disposto nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), ¢ 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
janeiro, para apreciar a legalidade da autoliquidacdo de IRC, relativa ao ano de 2019, bem

como da decisdo de indeferimento da reclamag@o graciosa contra ela deduzida.

Fundamenta o pedido nos seguintes termos.

A Requerente apresentou no dia 29 de julho de 2020 declaragdo Modelo 22 do grupo
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de sociedades, referente ao exercicio de 2019, onde procedeu a autoliquidacdo de tributagdes

autonomas em IRC no montante total de € 5.240.715,05.

Parte deste montante em tributagdes autonomas resultou da aplicagdo do agravamento
de taxa em 10 pontos percentuais, previsto no artigo 88.°, n.°s 14 e 21, do Cddigo do IRC, em

resultado do Grupo ter apurado prejuizo fiscal relativamente a esse exercicio.

No entanto, esse prejuizo so foi apurado por virtude da deducdo a base tributavel de
dividendos recebidos de empresas do grupo, em aplicacdo do artigo 51.° do CIRC ¢ da
Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, que tém por objetivo eliminar a
dupla tributagdo econdémica dos lucros obtidos pelas sociedades comerciais no espago

nacional e no espago do mercado inico da Unido Europeia.

Com efeito, o total de dividendos excluidos da base tributavel foi de € 709.756.761,33
e o prejuizo fiscal declarado foi de € 486.233.041,82, pelo que o prejuizo fiscal s6 existe por
ter ocorrido a subtracdo a base tributavel dos dividendos, visto que teria sido apurado, se

assim ndo fosse, um lucro tributavel no montante de € 223.523.719,51.

O artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2011/96/UE (Diretiva sociedades-maes e afiliadas)
prevé como um dos métodos para suprimir a dupla tributagdo econémica, a ndo tributacdo dos
dividendos pagos pelas sociedades afiliadas as sociedades-mae, disposicdo que foi transposta

para o direito interno através do artigo 51.°, n.° 1, do CIRC.

Contudo, o TIUE tem interpretado essa disposi¢do do direito europeu no sentido de
obstar a que os Estados-Membros possam aplicar medidas fiscais que, ainda que de forma
indireta, impliquem a limita¢do do efeito de exclusdo da tributagdo dos dividendos recebidos
pela sociedade-mae das suas filiais, e, designadamente, quando, havendo prejuizo fiscal, a
sociedade-mae passe a ficar sujeita a imposto sobre esses dividendos em exercicios fiscais

posteriores, quando apresente um resultado positivo.
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Com base no mesmo entendimento, ndo pode haver lugar ao agravamento das taxas da
tributagdo auténoma quando esse agravamento seja desencadeado pelo apuramento de
prejuizos fiscais que, por sua vez, sdo causados por efeito da aplicacdo do mecanismo de
eliminagdo da dupla tributacdo, na medida em que é a ndo tributagdo dos dividendos que gera
o

o prejuizo fiscal e, indiretamente, origina a tributacdo autonoma nos termos do artigo 88.°, n.

14, do CIRC.

De onde se conclui pela ilegalidade do n.° 14 do artigo 88.° do CIRC por violagdo do
artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2011/96, transposta para a legislacdo portuguesa pelo artigo 51.° e
segs. do CIRC.

A Autoridade Tributaria, na sua resposta, sustenta que nao s6 ¢ incorreta a imputagao
exclusiva da origem do prejuizo fiscal do grupo a deducdo dos lucros distribuidos, como néo
tem lugar a invocag@o da doutrina do ato claro no respeitante aos acorddos do TIUE, dada a
inexisténcia de qualquer similitude entre a situacdo sub judice e os contextos factuais e

legais em que se inserem as questdes apreciadas pelo Tribunal.

E a pretensa conexdo que a Requerente pretende estabelecer entre a aplicagdo do
regime de eliminacdo da dupla tributagdo econdomica dos lucros distribuidos em IRC e a
majoragdo das taxas de tributagdo autonoma ¢ infundada, tendo em conta que a majoragéo
estabelecida no n.° 14 do artigo 88.° do CIRC ¢ de aplicacdo a qualquer sociedade ou grupo de
sociedades quando sejam declarados prejuizos fiscais, independentemente de haver ou nao
lugar a aplicag@o do regime do n.° 1 do 51.° e o agravamento em 10% da tributa¢do autonoma
ndo constitui uma tributag@o adicional dos lucros distribuidos porque a sua base de incidéncia

ndo remete, de forma direta ou indireta, para aqueles rendimentos.
Nas situagdes facticas subjacentes aos acordaos do TJUE a relagdo e o agravamento da

tributacdo remete sempre para uma sobrecarga da tributacdo incidente, direta ou

indiretamente, sobre rendimentos provenientes de lucros distribuidos que tem como causa o
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modus operandi do regime de eliminacdo da dupla tributacdo econdmica dos lucros

distribuidos consagrado nas respetivas legislagdes nacionais.

Por outro lado, ndo pode ser estabelecido qualquer paralelismo entre os citados

acordaos do TJUE e a situagdo em presenca.

No caso do acérddo proferido no Processo C-138/07 estava em causa a isengdo
integral dos dividendos apenas quando a deducdo redundasse em prejuizo fiscal, tendo
Tribunal considerado que a sociedade-mae era indiretamente tributada relativamente a esses

dividendos por efeito da tributacdo acrescida em exercicios seguintes.

Do mesmo modo, no acorddo do TJUE, tirado no Processo C- 68/15, analisava-se a
tributacdo «fairness tax» aplicada sobre os rendimentos provenientes de lucros distribuidos,
que correspondia a uma contribuigdo especial diferente do imposto sobre as sociedades e do
imposto sobre os ndo residentes, tal como no acordao relativo ao Processo C-365/16, que se

referia a uma contribui¢do adicional incidente sobre dividendos.

Em todas essas situacdes estavam em causa disposi¢cdes de direito interno de que
resultavam restricdes a eliminag@o integral da dupla tributagdo econdmica provocadas pela
imposic¢do de tributagdes adicionais sobre a sociedade-méae, no momento da redistribuicdo dos
lucros ou pelo diferimento temporal da dedugdo dos lucros a base tributavel da sociedade-

mae, com eventuais perdas de vantagens fiscais.

O legislador nacional optou, ao transpor a Diretiva 90/435/CEE, entretanto substituida
pela Diretiva 2011/96/UE, pelo regime de isengdo previsto no artigo 4.° n.° 1, alinea a),
prevendo a inclusdo dos dividendos na base tributavel da sociedade-mae e seguidamente a sua
dedugdo sem quaisquer condicionamentos, sucedendo apenas que a subtracdo do resultado
liquido dos rendimentos provenientes de lucros distribuidos, nos termos do n.° 1 do artigo 51.°

do CIRC, confere a vantagem de reducdo da base tributavel e pode redundar no apuramento
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de prejuizos fiscais, se as outras operagdes ou atividades desenvolvidas pela sociedade-mae

gerarem rendimentos inferiores aos gastos e perdas suportados.

Dai ndo decorre que o agravamento das taxas de tributagdo autbnoma pelo apuramento
de prejuizos fiscais colida com os objetivos e o sistema estabelecido no artigo 4.° da Diretiva
2011/96/UE, porquanto a tributagdo autonoma prevista no artigo 88.° CIRC ndo tem qualquer

impacto direto ou indireto na tributagdo dos dividendos na esfera da sociedade-mae.
Conclui no sentido da improcedéncia do pedido.

2. No seguimento do processo foi dispensada a reunido a que se refere o artigo 18.° do
RJAT e notificadas as partes para apresentarem alegacdes escritas pelo prazo sucessivo de 10

dias.
Em alegacdes, a Requerente e a Requerida mantiveram as suas anteriores posigdes.

3. O pedido de constitui¢ao do tribunal arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD e

notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira nos termos regulamentares.

Nos termos do disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 6.° do RJAT, na redagdo
introduzida pelo artigo 12.° da Lei n.° 7/2021, de 26 de fevereiro, os arbitros foram
designados pelas partes que indicaram o arbitro presidente. Os arbitros designados

comunicaram a aceita¢do do encargo no prazo aplicavel.

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 Codigo Deontoldgico.
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Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redagdo introduzida pelo artigo 228. ° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o

tribunal arbitral coletivo foi constituido em 2 de dezembro de 2022.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e ¢ materialmente competente a face
do preceituado nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 11.°, 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.° ¢ 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de

22 de margo).
O processo nao enferma de nulidades e ndo foram invocadas excecdes.
Cabe apreciar e decidir.
II - Fundamentacio
Matéria de facto

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

sdo os seguintes.

A) A Requerente, na qualidade de sociedade dominante do Grupo B..., apresentou, em
29 de julho de 2020, declaracdo agregada de IRC Modelo 22, referente ao
exercicio de 2019, procedendo a autoliquidacdo de tributagdes autonomas em IRC
no montante total de € 5.240.715,05.

B) Parte do montante em tributacdes autonomas resultou da aplicagdo do
agravamento da taxa aplicadvel em 10%, previsto no artigo 88.°, n.% 14 e 21, do

Codigo do IRC.
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C) O Grupo Fiscal B... apurou com respeito ao exercicio fiscal de 2019 um prejuizo
fiscal, que inscreveu no campo 382 do quadro 09 da declaracdo de rendimentos
IRC Modelo 22, no montante de € 486.233.041,82.

D) No campo 771 do quadro 07 das Declaracdes de Rendimentos IRC Modelo 22 de
2019 foram deduzidos a matéria coletavel dividendos pagos pelas sociedades que
integram o Grupo Fiscal B..., no total de € 709.756.761,33, assim discriminados:

A...S.A: € 686.204.583,15;
C...S.A.: € 1.701.000,00;
D... S.A. € 2.000.000,00;

.. S.A.: € 35.093,00;

.. SGPS S.A.: €9.486.000,00;

.. S.A.: € 2.090.880,00;

.. UNIPESSOAL, LDA: € 8.239.205,18.

T o m m

E) Os dividendos provenientes de participacdes em sociedades residentes em
Portugal totalizaram o montante de € 89.012.973,00.

F) Os dividendos provenientes de sociedades residentes noutros Estados Membros da
Unido Europeia totalizaram o montante de € 605.413.396,04.

G) Os dividendos provenientes de Estados terceiros totalizaram o montante de €
15.330.392,19.

H) Em 4 de fevereiro de 2022, a Requerente apresentou reclamacdo graciosa contra a
autoliquidacao de IRC respeitante ao exercicio de 2019.

I) A reclamacao foi indeferida por despacho do Diretor do Servigo Central de 17 de
maio de 2022, praticado com delegacdo de competéncias, e notificado em 23 de
maio seguinte.

J) O despacho de indeferimento baseou-se na informacdo dos servigos n.° 111-
AIR2/2022, que, na parte relevante, ¢ do seguinte teor:

[...]
13. Apds a leitura da peticdo de reclamagdo - cujos argumentos assentam no
entendimento da reclamante de que existe ilegalidade na aplicagdo do n.° 14 do

artigo 88.° do CIRC, por violacdo do direito comunitario, havendo, por isso,
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fundamento para a anulac@o parcial do valor declarado (na modelo 22 do "Grupo
B..." respeitante a 2019), a titulo de tributagcdes auténomas (-) -, afigura-se-nos
que a AT ndo tem competéncia para se pronunciar sobre o seu teor, tendo em
consideragdo que:

a AT esta vinculada as normas legais vigentes, dentro dos limites dos poderes
que lhe estdo atribuidos, e em conformidade com os fins para que os mesmos
poderes foram concedidos (cf. artigos 266.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, 3.°, n.° 1, do Codigo de Procedimento Administrativo ¢ 55.°, n.° 1, da
Lei Geral Tributaria);

ii) o procedimento de reclamacdo graciosa visa apreciar a conformidade do ato
tributario (de que sdo exemplo as liquidagdes e as autoliquidacdes) com a lei e
ndo a conformidade desta com o direito comunitario (cf. artigo 68.° n.° 1 do
CPPT).

14. Neste sentido, pronunciou-se, nos seguintes termos, o Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD), no ambito do processo n.° 362/2020-T: "a vinculagdo da
AT ao principio da legalidade (cfr, CRP, art. 66.°, n.°2 e LGT, art. 55.°) impede
que possa desaplicar uma norma com fundamento na sua incompatibilidade com o
direito comunitario. Sobre esta matéria - embora com referéncia ao direito a juros
indemnizatorios ¢ a eventual inconstitucionalidade das normas - é pacifica a

jurisprudéncia dos tribunais superiores (-).

15. Na mesma linha de argumentacdo, o CAAD, noutro processo (n.° 189/2021
concluiu que “ndo cabe, no entanto, 8 Administragdo Publica, particularmente a
Administracdo Tributaria, sob pena de subversdo do principio da separacdo de
poderes, usurpando a funcdo dos tribunais nacionais aos quais cabe em primeira
linha garantir a aplicacdo do Direito da Unido, recusar a aplicacdo de medidas de
natureza legislativa legitimamente aprovadas pelo Governo ou pela Assembleia da
Republica, com fundamento em inconstitucionalidade, em ilegalidade ou oposicao
a tratado internacional vinculativo do Estado portugués, ou ao direito derivado da

Unido Europeia, salvo quando estiverem em causa direitos fundamentais;
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Uma vez, de acordo com os critérios gerais de interpretacdo das leis previstos
na lei civil e na lei fiscal, o resultado da interpretagcdo dessas normas seja o da
sua inconstitucionalidade, ilegalidade ou incompatibilidade com o TJUE ou o
direito derivado da Unido, a Administragdo Tributaria ndo pode deixar, mesmo
assim, de as aplicar, deixando para os tribunais o controlo da
constitucionalidade ou ilegalidade que exclusivamente lhes cabe"
16. Em face da vinculagdo da AT ao principio da legalidade, e uma vez que:
a) o artigo 88.°n.° 14 do CIRC - a observar pela AT, em cumprimento desse
principio € claro quando prevé o agravamento das taxas de tributagao
auténoma em 10% nos casos em que 0O sujeito passivo apurou um prejuizo
fiscal no periodo a que respeitam quaisquer dos factos tributarios referidos
nos n.% anteriores relacionados com o exercicio de uma atividade de natureza
comercial, industrial ou agricola néo isenta de IRC;
b) ¢ igualmente claro que a sujeicdo a aplicabilidade do disposto no referido
artigo 88.° n.° 14 tem cabimento no caso dos autos, a partir do momento em
que o "Grupo B..." apurou e considerou um prejuizo fiscal, com referéncia ao
periodo de tributagdo de 2019 (cf. § IV);
- conclui-se que ndo ¢ de efetuar qualquer reparo ao valor considerado pelo
"Grupo B..." em matéria de tributacdes autonomas, visto que aquele estd em
conformidade com as normais legais vigentes no ordenamento juridico
nacional, relativamente as quais a AT estd, conforme anteriormente

sublinhado, adstrita ao seu cumprimento.

K) O pedido arbitral deu entrada no dia 12 de agosto de 2022.
Factos nio provados

Nao existem quaisquer factos ndo provados relevantes para a decisdo da causa.
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O Tribunal formou a sua convicgdo quanto a factualidade provada com base nos
documentos juntos a peticdo e no processo administrativo junto pela Autoridade Tributaria

com a resposta.
Matéria de direito

5. A questdo em debate traduz-se em saber se a dedugdo a matéria tributavel dos
dividendos pagos a sociedade-mae pelas sociedades afiliadas, segundo o disposto no artigo
51.° n.° 1, do CIRC, viola o artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2011/96/UE quando possa gerar
prejuizo fiscal no ambito do grupo societario ¢ determinar, em consequéncia, 0 agravamento
de 10 pontos percentuais das taxas de tributagdo autonoma, nos termos do artigo 88.°, n.° 14,

do mesmo Coédigo.

A Requerente defende que ¢ a ndo tributagdo dos dividendos, por efeito da aplicacdo
do mecanismo de eliminag@o da dupla tributacdo, transposto para o direito interno pelo artigo
51.°, n.° 1, do CIRC, que origina o prejuizo fiscal e, indiretamente, provoca o agravamento
das taxas de tributacdo auténoma. E esse efeito, que resulta da ndo tributagdo, contraria a
interpretagdo que tem sido atribuida pelo Tribunal de Justi¢a a referida disposicdo da Diretiva,
que vai no sentido de impedir que os Estados-Membros apliquem medidas fiscais que, mesmo
de forma indireta, impliquem a limitacdo do regime de exclusdo da tributagdo dos dividendos

recebidos pela sociedade-mae das suas afiliadas.

Em contraposi¢do, a Autoridade Tributaria considera que a majoracdo estabelecida no
n.° 14 do artigo 88.° do CIRC nido constitui uma tributagdo adicional em sede de IRC dos
lucros distribuidos, nem tem como base de incidéncia esses rendimentos, e ndo ha qualquer
paralelismo entre os acordaos do TJUE a que a Requerente faz mencao e a situagdo do caso.
Isso porque nessa jurisprudéncia estavam em causa disposi¢cdes de direito interno de que
resultavam restricdes a eliminagdo da dupla tributacdo econdmica, quer pela imposigdo de

tributagdes adicionais sobre a sociedade-mae, no momento da redistribuicdo dos lucros, quer

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

10.



I)caad

pelo diferimento temporal da deducdo dos lucros a base tributavel da sociedade-mae, com

eventuais perdas de vantagens fiscais.

Para a analise da questdo, interessa comecar por ter presente as disposigdes de direito

europeu e de direito interno que mais diretamente relevam para a solugdo do caso.

A Diretiva 2011/96/EU do Conselho, de 30 de novembro de 2011, que revogou a
Diretiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum
aplicavel as sociedades-maes e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes, e
reformulou por razdes de clareza essa Diretiva, aplica-se, designadamente, conforme prevé o
seu artigo 1.°, n.° 1, alinea a), a distribui¢do dos lucros obtidos por sociedades de um Estado-

Membro e provenientes das suas afiliadas de outros Estados-Membros.

Acrescenta o n.° 2 desse artigo 1.° que a Diretiva “ndo impede a aplicagdo das

disposigdes nacionais ou convencionais necessarias para evitar fraudes e abusos”.

Como resulta do seu considerando (3), o objetivo da Diretiva € isentar de reten¢do na
fonte os dividendos e outro tipo de distribuicdo de lucros pagos pelas sociedades afiliadas as
respetivas sociedades-méae, bem como suprimir a dupla tributacdo de tais rendimentos ao nivel
da sociedade-mae, pretendendo instituir um regime segundo o qual, “quando uma sociedade-
mae recebe, na qualidade de socia da sociedade sua afiliada, lucros distribuidos, o Estado-
Membro da sociedade-méae deve abster-se de tributar estes lucros, ou tributa-los autorizando
simultaneamente a sociedade-mae a deduzir do montante do imposto devido a fracdo do

imposto sobre as sociedades pago pela sociedade afiliada sobre esses lucros (considerando

(7)-

E tendo em conta esses objetivos, que o artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva apresenta a

seguinte redagdo:
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1. Sempre que uma sociedade-mae ou o seu estabelecimento estavel, em virtude
da associacdo da sociedade-mde com a sociedade sua afiliada, obtenha lucros
distribuidos de outra forma que ndo seja por ocasido da liquidagdo desta ultima,
o Estado-Membro da sociedade-mde e o Estado-Membro do estabelecimento
estavel da sociedade-mae:
a) Abstém-se de tributar esses lucros; ou
b) Tributam esses lucros autorizando a sociedade-mde e o estabelecimento
estavel a deduzirem do montante do imposto devido a fracdo do imposto sobre
as sociedades paga sobre tais lucros pela sociedade afiliada e por qualquer
sociedade subafiliada, na condi¢do de cada sociedade e respetiva sociedade
subafiliada estarem abrangidas pelas definicdes constantes do artigo 2.° e
satisfazerem em cada nivel os requisitos previstos no artigo 3.°, até ao limite do
montante correspondente do imposto devido.
[...]
3. Cada Estado-Membro conserva a faculdade de prever que os encargos
respeitantes a participacdo e as menos-valias resultantes da distribuicdo dos
lucros da sociedade afiliada n3o sejam dedutiveis do lucro tributavel da
sociedade-mae. Se, nesse caso, as despesas de gestdo relativas a participacao
forem fixadas de modo forfetario, o montante forfetario ndo pode exceder 5%

dos lucros distribuidos pela sociedade afiliada.

Transpondo para o direito nacional essa diretiva, o artigo 51.° do Cédigo do IRC, sob
epigrafe “Eliminagdo da dupla tributagdo econdmica de lucros e reservas distribuidos”, na

sua atual redag@o, e na parte que mais interessa considerar, ¢ do seguinte teor:

1 - Os lucros e reservas distribuidos a sujeitos passivos de IRC com sede ou
direcdo efetiva em territorio portugués nao concorrem para a determinacdo do
lucro tributavel, desde que se verifiquem cumulativamente os seguintes

requisitos:

12.
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a) O sujeito passivo detenha direta ou direta e indiretamente, nos termos do n.°
6 do artigo 69.°, uma participagdo ndo inferior a 10 % do capital social ou dos
direitos de voto da entidade que distribui os lucros ou reservas;

b) A participa¢do referida no numero anterior tenha sido detida, de modo
ininterrupto, durante o ano anterior a distribui¢do ou, se detida ha menos
tempo, seja mantida durante o tempo necessario para completar aquele periodo;
c) O sujeito passivo ndo seja abrangido pelo regime da transparéncia fiscal
previsto no artigo 6.%

d) A entidade que distribui os lucros ou reservas esteja sujeita e ndo isenta de
IRC, do imposto referido no artigo 7.°, de um imposto referido no artigo 2.° da
Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, ou de um imposto
de natureza idéntica ou similar ao IRC e a taxa legal aplicavel a entidade ndo
seja inferior a 60 % da taxa do IRC prevista no n.° 1 do artigo 87.°;

e) A entidade que distribui os lucros ou reservas ndo tenha residéncia ou
domicilio em pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente
mais favoravel constante de lista aprovada por portaria do membro do Governo

responsavel pela area das finangas.

Por sua vez, o artigo 88.° do mesmo Cddigo, referindo-se as taxas de tributacdo

14 — As taxas de tributagdo autonoma previstas no presente artigo sdo elevadas
em 10 pontos percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo
fiscal no periodo a que respeitem quaisquer dos factos tributarios referidos nos
nameros anteriores relacionados com o exercicio de uma atividade de natureza

comercial, industrial ou agricola ndo isenta de IRC.

[...]
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21 — Para efeitos do disposto no n.° 14, quando seja aplicavel o regime
especial de tributagdo dos grupos de sociedades estabelecido no artigo 69.°, é

considerado o prejuizo fiscal apurado nos termos do artigo 70.°.

6. O TJUE tem avaliado a compatibilidade de regulamentagdes internas com o direito
europeu, inicialmente por referéncia a Diretiva 90/435, sempre na perspetiva de que o
objetivo da diretiva é o de garantir a neutralidade, no plano fiscal, da distribuicao de lucros,
por uma filial estabelecida num Estado-Membro, a sua sociedade-mae estabelecida noutro
Estado-Membro, de modo a evitar uma dupla tributacdo dos lucros, em termos econémicos,
ou seja, evitar que os lucros distribuidos sejam tributados, uma primeira vez, a filial e, uma

segunda vez, a sociedade-mae.

Nesse sentido, no acérddo proferido no Processo C-138/07 (caso Cobelfret), o
Tribunal considerou que o artigo 4.°, n.° 1, primeiro travessdo, da Diretiva 90/435 deve ser
interpretado no sentido de que se opde a legislacdo de um Estado-Membro, que prevé que os
dividendos recebidos por uma sociedade-méae sejam incluidos na sua matéria coletavel, para
seguidamente serem deduzidos até 95%, na medida em que, no periodo de tributagdo em

causa, reste um lucro apos dedug@o dos outros lucros isentos.

Estava em causa, nesse caso, um regime que previa que os dividendos recebidos pela
sociedade-mae eram acrescentados & sua matéria coletavel e posteriormente deduzidos, num
montante correspondente a 95%, apenas na medida em que existam lucros tributaveis por
parte da sociedade-mae, o que tinha como efeito a reducdo das perdas da sociedade-mae até
ao montante dos dividendos recebidos, impedindo-a de beneficiar inteiramente da vantagem
fiscal concedida pela Diretiva, salvo no caso de nao ter sofrido, relativamente aos seus outros
rendimentos tributaveis, um resultado negativo no mesmo periodo (considerandos 35 e 37).
Nesse condicionalismo, como se refere no considerando 45, quando a sociedade-mae ndo
tenha realizado outros lucros tributaveis durante o periodo em que os dividendos séo

recebidos, o regime instituido pelo Estado-Membro ndo permite alcangar inteiramente o
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objetivo de prevencdo da dupla tributacdo econdmica, como previsto no artigo 4.°, n.° 1,

primeiro travessao, da Diretiva 90/435.

No acordao do TIJUE C-68/15 estava em analise uma contribui¢do especial diferente
do imposto sobre as sociedades (“fairness tax”) incidente sobre uma redistribuicdo de
dividendos pela sociedade-mae no exercicio seguinte ao do seu recebimento, que tinha como
consequéncia submeter esses lucros a uma tributagdo que ultrapassa o limite de 5% previsto

no artigo 4.°, n.° 3, da Diretiva 90/435.

O Tribunal de Justica considerou que o artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva proibe
aos Estados-Membros tributar a sociedade-mae ou o seu estabelecimento estavel pelos lucros
distribuidos pela sociedade afiliada a sociedade-mae, sem distinguir se a tributagcdo tem como

facto gerador a receg@o desses lucros ou a sua redistribuicao (considerando 79).

E respondeu a essa questdo dizendo que o artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva
sociedades-mae e sociedades afiliadas, lido em conjugacdo com o n.° 3 desse artigo, deve ser
interpretado no sentido de que o preceito se opde a essa legislacdo fiscal nacional, na medida
em que conduz a uma dupla tributagdo desses lucros, ao permitir que a tributagdo exceda o
limite previsto para encargos respeitantes a participa¢do na afiliada que tenha distribuido os

beneficios (considerandos 80 ¢ 82).

Uma situacdo similar colocava-se no acérdao do TJUE proferido no Processo n.° C-
365/16, que teve como objeto a legislacdo francesa que previa a cobranca de uma contribuicdo
adicional ao imposto sobre as sociedades, no momento da distribui¢do dos dividendos pela
sociedade-mae, cuja matéria coletdvel ¢ constituida pelos montantes dos dividendos

distribuidos, incluindo os provenientes das suas afiliadas ndo-residentes.
Remetendo para a fundamentacdo constante do ja citado acordao referente ao Processo

C-68/15, o Tribunal considerou verificada a violagdo do artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva,

na medida em que a incidéncia da contribuigcdo adicional sobre dividendos distribuidos por
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uma sociedade-mae pode igualmente compreender lucros provenientes das suas afiliadas com
sede noutros Estados-Membros, e, desse modo, corresponde a uma dupla tributagdo dos

lucros na esfera juridica da sociedade-mae.

No acoérdao tirado no Processo C-39/16, tendo em conta o disposto no artigo 4.°, n.° 2,
da Diretiva 90/435, discutia-se uma disposi¢do de direito nacional nos termos da qual os juros
pagos por uma sociedade-mde a titulo de um empréstimo ndo sdo dedutiveis do lucro
tributavel dessa sociedade-mde até um montante igual ao dos dividendos obtidos de
participacdes detidas no capital de filiais, mesmo que esses juros ndo digam respeito ao

financiamento dessas participagdes.

Entendeu o Tribunal que o artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva permite unicamente a um
Estado-Membro excluir da dedutibilidade do lucro tributavel de uma sociedade-mae os
encargos respeitantes a participacdo desta no capital de uma filial e ndo permite aos Estados-
Membros excluir tal dedug@o no que respeita a todos os juros de empréstimos contraidos por
uma sociedade-mae até um montante igual ao dos dividendos gerados pelas suas participagoes

nas suas filiais (considerandos 44 e 45).

Acrescentando que a referida disposicdo da Diretiva privaria de efeito util a regra
constante do n.° 1 do mesmo artigo, se fosse interpretada no sentido de que permite aos
Estados-Membros opor-se a deducdo do lucro tributavel de uma sociedade-mae de todos os
encargos decorrentes de juros de empréstimos até um montante correspondente ao dos

dividendos, que beneficiam de uma iseng@o de imposto (considerandos 52 e 57).

O acorddo do TJUE proferido no Processo C-389/18 (Brussels Securities) teve por
objeto uma alteracdo da legislacdo belga, instituida na sequéncia do acorddo Cobelfret,
relativa ao regime de rendimentos tributados definitivamente (RTD), que passou a prever que
a parte dos RTD que ndo pode ser deduzida durante a um exercicio fiscal, devido a
insuficiéncia de lucros, pode ser reportada para os exercicios fiscais posteriores por tempo

ilimitado e com prioridade relativamente aos resultados positivos realizados pela sociedade-
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mae nos exercicios subsequentes, uma vez que os restantes elementos dedutiveis,
designadamente a dedugao por capital de risco (DCR) s6 podem ser deduzidos se e na medida

em que isso seja ainda possivel ap6s a dedugio prioritaria.

O Tribunal decidiu, nesta situagdo, que tanto a tributagcdo direta da sociedade-mée a
titulo dos lucros distribuidos pela sua filial, como os casos em que a sociedade-mae ¢
indiretamente tributada pelos dividendos recebidos da sua filial, pode levar a perda de uma
vantagem fiscal ¢ a uma tributagdo da sociedade-made mais agravada do que se esses
dividendos tivessem sido excluidos da sua base tributavel. Uma vez que a carga fiscal da
sociedade-made poderd ser afetada, deve considerar-se que esta ultima ¢ indiretamente
tributada pelos dividendos recebidos da sua filial (considerandos 40 e 45). Tendo-se entendido
ainda que, embora os efeitos prejudiciais de uma regulamentacdo nacional possam verificar-se
em certos casos ¢ ndo de forma sistematica, isso ndo impede que essa legislagdo seja

incompativel com a Diretiva 90/435 (considerando 51).

Consequentemente, o Tribunal respondeu a questdo prejudicial dizendo que o artigo
4°, n.° 1, da Diretiva 90/435 deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
regulamentacdo de um Estado-Membro que prevé que os dividendos recebidos por uma
sociedade-mae da sua filial devem, num primeiro momento, ser incluidos na base tributavel
da primeira, antes de, num segundo momento, poderem ser objeto de deducdo até 95% do seu
montante, cujo excedente pode ser reportado para os exercicios seguintes, sem limitagdo no
tempo, uma vez que essa dedugdo ¢ prioritaria em relagdo a outra dedugdo fiscal cujo reporte

seja limitado no tempo.

7. Tendo em consideracdo que a Requerente reage contra o agravamento percentual
das taxas de tributacdo autonoma resultante da deducgdo ao lucro tributavel dos dividendos
distribuidos pelas sociedades afiliadas, justifica-se efetuar uma mais precisa caracterizagdo do

que se entende por tributagdes autobnomas.
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Deve comecar por dizer-se que a tributagdo autonoma constitui a principal excecao
a tributagdo do rendimento segundo o principio do rendimento liquido ou rendimento real,
pelo qual o rendimento das pessoas singulares ¢ apurado depois de deduzidas as despesas
feitas para a sua obtengdo e a tributagdo das sociedades ¢ determinada de acordo com o
lucro apurado pela contabilidade (SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 3.

edi¢do, Coimbra, pag. 406).

Como tem sido frequentemente assinalado, a tributacdo autdbnoma comegou por se
reportar a despesas confidenciais e ndo documentadas (artigo 4.° do Decreto-Lei n.°
192/90, de 9 de junho), passando depois a abranger os encargos com viaturas, as
importancias pagas a pessoas com regime fiscal mais favoravel e as despesas de

representacao, e, mais tarde, os encargos com ajudas de custo ou despesas de deslocacao.

Com a Lei do Or¢camento do Estado de 2010 (Lei n.° 3-B/2010, de 28 de abril), a
tributacdo autonoma veio ainda a incluir os encargos relativos a indemnizagdes pagas a
gestores, administradores ou gerentes por virtude de cessacdo de fungdes, €, bem assim, os
encargos relativos a bonus e outras remuneragdes variaveis pagas a gestores,
administradores ou gerentes quando estas representem uma parcela superior a 25 % da
remunerac¢do anual e possuam valor superior a € 27 500. Entretanto, a Lei n.° 55-A/2010,
de 31 de dezembro, aditou um n.° 14 ao artigo 88.°, prevendo a elevacdo das taxas de
tributacdo autébnoma previstas nesse artigo em 10 pontos percentuais quanto aos sujeitos
passivos que apresentem prejuizo fiscal no periodo de tributagdo a que respeitem quaisquer

dos factos tributarios referidos nos nimeros anteriores.

A introdugdo do mecanismo de tributagdo auténoma ¢ justificada por se reportar a
despesas cujo regime fiscal ¢ dificil de discernir por se encontrarem numa “zona de
interse¢do da esfera privada e da esfera empresarial” e tem em vista prevenir e evitar que,
através dessas despesas, as empresas procedam a distribui¢ao oculta de lucros ou atribuam

rendimentos que poderdo ndo ser tributados na esfera dos respetivos beneficidrios, tendo
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também o objetivo de combater a fraude e a evasdo fiscais (SALDANHA SANCHES, o0b. cit.,
pag. 407).

Para além disso, a tributagdo auténoma, embora regulada normativamente em sede
de imposto sobre o rendimento, ¢ materialmente distinta da tributagdo em IRC, na medida
em que incide ndo diretamente sobre o lucro tributavel da empresa, mas sobre certos gastos
que constituem, em si, um novo facto tributario (que se refere ndo a percecdo de um
rendimento mas a realizagdo de despesas). E, desse modo, a tributagdo autdbnoma tem insita
a ideia de desmotivar uma pratica que, para além de afetar a igualdade na reparticdo de
encargos publicos, podera envolver situagdes de menor transparéncia fiscal, e é explicada
por uma intengdo legislativa de estimular as empresas a reduzirem tanto quanto possivel as

despesas que afetem negativamente a receita fiscal.

Naquelas situacdes especiais elencadas na lei, o legislador optou, por isso, por
sujeitar os gastos a uma tributagdo autobnoma como forma alternativa e mais eficaz a ndo
dedutibilidade da despesa para efeitos de determinag@o do lucro tributavel, tanto mais que
quando a empresa venha a sofrer um prejuizo fiscal, ndo haverd lugar ao pagamento de
imposto, frustrando-se o objetivo que se pretende atingir que € o de desincentivar a propria

realizacdo desse tipo de despesas.

No entanto, através de sucessivas alteracdes legais, o legislador tem vindo a alargar o
ambito da tributagdo auténoma, tendo passado a incluir os encargos relativos a
indemnizagdes pagas a gestores, administradores ou gerentes quando estes cessem fungdes,
e, bem assim, os encargos relativos a bonus e outras remuneragdes variaveis pagas a
gestores, administradores ou gerentes quando estas ultrapassem certos limiares. O que se
mostra justificado como uma forma de assegurar “uma distribuicdo mais justa dos encargos
tributarios ¢ a uma moralizacdo progressiva das politicas remuneratorias das empresas”.
Como a doutrina tem reconhecido, trata-se, neste caso, de mecanismos de tributacdo
autonoma que se afastam do designio inicial de combater a fraude e a evasdo fiscais —

como sucedia com as despesas ndo documentadas -, mas que poderdo ainda enquadrar-se
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no objetivo de limitar despesas que poderdo repercutir-se no rendimento coletavel das

empresas.

Neste contexto, analisando a questdo da tributacdo auténoma a luz do principio da
tributagdo das empresas segundo o rendimento real e do principio da capacidade
contributiva, o Tribunal Constitucional, no acérddo n.° 197/2016, subscreveu o seguinte

entendimento.

“(...) o IRC e a tributag@o autéonoma sao impostos distintos, com diferente base
de incidéncia e sujeicdo a taxas especificas. O IRC incide sobre os rendimentos
obtidos e os lucros diretamente imputaveis ao exercicio de uma certa atividade
econdmica, por referéncia ao. periodo anual, e tributa, por conseguinte, o
englobamento de todos os rendimentos obtidos no periodo tributagdo. Pelo
contrario, na tributagdo auténoma em IRC — segundo a propria jurisprudéncia
constitucional -, o facto gerador do imposto ¢ a propria realizagdo da despesa,
caracterizando-se como um facto tributario instantaneo que surge isolado no
tempo e gera uma obrigacdo de pagamento com carater avulso. Por isso se
entende que estamos perante um imposto de obrigacdo unica, por
contraposi¢do aos impostos periddicos, cujo facto gerador se produz de modo
sucessivo ao longo do tempo, gerando a obrigagdo de pagamento de imposto
com carater regular.

Como ¢ de concluir, a tributagdo auténoma, embora prevista no CIRC e
liquidada conjuntamente com o IRC para efeitos de cobranca, nada tem a ver
com a tributacdo do rendimento e os lucros imputaveis ao exercicio econdmico
da empresa, uma vez que incidem sobre certas despesas que constituem factos
tributarios autéonomos que o legislador, por razdes de politica fiscal, quis
tributar separadamente mediante a sujei¢do a uma taxa predeterminada que ndo

tem qualquer relagdo com o volume de negdcios da empresa”.

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

20.



I)caad

Em idéntico sentido, o acorddo do Tribunal Constitucional n.° 310/2012 chamou a
atencdo para a natureza materialmente distinta da tributacdo auténoma em relagdo ao
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, ainda que essa imposi¢cdo fiscal se

encontre formalmente inserida no Coédigo de IRC.
A esse proposito, esse aresto sublinhou:

“Contrariamente ao que acontece na tributacdo dos rendimentos em sede de
IRS e IRC, em que se tributa o conjunto dos rendimentos auferidos num
determinado ano (o que implica que s6 no final do mesmo se possa apurar a
taxa de imposto, bem como o escaldo no qual o contribuinte se insere), no caso
tributa-se cada despesa efetuada, em si mesma considerada, e sujeita a
determinada taxa, sendo a tributa¢do autonoma apurada de forma independente
do IRC que ¢ devido em cada exercicio, por ndo estar diretamente relacionada
com a obtenc¢do de um resultado positivo, e por isso, passivel de tributacdo.
Assim, e no caso do IRC, estamos perante um imposto anual, em que ndo se
tributa cada rendimento percebido de per si, mas sim o englobamento de todos
os rendimentos obtidos num determinado ano, considerando a lei que o facto
gerador do imposto se tem por verificado no ultimo dia do periodo de
tributagdo (cfr. artigo 8.°, n.° 9, do CIRC).

Ja no que respeita a tributag@o autonoma em IRC, o facto gerador do imposto €
a propria realizagdo da despesa, ndo se estando perante um facto complexo, de
formagdo sucessiva ao longo de um ano, mas perante um facto tributario
instantaneo.

Esta caracteristica da tributacdo autonoma remete-nos, assim, para a distingao
entre impostos periodicos (cujo facto gerador se produz de modo sucessivo,
pelo decurso de um determinado periodo de tempo, em regra anual, e tende a
repetir-se no tempo, gerando para o contribuinte a obrigacdo de pagar imposto

com carater regular) e impostos de obrigagdo unica (cujo facto gerador se

21.
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produz de modo instantdneo, surge isolado no tempo, gerando sobre o
contribuinte uma obrigacdo de pagamento com carater avulso).

Na tributagdo auténoma, o facto tributario que da origem ao imposto, €
instantaneo: esgota-se no ato de realizacdo de determinada despesa que esta
sujeita a tributacdo (embora, o apuramento do montante de imposto, resultante
da aplicacdo das diversas taxas de tributagdo aos diversos atos de realizagdo de
despesa considerados, se venha a efetuar no fim de um determinado periodo
tributario). Mas o facto de a liquidagdo do imposto ser efetuada no fim de um
determinado periodo ndo transforma o mesmo num imposto periddico, de
formacdo sucessiva ou de carater duradouro. Essa operacdo de liquidagdo
traduz-se apenas na agregacdo, para efeito de cobranca, do conjunto de
operagdes sujeitas a essa tributagdo auténoma, cuja taxa ¢ aplicada a cada
despesa, ndo havendo qualquer influéncia do volume das despesas efetuadas na

determinacao da taxa”.

Entende-se, nos termos acabados de expor, que a base de incidéncia da tributagéo
auténoma se ndo traduz num rendimento liquido, mas num custo dedutivel transformado
excecionalmente em objeto de tributacdo, correspondendo a uma sangdo legal que se
destina a reduzir a vantagem fiscal que poderia resultar de despesas injustificadas ou
excessivas. E, neste enquadramento, seria inteiramente contrario a unidade do sistema
juridico que os beneficios fiscais a atribuir aos contribuintes em sede de IRC venham a ser

deduzidos a coleta resultante da aplicacdo de taxas de tributagdo autonoma.

Como se assinalou, as taxas de tributacdo autonoma tém a natureza de normas anti-
abuso e destinam-se a desencorajar certas situagdes especiais que visem obter uma
diminui¢do da carga fiscal mediante a deducdo de custos que se presume ndo serem
determinados por uma causa empresarial. Além disso, o sistema normativo do imposto tem
uma natureza dualista na medida em que integra, de um lado, a matéria coletavel baseada
no lucro tributavel, e, de outro lado, a matéria coletavel resultante da aplicagdo das taxas de

tributagdo auténoma incidente sobre certo tipo de despesas.
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Cabe recordar que a tributagdo auténoma incide sobre certas despesas tipificadas na
lei fiscal que tenham sido efetuadas pela empresa, e apenas sobre essas despesas, € nao
visa a tributagdo dos rendimentos empresariais que tenham sido auferidos no respetivo
exercicio econdmico. E o objetivo do legislador - como se referiu — € o de desincentivar a
realizacdo de despesas que possam repercutir-se negativamente na receita fiscal e reduzir

artificiosamente a propria capacidade contributiva da empresa.

A logica da tributagdo autonoma parece ser esta. A empresa revela disponibilidade
financeira para efetuar gastos que envolvem situagdes de menor transparéncia fiscal e
afetam negativamente a receita fiscal. Nessa circunstancia, o contribuinte devera estar em
condi¢des de suportar um encargo fiscal adicional relativamente a esses mesmos gastos
(que poderiam ser evitados) e que se destina a compensar a vantagem fiscal que resulta da

reducdo da matéria coletavel por efeito da realizacdo dessas despesas.

A despesa constitui um facto tributario autonomo, gerando um imposto a que o
contribuinte fica sujeito independentemente de ter obtido ou ndo rendimento tributavel em
IRC no mesmo periodo de tributagdo. E, assim, o facto revelador da capacidade

contributiva ¢ a propria realiza¢do da despesa.

8. Delineados, em termos gerais, os dados legislativos e jurisprudenciais que mais

relevam para a decisdo da causa, ¢ o momento de reverter a situagdo do caso concreto.

Deve comecar por observar-se que a Requerente, embora formule um pedido de
declaracdo de ilegalidade do agravamento em dez pontos percentuais das taxas de tributagéo
autonoma liquidada relativamente ao exercicio de 2019, previsto no artigo 88.°, n.° 14, do
CIRC, assenta a causa de pedir na deducao de dividendos distribuidos a sociedade-mae pelas
sociedades afiliadas, por considerar que foi essa dedugdo que gerou o prejuizo fiscal que, por

sua vez, implicou o agravamento percentual da tributacdo autonoma.

Num primeiro plano de andlise, ¢ dificilmente compreensivel que uma norma de

direito interno, como a do artigo 51.°, n.° 1, do CIRC, que, em cumprimento da Diretiva
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2011/96/UE, e em vista a eliminag@o da dupla tributacdo econdmica de lucros, estabelece que
os lucros distribuidos a sociedade-mde ndo concorrem para a determinagdo da matéria
coletavel, é, ela propria, violadora da Diretiva que precisamente imp0s a ndo tributagdo desses

lucros.

Com efeito, como se deixou esclarecido e resulta com evidéncia da jurisprudéncia do
TJUE citada, a Diretiva 2011/96/UE, através do seu artigo 4.°, n.° 1, alinea a), tem como
objetivo isentar de tributacdo os dividendos e outro tipo de distribui¢do de lucros pagos pelas
sociedades afiliadas as respetivas sociedades-mae, pretendendo evitar uma dupla tributagdo
dos lucros, em termos econdmicos, ou seja, evitar que os lucros distribuidos sejam tributados

a filial e, seguidamente, a sociedade-mae.

E esse objetivo pode ser alcancado por duas vias: ou através do sistema de isengdo ou

através do sistema de imputagdo e ulterior deducgdo dos rendimentos.

Ora, o que pretende a Requerente, através do presente pedido arbitral - se bem se
entende -, ¢ que haja lugar a inclusdo na base tributavel dos dividendos distribuidos a
sociedade-made porque sO essa circunstincia ¢ que impede o agravamento das taxas da
tributagdo autdbnoma, que foi desencadeado pelo apuramento de prejuizos fiscais, que, por seu
turno, resultaram do mecanismo de eliminacao da dupla tributacdo imposto pelo artigo 4.°, n.°
1, da Diretiva 2011/96 (cfr., a titulo de exemplo, os artigos 114.° ¢ 119.° do pedido arbitral).
Dai conclui a Requerente que a norma do n.° 14 do artigo 88.° do CIRC, que prevé o
agravamento das taxas de tributacdo autonoma em caso de prejuizo fiscal, ¢ ilegal por

violag@o do disposto no artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2011/96, transposta para a legislagdo

portuguesa pelo artigo 51.° do CIRC (cft., o artigo 120.° do pedido arbitral).

Ou seja, a Diretiva isenta de tributagdo os dividendos distribuidos pelas sociedades
afiliadas a sociedade-mae em vista a suprimir a dupla tributagdo desses rendimentos, e o
artigo 51.° do CIRC transpds corretamente para o direito interno essa legislagdo de direito

europeu, e, por conseguinte, a Autoridade Tributaria considerou que havia lugar deducdo dos
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dividendos a matéria coletavel. Apesar disso, a Requerente entende que foi violada a Diretiva
por ter sido afastada a tributacdo dos lucros distribuidos, na medida em que s6 a ndo
aplicagdo, no caso concreto, do mecanismo de eliminagdo da dupla tributagdo é que que podia
impedir a existéncia de prejuizo fiscal e o consequente agravamento da taxa de tributagdo

autonoma.

Ainda que a argumentagdo da Requerente deva ser rejeitada liminarmente por
constituir um contra-senso ¢ uma interpretagdo absolutamente contraria a que resulta do
elemento literal e racional da norma de direito europeu, ha que ter em consideracio que toda a
jurisprudéncia do TJUE que ¢ citada no pedido arbitral, e a que se fez referéncia, nada tem a

ver com a situa¢do do caso.
Essa jurisprudéncia pode ser sintetizada nos seguintes termos.

No Processo C-138/07 estava em causa um regime que previa que os dividendos eram
deduzidos, num montante correspondente a 95%, apenas na medida em que existissem lucros
tributaveis por parte da sociedade-mae, o que tinha como efeito que a sociedade-mae nao

podia beneficiar integralmente da vantagem fiscal concedida pela Diretiva.

O Processo C-68/15 referia-se a uma contribuicdo especial que incidia sobre a
redistribuicdo de dividendos pela sociedade mae e que tinha como consequéncia que os lucros
ficavam sujeitos a uma tributagdo que ultrapassava o limite de 5% previsto para despesas de
gestdo da participagdo. Tal como no Processo n.° C-365/16 em que se analisava a cobranca de
uma contribuicdo adicional sobre dividendos redistribuidos pela sociedade-mae que podia
incluir lucros provenientes das sociedades filiadas e originava uma dupla tributagdo

econdémica.

No Processo C-39/16 discutia-se uma disposicao de direito nacional que considerava

ndo dedutiveis ao lucro tributavel de sociedade-mae os juros pagos por empréstimos obtidos,
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até ao montante dos dividendos distribuidos pelas sociedades afiliadas, mesmo que esses juros

ndo dissessem respeito ao financiamento das participacdes detidas nessas sociedades.

Ainda no Processo C-389/18 estava em consideracdo o reporte para exercicios fiscais
posteriores, por tempo ilimitado, dos rendimentos que ndo pudessem ser deduzidos num
exercicio fiscal, por insuficiéncia de lucros, o que originava indiretamente um agravamento da

tributagdo aplicavel a sociedade-mae.

Em todas estas situagdes, o Tribunal de Justica reconheceu que a legislacdo de direito
nacional limitava a dedug@o dos lucros distribuidos pelas sociedades afiliadas a sociedade-
mae, implicando, de algum modo, uma perda da vantagem fiscal concedida pelo artigo 4.°, n.°
1, alinea a), da Diretiva 90/435/CEE (entretanto substituida pela Diretiva 2011/96/EU), e
pondo em causa o objetivo da prevencdo da dupla tributagdo dos lucros na esfera da

sociedade-mae.

Ao contrario, a norma do artigo 51.°, n.° 1, do CIRC admite, sem restricao, a deducdo
dos lucros distribuidos, e, no caso concreto, a Requerente nem sequer questiona que houve
lugar a essa dedugdo, insurgindo-se apenas contra a circunstancia factual de a deducao,
corretamente efetuada, ter contribuido para o apuramento de um prejuizo fiscal ao nivel do
grupo societario, e, como necessaria decorréncia, ter gerado um agravamento da taxa

percentual da tributacdo auténoma nos termos do disposto no artigo 88.°, n.° 14, do CIRC.

Essa consequéncia ndo tem, no entanto, qualquer relacdo com a dedugdo dos
dividendos, nem implica, como se deixou exposto, qualquer violacdo do artigo 4.°, n.° 1,
alinea a), da Diretiva 2011/96/EU, que tem justamente como objetivo isentar de imposto esses

rendimentos.
Como se deixou assinalado, o0 mecanismo da tributagdo autonoma resulta da associacdo

do sujeito passivo a realizagdo de certas despesas ¢ sdo essas despesas que constituem um

facto tributario autonomo que gera o imposto, independentemente de o sujeito passivo ter
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obtido rendimento tributavel em IRC no mesmo periodo de tributagdo. A tributagdo
autonoma, embora regulada no ambito do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, é
materialmente distinta da tributacdo em IRC e ndo incide diretamente sobre o lucro tributavel

da empresa.

Trata-se, por outro lado, de um imposto que tem em vista desincentivar a realizagdo de
despesas que se enquadram em situacdes de menor transparéncia fiscal. Assim se
compreendendo que um principio comum a tributagdo autéonoma seja a diferenciagdo das
taxas aplicaveis em fungio da especificidade das despesas. E também esse principio que
justifica o agravamento das taxas de tributacdo autdnoma quando o sujeito passivo apresenta
prejuizo fiscal no periodo de tributacdo a que respeita o facto tributdrio que origina a
tributacdo autonoma. Visando, por conseguinte, as hipoteses em que os custos se mostram

injustificados num quadro de normalidade e em funcao da situacdo fiscal da empresa.

Como ¢ bem de ver, o agravamento das taxas de tributacdo autdbnoma previsto no artigo
88.%, n.° 14, do CIRC ndo pode ser entendido como uma forma de tributagdo direta ou indireta
dos lucros distribuidos por uma sociedade afiliada a sociedade-mae, uma vez que o que esta
em causa ndo ¢ qualquer restricao a dedutibilidade dos lucros, mas uma realidade distinta que
se traduz na verificagdo de um prejuizo fiscal independentemente das causas que originaram

esse prejuizo.
Resta considerar que a evitagdo do prejuizo fiscal, como se deixou entrever, nunca
poderia resultar da ndo dedutibilidade dos dividendos distribuidos, visto que é a propria

Diretiva que impde aos Estados-Membros a abstencao da tributacao desses lucros.

Por todo o exposto, o pedido arbitral mostra-se ser improcedente.

Reenvio prejudicial
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9. A Requerente solicitou o reenvio prejudicial para o TJUE, ao abrigo do disposto no
artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, caso exista duvida sobre a
interpretagdo do 4.°, n.° 1, da Diretiva 2011/96/UE, apesar da jurisprudéncia do TJUE que foi

mencionada no pedido arbitral.

A referida disposi¢cdo do TFUE determina que sempre que seja suscitada, perante um
orgao jurisdicional de um Estado-Membro, uma questdo de interpretagdo de um dos atos
adotados pelas instituicdes da Unido, esse orgdo pode pedir ao TJUE que sobre cla se
pronuncie quando considere necessario, sendo obrigatoria a submissdo de uma questdo dessa
natureza ao Tribunal de Justica quando as decisdes do 6rgdo jurisdicional nacional ndo sejam

suscetiveis de recurso judicial no direito interno.

Ainda que se entenda que existe essa obrigatoriedade em relagdo as decisdes dos
tribunais arbitrais sobre o mérito da causa — tendo em consideracdo que o recurso para o STA
para uniformizagdo de jurisprudéncia, previsto no artigo 25.°, n.° 2, do RJAT, apenas tem
lugar quando haja oposi¢do de julgados quanto a mesma questdo fundamental de direito -, o
certo ¢ que ndo subsiste divida fundada quanto a interpretacdo da referida disposicdo da

Diretiva na perspetiva em que a Requerente coloca a questao.

Em qualquer dos acorddos que foram analisados, o Tribunal de Justica reconheceu
existir uma limitacdo, na legislacio de direito interno, quanto a deducdo dos lucros
distribuidos pelas sociedades afiliadas a sociedade-mae, implicando, de algum modo, uma

perda da vantagem fiscal concedida pelo artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/435/CEE.

A disposic¢do do artigo 51.°, n.° 1, do CIRC, como se deixou exposto, ndo estabelece
qualquer restricdo de dedutibilidade nesse campo, e antes instituiu o principio da eliminagéo
da dupla tributacdo econémica de lucros distribuidos, de modo que esses rendimentos néo
concorram para a determinacdo da matéria coletavel do sujeito passivo. E o regime constante
do artigo 88.°, n.° 14, do CIRC, enquanto facto tributario autébnomo, ndo ¢, em si,

determinante de qualquer limitacdo a possibilidade de aplicagdo desse mesmo principio.
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Nao ha qualquer correlagdo entre os acordios citados e o regime legal previsto no
direito nacional e, alids, o que a Requerente pretende € que, em certo periodo de tributagdo,
nao haja lugar a deducdo dos lucros distribuidos por meras razdes casuisticas de conveniéncia

fiscal.

Entende-se, nestes termos, ndo haver qualquer justificagdo para o requerido reenvio

prejudicial.
Reembolso do imposto pago e juros indemnizatdrios

10. Sendo de julgar improcedente o pedido principal de declaracdo de ilegalidade do
ato tributario de autoliquidacdo impugnado, fica necessariamente prejudicado o conhecimento

do pedido de reembolso do imposto pago e de pagamento de juros indemnizatorios.

III — Decisao

Termos em que se decide:

a) Julgar improcedente o pedido arbitral e manter na ordem juridica o ato tributario
de autoliquidacdo que vem impugnado, bem como a decisdo de indeferimento da
reclamacdo graciosa contra ele deduzida;

b) Julgar prejudicado o conhecimento do pedido de reembolso do imposto pago e de

pagamento de juros indemnizatdrios.
Valor da causa
A Requerente indicou como valor da causa o montante de € 2.142.689,09, que ndo foi

contestado pela Requerida e corresponde ao valor da liquidagdo a que se pretendia obstar,

pelo que se fixa nesse montante o valor da causa.
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Notifique.
Lisboa, 2 de marco de 2023

O Presidente do Tribunal Arbitral

Carlos Fernandes Cadilha

O Arbitro vogal

Augusto Vieira

O Arbitro vogal
Jodo Menezes Leitdo

(Embora admitindo a pertinéncia do reenvio prejudicial, subscrevo a decisdo em atengdo a

natureza da tributagao autonoma)
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