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2 SECCAO

PEDRO VERGUEIRO

IMPUGNACAO JUDICIAL

IRC

REGIME ESPECIAL DE TRIBUTACAO
VIOLACAO DE DIREITO COMUNITARIO
LIBERDADE DE ESTABELECIMENTO
VIOLACAO

| - Face a jurisprudéncia do TJUE, afigura-se ser claro que nao
sdo compativeis com o direito da Unido Europeia restrigdes a
tributacdo de grupos segundo regime de unidade fiscal derivadas
de a sociedade dominante nao ser residente em Portugal.

Il - No entanto, que, no caso em apreco, a recusa da aplicagao
do regime de tributagcdo de grupo ndo tem como fundamento o
facto de a sociedade dominante ter sede ou direccio efetiva num
Estado Membro diferente da Unido Europeia, pois que, o
indeferimento da aplicagdo do RETGS foi baseado no facto de a
nova sociedade dominante - Grupo B... SGPS- ter apurado
prejuizos fiscais nos trés periodos anteriores ao do inicio da
aplicacédo do regime, o que significa que ndo reune as condi¢des
para poder ser considerada sociedade dominante do Grupo
Fiscal, por violagao do disposto na al. ¢) do n.° 4 do art® 69.° do
CIRC.

IIl - A sociedade dominante apontada nos autos ndo envolve
empresa com sede social, administragao central ou
estabelecimento principal na Unido, mas antes uma empresa
nacional, o que significa que, tal como referido na decisdo
recorrida, o legislador nacional, ao determinar os requisitos em
que é permitido as empresas optarem pelo RETGS e de
integragcao no grupo de outras empresas que a empresa
dominante opta por adquirir e incluir no grupo, fazendo cessar
esse mesmo regime quando tais requisitos nao sdo cumpridos,
nao esta a criar qualquer obstaculo a quaisquer destas
liberdades, nem tdo pouco ao funcionamento do mercado interno,
na medida em que o que o legislador nacional teve como
objectivo, foi precisamente assegurar o funcionamento eficiente
do mercado interno ao salvaguardar a igualdade entre as
diferentes empresas e grupos empresariais no tocante a
possibilidade de beneficiarem do mesmo e, por outro lado,
precaver-se contra a utilizagao da situacdo de vantagem fiscal
concedida aos grupos de sociedades para a prossecugao de
outros fins com frustracdo dos visados, evitando assim que o
regime possa ser utilizado com finalidades exclusivamente
fiscais.

IV - A decisao de constituicdo de um grupo de sociedades, e,
bem assim, a op¢ao pela aplicabilidade do regime especial de
tributagdo dos grupos de empresas (se cumpridos os requisitos
de acesso) decisdes que se encontram na inteira disponibilidade
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dos operadores econdmicos envolvidos, ndo correspondendo a
qualquer imposicao estadual (ou outra), quer a neutralidade quer
as liberdades de iniciativa e de gestao e organizagao empresarial
nao se mostram afectadas.

V - O caracter opcional da consagracao legal de um regime deste
tipo afasta também a censura do mesmo a luz do principio da
tributacao pelo lucro real, pois que a nao aplicabilidade do
RETGS tem como consequéncia a sujeicdo das sociedades ao
regime comum do IRC, além de que o caracter geral e abstracto,
das regras do RETGS - a respectiva universalidade, uma vez
observados os pressupostos da sua aplicabilidade - assegura
qgue este regime, ao permitir um tratamento fiscal diferenciado de
certas realidades empresariais que por sua vez também se
destacam materialmente da generalidade das empresas,
evidencia que nao esta em causa uma violagao do principio da

igualdade.

JSTA000P31432

SA22023101101126/18

12-07-2023

A..., S.A.

AT —AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA
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Processo n.° 1126/18.0BEPRT (Recurso Jurisdicional)
@
Acordam em conferéncia na Secgao de Contencioso

Tributario do Supremo Tribunal Administrativo:

1. RELATORIO

“A..., S.A.”, devidamente identificada nos autos, inconformada,
veio interpor recurso jurisdicional da decisdo do Tribunal
Administrativo e Fiscal do Porto, datada de 23-03-2023, que
julgou improcedente a pretensao pela mesma deduzida no
presente processo de IMPUGNAGAO relacionado com a
liquidacdo de IRC n.° ...96, do exercicio de 2012 no valor de €
4.459.593,11 e liquidacdo de IRC n.° ...11 do ano de 2013 no
montante de € 1.437.726,21.

Formulou nas respectivas alegacgdes, as seguintes conclusdes
que se reproduzem:

“(..)
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1. A sentenga de que ora se recorre foi proferida no seguimento
do determinado pelo douto Acérdao do Supremo Tribunal
Administrativo, de 12 de outubro de 2022, processo
1126/18.0BEPRT, o qual determinou “o regresso dos autos ao
T.A.F do Porto, a fim de ai prosseguirem para conhecimento dos
restantes fundamentos da impugnagao”, ou seja, quanto ao que a
referida sentencga expressa que:

“Yem a Impugnante sustentar a violagdo do direito de audicdo em
sede da reclamacéo graciosa e do recurso hierarquico, a
ilegalidade do indeferimento da reclamacgao graciosa e do recurso
hierarquico, a violagdo do Direito Portugués face as normas e
principios de direito comunitario, a ilegalidade do procedimento
inspectivo, a violagao dos principios de confianca, da boa fé, da
colaboragao, violagao dos principios da legalidade e seguranca
juridica, a violagcao dos principios da proporcionalidade, da
igualdade, principio da neutralidade, da liberdade de iniciativa
economica e de organizagdo empresarial, principio da
capacidade contributiva, que constituem fundamentos de
impugnacao judicial admitidos pelo artigo 99.° do CPPT.”

2. Com efeito, na peticdo da impugnacao judicial a ora recorrente
alegou vicios cometidos pela AT na aplicagao que pela mesma AT
foi feita do disposto na alinea c) do n° 4 do art., 69° do Cadigo,
traduzidos na violacao, quer de principios e normas de direito
comunitario quer de principios constitucionais, uma vez, que, na
opinido da impugnante, de tais principios € normas resulta que a
referida norma do Cdédigo do IRC nao é aplicavel as sociedades
dominantes do RETGS. O mesmo ¢é dizer, ndo € aplicavel ao
caso dos autos.

3. Todavia, a sentencga recorrida, ndo acolhendo o defendido pela
impugnante, julgou a impugnacéo improcedente, e porque com
ela ndo se conforma, apresenta-se o presente recurso, o qual,
portanto, visa a revogacgao daquela sentenga.

Vejamos.

4. Na parte “V - O Direito” a sentenca inicia a sua apreciacao de
apreciagao com o que designa por “Da violagao do Direito
Portugués face as normas e principios de direito
comunitario”.

5. A questdo que se coloca é a de saber se deve ou nao
considerar-se admissivel que relativamente ao mesmo regime -
RETGS - o legislador crie distingdes entre sociedades
dominantes residentes em Portugal e as sociedades dominantes
residentes em outro Estado-Membro da Unido Europeia (UE) ou
no Espago Econémico Europeu (EEE), exigindo que, para
poderem revestir a natureza de sociedades dominante do
RETGS, as primeiras ndo fossem portadoras de prejuizos nos
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trés exercicios anteriores ao do inicio da aplicacdo do regime,
mas ja permitindo que as segundas sejam portadores desses
prejuizos.

6. A nosso ver uma tal distingdo constituiria uma violagado dos
principios e normas de Direito Comunitario, nomeadamente do
principio da liberdade de estabelecimento, consagrado nos arts.
49° e 54° do Tratado de Funcionamento sobre a Unido Europeia
(TFUE), na medida em que trataria as sociedades dominantes
residentes em Portugal de forma diferente das sociedades
residentes noutros Estados-Membros da UE ou do EEE.

7. Afigura-se-nos ser jurisprudéncia consolidada do TJUE que o
principio da liberdade de estabelecimento “compreende, para as
sociedades constituidas nos termos da legislagao de um Estado-
Membro e que tenham a sua sede estatutaria, a sua
administracao central ou o seu estabelecimento principal na
Comunidade Europeia, o direito de exercer a sua atividade
noutros Estados-Membros através de uma filial, de uma sucursal
ou de uma agéncia” (v. Acérdaos do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE), de 23 de Fevereiro de 2006, Keller Holding, C-
471/04, n.° 29, e de 15 de Maio de 2008, Lidl Belgium, C-414/06,
n.° 18).

8. De acordo com o seu teor literal as disposicdes do TFUE
relativas a liberdade de estabelecimento s&o as que “visem
assegurar o direito a um tratamento nacional no Estado-Membro
de acolhimento, opéem-se igualmente a que o Estado-Membro
de origem levante obstaculos ao estabelecimento noutro Estado-
Membro de um dos seus nacionais ou de uma sociedade
constituida em conformidade com a sua legislacdo” (Acordaos do
Tribunal de Justigca da Unidao Europeia, de 16 de julho de 1998,
ICI, C-264/96, n.° 21; de 6 de dezembro de 2007, Columbus
Container Services, C-298/05, n.° 33, e Lidl Belgium, ja referido,
n.° 19).

9. Assim, é entendimento do TJUE que “admitir que um Estado-
Membro possa aplicar livremente um tratamento diferente
unicamente pelo facto de a sede de uma sociedade estar situada
noutro Estado-Membro esvaziaria as regras relativas a liberdade
de estabelecimento da sua substancia” (v., neste sentido,
Acérdao do TJUE, de 27 de novembro de 2008, Papillon, C-
418/07, n° 26; Acérdao do TJUE de 28 de janeiro de 1986,
Comissao/Franga, 270/83, n.° 18, e Acérdaos do TJUE de 8 de
margo de 2001, Metallgesellschaft, C-397/98 e C-410/98, n.° 42).

10. Deste modo e salvo melhor opinido, se acolhéssemos a tese
da sentencga recorrida o que teriamos era que o requisito
referente aos prejuizos a que alude a al. c), do n® 4 do art.®° 69.°
do CIRC é aplicavel tanto a sociedades dominantes como a
dominadas, estariamos a reforgar uma desigualdade de
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tratamento em fungéo do lugar em que se encontra instalada a
sociedade dominante (em Portugal ou noutro Estado-membro da
EU), o que seria inadmissivel no plano comunitario (cfr., entre
outros, n°s. 31 e 32, Acordao Papillon, C-418/07 de 27 de
novembro de 2008), o que se traduzia numa discriminagdo em
face do direito comunitario, uma vez que impor-se-ia um
tratamento diferenciado em relagao a dois grupos empresariais
gue se encontrem numa posigcao substancialmente idéntica,
exceto no que diz respeito ao fator que da origem a distingéo e
que, neste caso, se traduz no local onde esta estabelecida a
sociedade dominante (neste sentido veja-se, nomeadamente, o
Acérdao Schumacker, C-279/93, o Acordao Asscher, C-107/94 e
o Acordao Royal Bank of Scotland, C-311/97).

11. A alinea c) do n° 4 do art.° 69° do CIRC pretende acautelar a
fraude e a evasao fiscais relacionadas com a aquisi¢cao de
sociedades com prejuizos; tal objetivo € concretizado, tanto no
caso em que a sociedade dominante tem a sua sede ou direcao
efetiva em Portugal como no caso em que a sociedade
dominante tem a sua sede ou direcao efetiva noutro Estado-
Membro da Unido Europeia.

12. E n&o se vislumbra que as justificagcdes tipicamente
apresentadas pelo TJUE permitam justificar a discriminagéo que
€ patente no caso destes autos, visto que de nenhuma delas se
consegue descortinar uma razao para o legislador manter o
normativo em causa, ou seja, tratar diferentemente as
sociedades dominantes residentes em territério portugués das
sociedades dominantes n&o residentes na UE ou no EEE (v,
entre outros, Acordao proferido pelo TJUE, em 12 de junho de
2014, nos Processos apensos n°s C-39/13, C-40/13, da analise a
normas semelhantes as aqui em causa, o TJUE entendeu que
elas traduzem um tratamento fiscal diferente e discriminatério em
razao da localizagdo da sociedade dominante).

13. Vejam-se as Diretivas Comunitarias que regulam varios
aspetos relativos a tributagao dos grupos de sociedades,
nomeadamente a Diretiva 2011/96/UE, de 30 de novembro de
2011, com as varias alteracdes que sofreu (Diretiva 2014/86/UE
do Conselho, de 8 de julho de 2014), e a Diretiva 2015/121 do
Conselho, de 27 de janeiro de 2015, sendo que foi a Diretiva de
2014 que levou a introducéo do art.° 69°-A pela Lei 82-C/2014, de
31 de dezembro, pelo que se mantém e reforgcam os objetivos
que esta prossegue, nomeadamente da aproximagao dos
regimes vigentes no direito interno e no plano comunitario.

14. Além do exposto, reforcam o que foi dito, a Diretiva
2009/133/CE, de 19 de outubro de 2009, relativa ao regime fiscal
comum aplicavel as fusdes, cisdes, cisdes parciais, entradas de
ativos e permutas de acdes entre sociedades de Estados-
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Membros diferentes e a transferéncia da sede de uma sociedade
europeia (SE) ou de uma sociedade cooperativa europeia (SCE)
de um Estado-Membro para outro, e a Diretiva do Conselho
2003/49/CE, de 3 de junho de 2003, relativa a um regime fiscal
comum aplicavel aos pagamentos de juros e royalties efetuados
entre sociedades associadas de Estados-Membros diferentes.

15. E todos estes mecanismos tém como objetivo n&o sujeitar a
condi¢gdes menos favoraveis os grupos constituidos pelo direito
interno em face do direito comunitario, pelo que se reforca uma
violagéo do direito comunitario, nomeadamente do art.° 26° do
TFUE, violagédo que, desde ja, se invoca, visto que as
disposicdes fiscais aqui em causa, fundamentalmente o ja
referido art.° 69°, n° 4, ¢), do CIRC, se interpretado no sentido
que Ihe é dado pela douta sentenca, criam uma restricdo ao
mercado interno e dificultam a criacdo de grupos de sociedades
em face dos grupos constituidos de acordo com o Direito da
Unido Europeia.

16. E nem se diga que a data dos factos, isto é, nos periodos de
tributacédo de 2012 e 2013, o ordenamento portugués estava
conforme o Direito Comunitario, na medida em que a Lei n° 82-
C/2014, de 31 de dezembro, apenas se aplica a periodos de
tributagdo iniciados em ou apos 1 de janeiro de 2015.

17. Com efeito, o facto de o legislador nacional ndo adequar
atempadamente o ordenamento juridico interno ao Direito
Comunitario ndo impede que o contribuinte invoque uma norma
comunitaria com vista a obter uma interpretacdo das normas
internas conforme ou compativel com o Direito Comunitario (cfr.
Acérdaos do Tribunal de Justica, processos C- 221/88, C-80/86).

18. O Direito da Unido Europeia constitui um primado em face de
todo o Direito interno, sendo, portanto oponivel a todo o Direito
estadual (QUADROS, Fausto, “Direito da Unido Europeia”, Aimedina, pp. 403.) .

19. E, no que diz respeito as Diretivas atras mencionadas ha que
reconhecer-lhe efeito direto (cfr. Acérdao do TJUE, processo C-
555/07), efeito direto este reconhecido no art.° 288.° do TFUE
(ex-artigo 249.° do TCE).

20. Do exposto resulta que, se sem prejuizo de eventual
responsabilidade do Estado por ndo adequar atempadamente o
direito nacional, deve o direito interno ser interpretado em
conformidade com o Direito da Unido Europeia, ndo restando
quaisquer duvidas de que nao pode ser exigivel a sociedade
dominante do RETGS, estabelecida em territorio portugués, para
que possa ser qualificada dominante, ndo registe prejuizos fiscais
nos trés exercicios anteriores ao do inicio de aplicagao do
regime.
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21. Assim, o disposto na al. c), n° 4, art.° 69° do CIRC deve ser
interpretado como nao sendo aplicavel as sociedades
dominantes do RETGS

22. Como nao foi assim que decidiu, a douta sentencga recorrida
enferma de erro na interpretacédo que faz da al. ¢), n® 4, art.° 69°,
CIRC.

23. Acresce que, como refere a sentenca sob recurso, a
impugnante, ora recorrente, também alegou vicios consistentes
na violagao de principios e normas constitucionais.

24. A recorrente nao se conforma com o expendido pela sentenca
de 12 Instancia defendendo que nenhum daqueles vicios foi
violado.

25. Na verdade, a Constituicdo da Republica Portuguesa
consagra os principios da liberdade de iniciativa e de organizagao
empresarial nos artigos 61.° e art.° 80.°, al. c).

26. Estes principios podem ser vistos em sentido positivo,
impondo ao legislador promover a liberdade de empresa, e em
sentido negativo, na medida em que o legislador ndo deve
introduzir restricdes que sejam desproporcionadas ou
injustificadas face ao direito de livre organizagdo empresarial,
sendo que, no ambito fiscal, ndo deve criar tais restricbes a
liberdade das empresas se organizarem adotando a estrutura de
grupos de sociedades - cfr. douto Acordao n°® 199/2005, processo
n.° 117/04, 22 secc¢do, do Tribunal Constitucional.

27. Face ao exposto neste douto Acérdao, a recorrente entende
que a norma da alinea. c), do n°® 4, do art.° 69.°, do CIRC, viola o
principio da liberdade de iniciativa econdmica e de organizagao
empresarial, previstos nos arts. 61.° € 80.°, al. c) da CRP, na
medida em que impde uma restricao as sociedades que
compdem o perimetro do grupo, sendo tal restricao
desproporcionada e injustificada se ndo estiver em causa o risco
de evaséo e fraude fiscais, o que no caso dos autos ndo
sucedeu, uma vez que a existéncia desse risco ndo consta como
provada no elenco dos factos constantes do probatério.

28. E ainda quanto ao principio da neutralidade a recorrente mais
acrescenta que o principio da neutralidade, consagrado no art.
81°, f), da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) significa
que, independentemente da forma escolhida para organizar a
atividade societaria, o sistema fiscal ndo deve criar obstaculos
que interfiram nessa escolha. Dito de outra forma: a escolha do
modo de organizagao das sociedades n&o deve ser determinada
por motivos fiscais, mas por razdes relacionadas com a maior
eficiéncia e maximizagao dos lucros obtidos pelo grupo (v.
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Casalta Nabais, Direito Fiscal, 2015, 82 edigdo, Almedina, pag.
175.).

29. Ou seja, a escolha do modo de organizagao das sociedades
nao deve ser determinada por motivos fiscais, mas por razées
relacionadas com a maior eficiéncia e maximizacéo dos lucros
obtidos pelo grupo.

30. E, portanto, o regime especial de tributacao de grupos deve
prever uma carga tributaria incidente sobre o grupo que se
aproxime daquela a que estariam sujeitas cada uma das
empresas integrantes do perimetro do RETGS se individualmente
consideradas (cfr. Acordao do Tribunal Constitucional no n°
430/2016, processo n° 367/13, 3% secgao)

31. Do exposto conclui-se que a norma prevista na al. ¢), don° 4
do art. 69° é inconstitucional, constitui um entrave a escolha do
grupo da forma juridica que pretende adotar para desenvolver a
sua atividade, isto porque, ao limitar que sejam incluidas no
grupo sociedade que registem prejuizos fiscais nos trés
exercicios anteriores ao do inicio da aplicagéo do regime, torna
menos atrativo o desenvolvimento de atividades através desta
forma de organizacao empresarial e nao prevé uma carga fiscal
incidente sobre o grupo semelhante a que estaria sujeita cada
empresa se tributada individualmente.

32. Como nao foi assim que considerou, a sentencga recorrida
enferma de erro na interpretagcdo daquela norma do CIRC.

33. Outro principio decisivo e que fundamenta o RETGS é o
principio constitucional da capacidade contributiva, sendo este
uma condicdo e parametro de tributacio.

34. E no RETGS prevé-se o grupo como uma unidade juridica
para efeitos fiscais, pelo que € ao nivel do grupo que a
capacidade contributiva € quantificada, sendo este objeto de uma
tributacao unica em sede de IRC.

35. Assim, o RETGS surge como uma técnica de tributagdo de
um grupo alternativa a tributagéo pelo regime normal,
estimulando o desenvolvimento de atividades econdmicas num
determinado pais.

36. Cabe também referir que o principio da capacidade
contributiva surge como uma expressao do principio da igualdade
em matéria de impostos, traduzindo a ideia que cada pessoa
deve ser tributada em funcao da sua capacidade contributiva e,
por outro lado, que “os contribuintes com a mesma capacidade
pagarao o(s) mesmo(s) imposto(s) (igualdade horizontal) e os
contribuintes com diferente capacidade pagarao diferentes
impostos, seja em termos qualitativos, seja em termos
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quantitativos (igualdade vertical)” (Casalta Nabais, O dever fundamental de
pagar impostos, 1998, Aimedina, pag. 443.).

37. Ora, a capacidade contributiva de um grupo econémico é
severamente afetada através da exclusdo de sociedades que
preencham o requisito previsto na al. ¢), do n° 4, do art.° 69.°,
CIRC.

38. E tal é refor¢cado pela violagdo do principio da igualdade, uma
vez que, nesta situagao, dois contribuintes com a mesma
capacidade contributiva sao tributados de forma diferente apenas
pela impossibilidade de uma sociedade que registe prejuizos
fiscais anteriores ao inicio da aplicagdo do regime, conforme
definido na al. c), do n°4, do art.®° 69.°, CIRC, pertencer ao
RETGS.

39. Assim, sendo interpretada no sentido que Ihe é dado pela AT,
é inconstitucional a al. c), do n° 4, do art.®° 69.°, do CIRC, por
violacéo do principio da igualdade material previsto no art.° 13.°
da CRP como expresséao do principio da capacidade contributiva
concretizado no n° 2, do art.®° 104.°, da CRP.

40. Considerando todo o anteriormente exposto, a sentenca
recorrida devia ter julgado a impugnacgao procedente.

41. Como néo foi assim que decidiu, a referida sentenca violou,
nomeadamente, os principios € normas atras apontados.

SEM PRESCINDIR,

42. Considerando que a decisao da questao suscitada pela
Recorrente na impugnagao por si apresentada - saber se o
disposto na alinea c) do n° 4 do art. 69° do CIRC - é a questao
central dos presentes autos, nos termos previstos no artigo 267°
do TFUE, formula agora a recorrente pedido de reenvio, com o
seguinte objeto:

a. A questao que se suscita é a de saber se:

I. - considerando o principio da liberdade de estabelecimento,
previsto nos artigos 49° e 54° do TFUE, e o principio geral do
primado do Direito Comunitario, bem assim como o que decorre
da Diretiva 90/435/CEE, de 23 de Julho de 1990, com as varias
alteracdes que sofreu da Diretiva 2011/96/UE do Conselho de 30
de Novembro de 2011, e da Diretiva 2014/86/UE do Conselho de
8 de julho de 2014, relativas ao regime fiscal comum aplicavel as
sociedades-maes e sociedades afiliadas de Estados-Membros
diferentes, o disposto no alinea c) do no 4 do artigo 69° do CIRC
deve ou n&o ser interpretado no sentido de que a nao existéncia
de prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao do inicio da
aplicacdo do RETGS, constitui requisito a que deve obedecer a
sociedade dominante do RETGS?
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Nestes termos,

Deve ser dado provimento ao presente recurso e, em
consequéncia, a douta sentencga recorrida deve ser revogada e
substituida por outra que julgue a impugnacao apresentada
totalmente procedente.

SEM PRESCINDIR,

Deve ser formulado ao TJUE o pedido de reenvio prejudicial,
atras referido, nos termos previsto no artigo 267° do TFUE.”

A Recorrida Autoridade Tributaria e Aduaneira ndo apresentou

contra-alegacoes.

O Ministério Publico junto deste Tribunal emitiu parecer no
sentido de ser negado provimento ao recurso.

Cumpre decidir.

@

2. DELIMITACAO DO OBJECTO DO RECURSO - QUESTOES
A APRECIAR

Cumpre apreciar e decidir as questdes colocadas pela
Recorrente, estando o objecto do recurso delimitado pelas
conclusdes das respectivas alegagdes, sendo que a matéria
apontada nos autos resume-se, em suma, em saber se deve ou
nao considerar-se admissivel que relativamente ao mesmo
regime - Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de
Sociedades (RETGS) - o legislador crie distingdes entre
sociedades dominantes residentes em Portugal e as sociedades
dominantes residentes em outro Estado-Membro da Uniao
Europeia (UE) ou no Espago Econdmico Europeu (EEE), exigindo
que, para poderem revestir a natureza de sociedades dominante
do RETGS, as primeiras néo sejam portadoras de prejuizos nos
trés exercicios anteriores ao do inicio da aplicacdo do regime,
mas ja permitindo que as segundas sejam portadoras desses
prejuizos, que coloca em crise a aplicagao do art. 69° n° 4 al. c)
do CIRC, por violagao do Direito Comunitario, em fungao da sua
nao conformidade com o disposto no art. 26° do TFUE bem como
analisar a invocada violagao de principios constitucionais, como
sejam os principios da liberdade de iniciativa econdmica, da
neutralidade, da capacidade contributiva e da igualdade.

@
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3. FUNDAMENTOS

3.1. DE FACTO

Neste dominio, consta da decisao recorrida o seguinte:

11

1) A sociedade A..., SA, esteve inserida no Regime Especial de
Tributagdo dos Grupos de Sociedades, integrando o grupo B...,
SGPS, SA nos exercicios de 2012 e 2013 - facto nao
controvertido, cfr. artigo 1.° da petigao inicial e relatério do
procedimento inspectivo.

2) No cumprimento da Ordem de Servigo n.° ...54 e ...29, os
Servicos de Inspeccao Tributaria da Direcgao de Financgas do
Porto efectuaram procedimento inspectivo a A..., SA, de ambito
parcial, em sede de IRC, tendo sido efectuadas correccbes a
matéria colectavel aos exercicios de 2012 e 2013 —fls. 51 afls.
62 do processo administrativo (PA) junto aos autos a fls. 186 do
SITAF.

3) Em 18.11.2016 foi elaborado o relatorio do procedimento a que
se alude em 2) de onde decorre o seguinte: “(...) 1.2 - MOTIVO,
AMBITO E INCIDENCIA TEMPORAL {(...)

De salientar que no ano de 2011, deu-se uma mudanga, na aplicagdo do
RETGS dentro do Universo de empresas do Grupo B..., por alteragdo na
composi¢do do Grupo, constituindo-se como nova dominante a Grupo
B... SGPS, SA, (...). O referido grupo havia sido constituido em 2006 e
tinha como dominante a empresa C... SGPS, SA, (...)

1.4 Diligéncias efectuadas

11.4.1 Analise dos Critérios de elegibilidade para a formagao do
perimetro de sociedades

(..)

Desta analise resultou a evidéncia de que nova dominante ndo parecia
reunir as condigbes para integrar o grupo de sociedades ja existente,
dado que apresenta prejuizos fiscais sucessivos desde o exercicio de
1999, isto €, apresenta prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores, o
que colide com o requisito expresso na alinea c) do n.° 4 do art.° 69.° do
CIRC.

(..)

Da leitura da referida norma, infere-se que ndo obstante ndo poderem
fazer parte do grupo de sociedades aquelas que registem prejuizos
fiscais nos trés exercicios anteriores ao do inicio da aplicagdo do regime,
é estabelecida uma excepgéao, de ndo aplicagdo da referida limitagéo, a
sociedades dominadas e apenas a estas, se a participagao ja for detida
pela sociedade dominante ha mais de dois anos.
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Assim, e na medida em que a sociedade Grupo B... SGPS apurou
prejuizos fiscais nos trés periodos anteriores ao do inicio da aplicagdo do
regime n&o reune as condi¢bes para poder ser considerada sociedade
dominante do Grupo Fiscal, por violagdo do disposto na al. ¢) do n.° 4 do
art® 69.° do CIRC.

Ill. DESCRIGAO DOS FACTOS E FUNDAMENTOS DAS
CORRECGOES MERAMENTE ARITMETICAS A MATERIA
TRIBUTAVEL

.1 IRC

Face ao exposto no ponto 1.4 e atendendo ao disposto na al. b) do n.° 8
do art.° 69° do CIRC, na redagdo em vigor a data dos factos, dada pela lei
n.° 109-B/2001, de 27 de dezembro «O regime especial de tributagcdo dos
grupos de sociedades cessa a sua aplicagdo quando: Se verifique alguma
das situagbes previstas no n.° 4 e a respetiva sociedade néao seja
excluida do grupo ao qual o regime esta a ser o pretende ser aplicado,
estabelecendo o n° 9 do referido normativo «os efeitos da rentncia ou da
cessacao deste regime reportam-se: ao final da tributagdo anterior ao da
verificagdo dos fatos previstos nas alineas a), b) e c) do n.° 8», conclui-
se que face a constatagcao da inclusao de uma sociedade que nao
reune os requisitos para ser incluida no Grupo Fiscal, constitui um
facto bastante, para determinar a cessa¢ao do regime com efeitos a
partir do final de 2010, ja nao se aplicando, por conseguinte, o
referido regime no periodo de tributagao de 2011 e seguintes,
conforme o estabelecido na al. b) do n.° 8 e n.° 9 do art.° 69° do CIRC.

Nesta sequéncia, propbe-se para os anos de 2012 e 2013, a semelhanca
do ja ocorrido para o ano de 2011, relativamente a todas as empresas
que fazem parte do Grupo B..., elencadas no ponto 11.3.1 e por
conseguinte a sociedade A..., a alteragdo do regime de tributagéo de
rendimentos de “Grupo de sociedades” para geral e consequentemente a
liquidag&o das declaragbes de rendimentos Modelo 22 entregues
individualmente, e no caso em aprego posteriormente corrigidas pela
autoridade tributaria, resultando que a sociedade em analise seja
tributada pelo resultado fiscal obtido naqueles anos, -€13.183.313,82 e

€4.657.328,56 respetivamente (...)” - cfr fls. 51 a 62 do PA junto aos
autos, a fls. 186 do SITAF.

4) Em 7.12.2016 foi emitida a liquidag&o de IRC n.° ...96, do
exercicio de 2012 no valor de €4.459.593,11 e a liquidagao de
IRC n.° ...11 do ano de 2013 no montante de €1.437.726,21 - cfr.
fls. 50 e 53 do processo fisico.

5) Das liquidagdes a que se aludem em 4. foi deduzida
reclamacao graciosa - cfr. fls. 1 a 43 do processo de reclamacéao
graciosa (RG) junto aos autos, a fls. 211 do SITAF.

6) A Direccéo de Financas do Porto exarou em 31.08.2017
relativamente a reclamacéao graciosa a que se alude em 5),
informacao - cfr. fls. 49 a 22 do processo de RG, a fls. 211 do
SITAF.

7) Sob a informacéo a que se alude em 6), recaiu em 31.08.2017
despacho de concordancia — cfr. fls. 49 do processo de RG, a fls.
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211 do SITAF.

8) A..., SA deduziu direito de audigdo - cfr. fls. 56 a 59 do
processo de RG, a fls. 211 do SITAF.

9) Em 28.09.2017 a Direccao de Financas do Porto exarou
informacao, sob que recaiu em 3.10.2017 despacho, assinado
electronicamente, com o seguinte teor: “Concordo. Indefiro o
pedido. Notifique-se (...) - cfr. fls. 61 do processo de RG, a fls.
211 do SITAF.

10) Do indeferimento da reclamagao graciosa a que se alude em
9), A..., SA deduziu recurso hierarquico - cfr. fls. 1 a 62 do
processo de recurso hierarquico (RH) junto aos autos, a fls. 286
do SITAF.

11) Em 2.02.2018, a Divisdo de Administracdo da Direc¢ao de
Servicos do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
proferiu a informagao n.° ...18 - cfr. fls. 66 a 70 do processo de
RH junto aos autos a fls. 286 do SITAF.

12) Sob a informagao descrita em 11), recaiu em 8.12.2018
despacho com o seguinte teor: “Indefiro o recurso hierarquico,
com os fundamentos invocados”. - cfr. fls. 66 do processo de RH
junto aos autos a fls. 286 do SITAF.

13) No cumprimento da Ordem de Servigo n.° ...64 foi elaborado
em 1.10.2015 projecto de relatorio de procedimento efectuado ao
Grupo B..., Capital (SGPS), SA, relativo aos exercicios de 2011,
2012 e 2013, de onde decorreram correcgcdes meramente
aritméticas a matéria tributavel de IRC do exercicio de 2011, 2012
e 2013 de onde decorre entre o mais o seguinte:

“...) Il.2 - Motivo, ambito e incidéncia temporal

A accgéo é de natureza externa, de ambito geral e incide sobre os anos de
2011, 2012 e 2013.

No émbito de procedimento inspetivo (...) a sociedade Grupo B... SGPS
SA (...), que integra o perimetro do Grupo do SP em analise para efeitos
de tributagdo prelo regime especial de tributagdo de grupo de sociedades
(...) foi verificado que aquela sociedade concedeu empréstimos ao SP em
analise (...)

Assim sendo, a presente credencial tem como objetivo a verificagdo da
aplicagéo do artigo 32.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais no que
concerne a desconsideragédo dos encargos financeiros conexos com a
aquisicdo de partes de capital, tendo em conta o enquadramento do SP
enquanto sociedade gestora de participagbes sociais (...), 0s valores
inscritos na contabilidade a titulo de encargos financeiros e a auséncia de
acréscimos relativos a esses mesmos encargos (...) no quadro 07 da
declaragdo modelo 22 de IRC para os anos em causa. (...)” - cfr. verso

de fls. 181 a fls. 196 do processo fisico.
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14) No cumprimento da Ordem de Servico n.° ...60 foi elaborado
em 22.08.2014 relatério de procedimento efectuado ao Grupo B...
Auto SGPS, SA, relativo aos exercicios de 2010, 2011, 2012 e
2013, de onde decorreram correcgcdes meramente aritméticas a
matéria tributavel de IRC do exercicio de 2010, 2011, 2012 e
2013 de onde decorre entre 0 mais o seguinte:

“...) Il.2 — Motivo, &mbito e incidéncia temporal

A acgéo e de natureza externa, de @mbito geral e incide sobre os anos de
2010, 2011, 2012 e 2013.

No éambito de procedimento inspetivo (...) a sociedade Grupo B... SGPS
SA (...), que integra o perimetro do Grupo do SP em anélise para efeitos
de tributagdo prelo regime especial de tributagdo de grupo de sociedades
(...) foi verificado que aquela sociedade concedeu empréstimos ao SP em
analise (...)

Assim sendo, a presente credencial tem como objetivo a verificagéo da
aplicagao do artigo 32.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais no que
concerne a desconsideragdo dos encargos financeiros conexos com a
aquisigao de partes de capital, tendo em conta o enquadramento do SP
enquanto sociedade gestora de participagbes sociais (...), 0os valores
inscritos na contabilidade a titulo de encargos financeiros e a auséncia de
acréscimos relativos a esses mesmos encargos (...) no quadro 07 da
declaragdo modelo 22 de IRC para os anos em causa. (...)”— cfr. verso

de fls. 170 a fls. 179 do processo fisico.

15) No cumprimento da Ordem de Servigo n.° ...63 foi elaborado
em 7.12.2015 relatério de procedimento efectuado ao Grupo B...,
SGPS, SA, relativo aos exercicios de 2012 e 2013, de onde
decorreram correcgdes meramente aritméticas a matéria
tributavel de IRC do exercicio de 2012 e do exercicio de 2013, de
onde decorre entre o mais o seguinte:

“(...) .2 — Motivo, &mbito e incidéncia temporal

A accgéo e de natureza externa geral e incide sobre os anos de 2012 e
2013. No ambito de procedimento inspetivo (...) anterior a este mesmo
SP, foi verificada a existéncia de avultados encargos financeiros conexos
com financiamentos contraidos, que o SP considerou como componente
negativa do seu resultado contabilistico e tributavel.

Tendo em conta o enquadramento do SP enquanto sociedade gestora de
participagbes sociais (...) e a auséncia de acréscimos relativos aqueles
encargos financeiros (ou pelo menos parte deles) no quadro 07 da
declaragcao modelo 22 de IRC para aquele ano, atentas as
especificidades deste tipo de sociedades previstas no artigo 32.° do
Estatuto dos Beneficios Fiscais (...), foram efetuadas propostas de
corregdo ao resultado tributavel do SP.

Assim sendo e uma vez que os factos verificados para os anos de 2009 a
2011 se mantinham para o ano de 2012, foi proposta a presente
credencial com o objetivo de verificagdo da aplicagcédo do art.° 32.° do EBF
no que concerne a desconsideragdo dos encargos financeiros conexos
com a aquisicdo de partes de capital. Em virtude dos fatos verificados
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(para além dos encargos financeiros conexos com a aquisi¢do de partes
de capital, empréstimos concedidos ndo remunerados e outros
remunerados mas com taxas que se entenderam serem muito abaixo do
valor de mercado) naquele ano de 2012, foi alargada a extenséo da agéo

para o ano de 2013 (...)”- cfr. verso de fls. 148 a fls. 167 do
processo fisico.

**

Factos nao provados

N&o se mostram provados outros factos, além dos supra
referidos.

Motivacao da decisao de facto

O Tribunal considerou provada a matéria de facto relevante para
a decisdo da causa com base na analise critica e conjugada dos
documentos juntos aos autos, que nao foram impugnados, assim
como, na parte dos factos alegados pelas partes que nio tendo
sido impugnados [cfr. artigo 74.° da Lei Geral Tributaria (LGT)],
também sao corroborados pelos documentos juntos, cfr.
predispde o artigo 76.° n.° 1 da LGT e artigo 362.° e seguintes do
Caddigo Civil.”

«»

3.2. DE DIREITO

Assente a factualidade apurada cumpre, entdo, entrar na analise
da realidade em equacao nos autos, sendo que a este Tribunal
esta cometida a tarefa de saber se deve ou ndo considerar-se
admissivel que relativamente ao mesmo regime - Regime
Especial de Tributagdo dos Grupos de Sociedades (RETGS) - o
legislador crie distingdes entre sociedades dominantes residentes
em Portugal e as sociedades dominantes residentes em outro
Estado-Membro da Unido Europeia (UE) ou no Espaco
Economico Europeu (EEE), exigindo que, para poderem revestir
a natureza de sociedades dominante do RETGS, as primeiras
nao sejam portadoras de prejuizos nos trés exercicios anteriores
ao do inicio da aplicac&do do regime, mas ja permitindo que as
segundas sejam portadoras desses prejuizos, que coloca em
crise a aplicagdo do art. 69° n° 4 al. c¢) do CIRC, por violagao do
Direito Comunitario, em funcédo da sua nao conformidade com o
disposto no art. 26° do TFUE bem como analisar a invocada
violagao de principios constitucionais, como sejam os principios
da liberdade de iniciativa econdmica, da neutralidade, da
capacidade contributiva e da igualdade.

Nas suas alegagdes, a Recorrente insiste que esta em causa
uma violagao dos principios e normas de Direito Comunitario,
nomeadamente do principio da liberdade de estabelecimento,
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consagrado nos arts. 49° e 54° do Tratado de Funcionamento
sobre a Unido Europeia (TFUE), na medida em que trataria as
sociedades dominantes residentes em Portugal de forma
diferente das sociedades residentes noutros Estados-Membros
da UE ou do EEE, sendo que, se acolhéssemos a tese da
sentenca recorrida o que teriamos era que o requisito referente
aos prejuizos a que alude a al. c), do n® 4 do art.° 69.° do CIRC é
aplicavel tanto a sociedades dominantes como a dominadas,
estariamos a reforgar uma desigualdade de tratamento em
funcao do lugar em que se encontra instalada a sociedade
dominante (em Portugal ou noutro Estado-membro da EU), o que
seria inadmissivel no plano comunitario (cfr., entre outros, n°s. 31
e 32, Acordao Papillon, C-418/07 de 27 de novembro de 2008), o
que se traduzia numa discriminacdo em face do direito
comunitario, uma vez que impor-se-ia um tratamento diferenciado
em relagao a dois grupos empresariais que se encontrem numa
posi¢ao substancialmente idéntica, exceto no que diz respeito ao
fator que da origem a distingao e que, neste caso, se traduz no
local onde esta estabelecida a sociedade dominante (neste
sentido veja-se, nomeadamente, o Acérdao Schumacker, C-
279/93, o Acérdao Asscher, C-107/94 e o Acérdéao Royal Bank of
Scotland, C-311/97).

Por outro lado, a alinea c¢) do n° 4 do art.° 69° do CIRC pretende
acautelar a fraude e a evasao fiscais relacionadas com a
aquisicao de sociedades com prejuizos; tal objectivo é
concretizado, tanto no caso em que a sociedade dominante tem a
sua sede ou direcgao efectiva em Portugal como no caso em que
a sociedade dominante tem a sua sede ou direccao efetiva noutro
Estado-Membro da Unido Europeia e nao se vislumbra que as
justificagdes tipicamente apresentadas pelo TJUE permitam
justificar a discriminagao que é patente no caso destes autos,
visto que de nenhuma delas se consegue descortinar uma razao
para o legislador manter o normativo em causa, ou seja, tratar
diferentemente as sociedades dominantes residentes em
territorio portugués das sociedades dominantes n&o residentes
na UE ou no EEE (v., entre outros, Acérdao proferido pelo TJUE,
em 12 de junho de 2014, nos Processos apensos n°s C-39/13, C-
40/13, da analise a normas semelhantes as aqui em causa, o
TJUE entendeu que elas traduzem um tratamento fiscal diferente
e discriminatério em razéo da localizagao da sociedade
dominante).

Vejam-se as Diretivas Comunitarias que regulam varios aspetos
relativos a tributacdo dos grupos de sociedades, nomeadamente
a Diretiva 2011/96/UE, de 30 de novembro de 2011, com as
varias alteragdes que sofreu (Diretiva 2014/86/UE do Conselho,
de 8 de julho de 2014), e a Diretiva 2015/121 do Conselho, de 27
de janeiro de 2015, sendo que foi a Diretiva de 2014 que levou a
introducao do art.° 69°-A pela Lei 82-C/2014, de 31 de dezembro,
pelo que se mantém e reforgam os objetivos que esta prossegue,
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nomeadamente da aproximacgao dos regimes vigentes no direito
interno e no plano comunitario e nem se diga que a data dos
factos, isto &, nos periodos de tributacdo de 2012 e 2013, o
ordenamento portugués estava conforme o Direito Comunitario,
na medida em que a Lei n°® 82-C/2014, de 31 de dezembro,
apenas se aplica a periodos de tributacéo iniciados em ou apos 1
de janeiro de 2015, pois que, o facto de o legislador nacional ndo
adequar atempadamente o ordenamento juridico interno ao
Direito Comunitario ndo impede que o contribuinte invoque uma
norma comunitaria com vista a obter uma interpretacédo das
normas internas conforme ou compativel com o Direito
Comunitario (cfr. Acérdaos do Tribunal de Justiga, processos C-
221/88, C-80/86), verificando-se que o Direito da Unido Europeia
constitui um primado em face de todo o Direito interno, sendo,
portanto oponivel a todo o Direito estadual, além de que, sem
prejuizo de eventual responsabilidade do Estado por ndo adequar
atempadamente o direito nacional, deve o direito interno ser
interpretado em conformidade com o Direito da Unido Europeia,
nao restando quaisquer duvidas de que n&o pode ser exigivel a
sociedade dominante do RETGS, estabelecida em territorio
portugués, para que possa ser qualificada dominante, ndo registe
prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao do inicio de
aplicacao do regime, ou seja, o disposto na al. c), n° 4, art.®° 69°
do CIRC deve ser interpretado como nao sendo aplicavel as
sociedades dominantes do RETGS

A decisao recorrida comegou por enquadrar a questao nos
seguintes termos:

“Dispbe o artigo 49.° do TFUE que “No ambito das disposi¢bes
seguintes, sdo proibidas as restricées a liberdade de
estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no
territorio de outro Estado-Membro. Esta proibicdo abrangera
igualmente as restrigbes a constituicdo de agéncias, sucursais ou
filiais pelos nacionais de um Estado-Membro estabelecidos no
territorio de outro Estado-Membro A liberdade de estabelecimento
compreende tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o
seu exercicio, como a constituicdo e a gestdo de empresas e
designadamente de sociedades, na ace¢do do segundo
paragrafo do artigo 54.°, nas condig¢bes definidas na legislagéo do
pais de estabelecimento para 0s seus proprios nacionais, sem
prejuizo do disposto no capitulo relativo aos capitais.”

Por sua vez, estabelece o artigo 59.° do TFUE que “as
sociedades constituidas em conformidade com a legislagdo de
um Estado-Membro e que tenham a sua sede social,
administragdo central ou estabelecimento principal na Unido sé&o,
para efeitos do disposto no presente capitulo, equiparadas as
pessoas singulares, nacionais dos Estados-Membros. Por
"sociedades” entendem-se as sociedades de direito civil ou
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comercial, incluindo as sociedades cooperativas, e as outras
pessoas coletivas de direito publico ou privado, com exce¢éo das
que néo prossigam fins lucrativos”

Dispée o artigo 8.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), que “1. As normas e 0s principios de direito internacional
geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués. 2.
As normas constantes de convengébes internacionais
regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna
apos a sua publicagéo oficial e enquanto vincularem
internacionalmente o Estado Portugués. 3. As normas emanadas
dos orgados competentes das organizagbes internacionais de que
Portugal seja parte vigoram directamente na ordem interna,
desde que tal se encontre estabelecido nos respetivos tratados
constitutivos. 4. As disposi¢des dos tratados que regem a Uniéo
Europeia e as normas emanadas das suas instituigbes, no
exercicio das respetivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem
interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito
pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico’.

Nesta medida, € assim estabelecido o principio do primado do
direito da UE, sobre o direito interno.

Sobre o principio do primado do direito da UE sobre o direito
interno, vide o Acordé&o do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) de 15.07.1964, Costa/E.N.E.L., C-6/64, EU:C:1964.66.

“Alias, como ¢ jurisprudéncia assente do TJUE, muito embora a
fiscalidade direta seja da competéncia dos EM, estes, no
exercicio de tal competéncia, devem fazé-lo com observancia do
direito da UE [cfr., entre outros, os Acordaos do TJUE de
06.06.2000, Verkooijen, C-35/98, EU:C:2000:294, n.° 32; de
08.03.2001, Metallgesellschaft e 0. C-397/98 e C-410/98,
EU:C:2001:134, n.° 37; de 23.02.2006, Keller Holding, C-471/04,
EU:C:2006:143, n.° 28; de 12.12.2006, Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, C-374/04, EU:C:2006:773, n.° 36, de
03.10.2013, Itelcar, C-282/12, EU.C:2013:629, n.° 26, de
24.10.2019, Estado belga (Indemnité pour personnes
handicapées), C-35/19, EU:C:2019:894, n.° 31].

O Tratado que institui a Comunidade Europeia (Tratado CE), a
época em vigor, no seu art.° 12.°, previa que “... é proibida toda e
qualquer discriminagdo em raz&o da nacionalidade. O Conselho,
deliberando nos termos do artigo 251.°, pode adotar normas
destinadas a proibir essa discriminagcdo’.

Esta disposi¢céo, no caso da fiscalidade direta, ndo tem aplicagdo
auténoma, mas sim aplicacdo associada, designadamente, no
caso do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, com
as liberdades fundamentais previstas nos entdo art.°s 43.°
(liberdade de estabelecimento) e 56.° (livre circulagcdo de capitais)
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do mesmo Tratado [equivalentes aos art.°s 45.° e 49.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)].

Quanto a liberdade de estabelecimento, esta implica assegurar o
beneficio do tratamento nacional no EM de acolhimento e impedir
igualmente que o EM de origem levante obstaculos ao
estabelecimento noutro EM de um dos seus nacionais ou de uma
sociedade constituida em conformidade com a sua legislagao
(dupla vertente da liberdade de estabelecimento — cfr., v.g., 0S
Acordéos do TJUE, de 16.07.1998, Imperial Chemical
Industries/Colmer, C-264/96, EU:C:1998:370, n.°s20 e 21, de
12.09.2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes
Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, n.°s 41 e 42, e de
25.02.2021, Novo Banco, C-712/19, EU:C:2021:137, n.°s 20 e
21).” — cfr. Acorddo do TCA Sul de 24.02.2022, proc.
1931/09.8BELRS.

“Como é dito no ja citado Acordéo do TJUE de 07.09.2017,
Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.°s 52 a 57: “562 A
liberdade de estabelecimento, que o artigo 49.° TFUE reconhece
aos nacionais de um Estado-Membro da Unido, confere-lhes o
acesso as atividades ndo assalariadas e ao seu exercicio, bem
como a constituicdo e a gestao de empresas, nas mesmas
condi¢cbées que as definidas na legislacdo do Estado-Membro de
estabelecimento para 0s seus proprios nacionais. Compreende,
em conformidade com o artigo 54.° TFUE, para as sociedades
constituidas em conformidade com a legislacdo de um Estado-
Membro e que tenham a sua sede social, a sua administragdo
central ou o seu estabelecimento principal no interior da Unigo, o
direito de exercerem a sua atividade no Estado-Membro em
causa por intermédio de uma filial, de uma sucursal ou de uma
agéncia (acordéo de 17 de julho de 2014, Nordea Bank Danmark,
C-48/13, EU:C:2014:2087, n.o 17 e jurisprudéncia referida).

53 No que se refere ao tratamento no Estado-Membro de
acolhimento, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que
o artigo 49.°, primeiro paragrafo, sequndo periodo, TFUE deixa
expressamente aos operadores economicos a possibilidade de
escolherem livremente a forma juridica apropriada para o
exercicio das suas atividades noutro Estado-Membro, n&o
devendo essa livre escolha ser limitada por disposi¢cées fiscais
discriminatdrias (acordéo de 17 de maio de 2017, X, C-68/15,
EU:C:2017:379, n.° 40 e jurisprudéncia referida).

54 Por outro lado, devem ser consideradas restricées a liberdade
de estabelecimento todas as medidas que proibam, dificultem, ou
tornem menos atrativo o exercicio dessa liberdade (acordéo de 8
de margo de 2017, Euro Park Service, C-14/16, EU:C:2017:177,
n.o 59 e jurisprudéncia referida).
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(...) 56 Esta diferencga de tratamento € suscetivel de dissuadir
uma sociedade-mae néao residente de exercer em Franga uma
atividade por intermédio de uma sociedade afiliada com sede
nesse Estado-Membro e constitui, como tal, uma restricdo a
liberdade de estabelecimento.

57 Essa restricdo so6 pode ser admitida se disser respeito a
situagbes que ndo sdo objetivamente comparaveis ou se for
Justificada por razées imperiosas de interesse geral reconhecidas
pelo direito da Unido. Nesta hipotese, € ainda necessario que a
restricdo seja adequada a garantir a realizagc&o do objetivo por
ela prosseguido e que ndo va aléem do necessario para alcangar
esse objetivo (acordao de 17 de dezembro de 2015, Timac Agro
Deutschland, C-388/14, EU:C:2015:829, n.os 26 e 29 e
jurisprudéncia referida)” — cfr. Acorddo do TCA Sul supra citado.

Antes de avancar, cré-se pertinente dar nota que nos anos 2012
e 2013 estava em vigor do art. 69° do CIRC na redacg¢do do D.L.
n°® 159/2009, de 13-07, onde se estabelece sobre o ambito e
condi¢des de aplicagdo do RETGS o seguinte:

1 - Existindo um grupo de sociedades, a sociedade dominante pode optar
pela aplicagéo do regime especial de determinagdo da matéria coletavel
em relagao a todas as sociedades do grupo.

2 - Existe um grupo de sociedades quando uma sociedade, dita
dominante, detém, direta ou indiretamente, pelo menos 90% do capital de
outra ou outras sociedades ditas dominadas, desde que tal participacao
Ihe confira mais de 50% dos direitos de voto.

3 - A opgéo pela aplicagdo do regime especial de tributagdo dos grupos
de sociedades so pode ser formulada quando se verifiquem
cumulativamente os seguintes requisitos:

a) As sociedades pertencentes ao grupo tém todas sede e direcao efetiva
em territorio portugués e a totalidade dos seus rendimentos esta sujeita
ao regime geral de tributagdo em IRC, a taxa normal mais elevada;

b) A sociedade dominante detém a participagao na sociedade dominada
ha mais de um ano, com referéncia a data em que se inicia a aplicagao
do regime;

¢) A sociedade dominante ndo é considerada dominada de nenhuma
outra sociedade residente em territorio portugués que reuna os requisitos
para ser qualificada como dominante.

d) A sociedade dominante ndo tenha renunciado a aplicagéo do regime
nos trés anos anteriores, com referéncia a data em que se inicia a
aplicagao do regime.

4 - Nao podem fazer parte do grupo as sociedades que, no inicio ou
durante a aplicagao do regime, se encontrem nas situagoes
seguintes:

a) Estejam inativas ha mais de um ano ou tenham sido dissolvidas;
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b) Tenha sido contra elas instaurado processo especial de recuperagao
ou de faléncia em que haja sido proferido despacho de prosseguimento
da acéo;

c) Registem prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao do
inicio da aplicagao do regime, salvo, no caso das sociedades
dominadas, se a participagao ja for detida pela sociedade dominante
ha mais de dois anos;

d) Estejam sujeitas a uma taxa de IRC inferior a taxa normal mais elevada
€ ndo renunciem a sua aplicacao;

e) Adotem um periodo de tributagdo nao coincidente com o da sociedade
dominante;

f) O nivel de participacao exigido de, pelo menos, 90% seja obtido
indiretamente através de uma entidade que n&o reuna os requisitos
legalmente exigidos para fazer parte do grupo;

g) Nao assumam a forma juridica de sociedade por quotas, sociedade
anénima ou sociedade em comandita por agdes, salvo o disposto no n.°
10.

5 - O requisito temporal referido na alinea b) do n.° 3 nao € aplicavel
quando se trate de sociedades constituidas pela sociedade dominante ha
menos de um ano, sendo relevante para a contagem daquele prazo, bem
como do previsto na alinea c¢) do n.° 4, nos casos em que a participagao
tiver sido adquirida no ambito de processo de fusao, cisdo ou entrada de
ativos, o periodo durante o qual a participagao tiver permanecido na
titularidade das sociedades fundidas, cindidas ou da sociedade
contribuidora, respetivamente.

6 - Quando a participacéo € detida de forma indireta, a percentagem de
participagao efetiva é obtida pelo processo da multiplicagdo sucessiva
das percentagens de participagdo em cada um dos niveis e, havendo
participacdes numa sociedade detidas de forma direta e indireta, a
percentagem de participacao efetiva resulta da soma das percentagens
das participacoes.

7 - A opgdo mencionada no n.° 1 e as alteragées a que se referem as
alineas d) e e) do n.° 8, bem como a rentincia ou a cessagédo da aplicagao
deste regime devem ser comunicadas a Direcgdo-Geral dos Impostos
pela sociedade dominante através do envio, por transmissao eletronica
de dados, da competente declarag&o prevista no artigo 118.°, nos
seguintes prazos:

a) No caso de opcao pela aplicagdo deste regime, até ao fim do 3.° més
do periodo de tributagdo em que se pretende iniciar a aplicagao;

b) No caso de alteragdes na composigao do grupo:

i) Até ao fim do 3.° més do periodo de tributagdo em que deva ser
efetuada a inclusdo de novas sociedades nos termos da alinea d) do n.°
8;

ii) Até ao fim do 3.° més do periodo de tributagdo seguinte aquele em que
ocorra a saida de sociedades do grupo ou outras alteragdes nos termos
da alinea e) do n.° 8;
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¢) No caso de renuncia, até ao fim do 3.° més do periodo de tributagao
em que se pretende renunciar a aplicagao do regime;

d) No caso de cessacgao, até ao fim do 3.° més do periodo de tributagao
seguinte aquele em que deixem de se verificar as condigdes de aplicagéo
do regime a que se referem as alineas a) e b) do n.° 8.

8 - O regime especial de tributagao dos grupos de sociedades cessa
a sua aplicagao quando:

a) Deixe de se verificar algum dos requisitos referidos nos n°s 2 e 3, sem
prejuizo do disposto nas alineas d) e e);

b) Se verifique alguma das situagoes previstas no n.° 4 e a respetiva
sociedade nao seja excluida do grupo ao qual o regime esta a ser ou
pretende ser aplicado;

¢) O lucro tributavel de qualquer das sociedades do grupo seja
determinado com recurso a aplicagao de meétodos indiretos;

d) Ocorram alteragdes na composi¢ao do grupo, designadamente com a
entrada de novas sociedades que satisfagam os requisitos legalmente
exigidos sem que seja feita a sua inclusdo no ambito do regime e
efetuada a respetiva comunicag¢ao a Direcgao-Geral dos Impostos nos
termos e prazo previstos no n.° 7;

e) Ocorra a saida de sociedades do grupo por alienagao da participagao
ou por incumprimento das demais condi¢cdes, ou outras alteracées na
composi¢ao do grupo motivadas nomeadamente por fusées ou cisdes,
sempre que a sociedade dominante n&o opte pela continuidade do regime
em relagdo as demais sociedades do grupo, mediante o envio da
respetiva comunicagao nos termos e prazo previstos non.° 7.

9 - Os efeitos da renuncia ou da cessacao deste regime reportam-se:

a) Ao final do periodo de tributagao anterior aquele em que foi
comunicada a renuncia a aplicagao deste regime nos termos e prazo
previstos no n.° 7;

b) Ao final do periodo de tributagdo anterior aquele em que deveria ser
comunicada a inclusao de novas sociedades nos termos da alinea d) do
n.° 8 ou ao final do periodo de tributagao anterior aquele em que deveria
ser comunicada a continuidade do regime nos termos da alinea e)
daquele numero;

¢) Ao final do periodo de tributagao anterior ao da verificagéo dos factos
previstos nas alineas a), b) e ¢) do n.° 8.

10 - As entidades publicas empresariais, que satisfacam os requisitos
relativos a qualidade de sociedade dominante exigidos pelo presente
artigo, podem optar pela aplicagdo deste regime ao respetivo grupo.»
(realce nosso).

De harmonia com o disposto na alinea a) do n.° 3 e da alinea f)
do n.° 4, as Requerentes ndo podiam optar por serem tributadas
segundo este regime, por a sociedade dominante e as detentoras
do capital ndo terem sede nem direccao efectiva em territério
portugués.
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O TJUE, em acérdao de 12-06-2014, proferido nos processos
apensos n.°s C-39/13, C-40/13 e C-41/13, decidiu o seguinte:

1) Nos processos C-39/13 e C-41/13, os artigos 49.° TFUE e 54.°
TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opéem a
legislagcdo de um Estado-Membro por forga da qual uma
sociedade-mée residente pode constituir uma unidade fiscal com
uma subfilial residente quando a detém por intermédio de uma ou
varias sociedades residentes, mas nao pode constituir essa
unidade fiscal quando detém a subfilial por intermédio de
sociedades néo residentes que nao dispéem de um
estabelecimento estavel nesse Estado-Membro.

2) No processo C-40/13, os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE
devem ser interpretados no sentido de que se opbem a legislagcéo
de um Estado-Membro por for¢a da qual o regime da unidade
fiscal pode ser concedido a uma sociedade-méae residente que
detenha filiais residentes, mas ndo a sociedades-irmas residentes
cuja sociedade-mée comum ngo tem a sua sede nesse Estado-
Membro, nem dispbe ai de um estabelecimento estavel.

Com a redacgao dada ao CIRC pela Lei n.° 82-C/2014, de 31 de
Dezembro, as normas do artigo 69.° do CIRC passaram a ter as
seguintes redacgoes:

1 - Existindo um grupo de sociedades, a sociedade dominante pode optar
pela aplicacdo do regime especial de determinagao da matéria coletavel
em relagao a todas as sociedades do grupo.

2 - Existe um grupo de sociedades quando uma sociedade, dita
dominante, detém, direta ou indiretamente, pelo menos, 75 % do capital
de outra ou outras sociedades ditas dominadas, desde que tal
participagéo lhe confira mais de 50 % dos direitos de voto.

3 - Aopgéo pela aplicagéo do regime especial de tributagdo dos grupos
de sociedades s6 pode ser formulada quando se verifiquem
cumulativamente os seguintes requisitos:

a) As sociedades pertencentes ao grupo tém todas sede e diregao efetiva
em territorio portugués e a totalidade dos seus rendimentos esta sujeita
ao regime geral de tributagdo em IRC, a taxa normal mais elevada;

b) A sociedade dominante detém a participacdo na sociedade dominada
ha mais de um ano, com referéncia a data em que se inicia a aplicagcao
do regime;

c) A sociedade dominante nao € considerada dominada de nenhuma
outra sociedade residente em territorio portugués que reuna os requisitos
para ser qualificada como dominante;

d) A sociedade dominante ndo tenha renunciado a aplicagéo do regime
nos trés anos anteriores, com referéncia a data em que se inicia a
aplicagcao do regime.
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4 - Nao podem fazer parte do grupo as sociedades que, no inicio ou
durante a aplicagao do regime, se encontrem nas situagdes seguintes:

a) Estejam inativas ha mais de um ano ou tenham sido dissolvidas;

b) Tenha sido contra elas instaurado processo especial de recuperagao
ou de faléncia em que haja sido proferido despacho de prosseguimento
da acao;

c) Registem prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao do inicio da
aplicacao do regime, salvo, no caso das sociedades dominadas, se a
participagao ja for detida pela sociedade dominante ha mais de dois anos;

d) Estejam sujeitas a uma taxa de IRC inferior a taxa normal mais elevada
€ ndo renunciem a sua aplicacao;

e) Adotem um periodo de tributagdo ndo coincidente com o da sociedade
dominante;

f) (Revogada.)

g) Nao assumam a forma juridica de sociedade por quotas, sociedade
anénima ou sociedade em comandita por agdes, salvo o disposto no n.°
11. (Rectificada pela Declaragdo de Rectificagao 18/2014, de 13 de
Margo)

Para além disso, a mesma Lei n.° 82-C/2014, aditou ao CIRC o
artigo 69.°-A, com a seguinte redacgao:

Artigo 69.° -A

Sociedade dominante com sede ou dire¢ao efetiva noutro Estado
membro da Unidao Europeia ou do Espago Econémico Europeu

1 - Pode igualmente optar pela aplicagéo do regime especial de tributagdo
dos grupos de sociedades previsto na presente subsecg¢éo a sociedade
dominante, como tal qualificada nos termos do n.° 2 do artigo anterior
que, ndo tendo sede ou diregéo efetiva em territério portugués, preencha
cumulativamente as sequintes condigées:

a) Seja residente de um Estado membro da Unido Europeia ou do Espago
Economico Europeu que esteja vinculado a cooperagdo administrativa no
dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no &mbito da Uniao
Europeia;

b) Detenha a participagdo nas sociedades dominadas ha mais de um ano,
com referéncia a data em que se inicia a aplicagéo do regime;

c) Néo seja detida, direta ou indiretamente, pelo menos, em 75 % do
capital, por uma sociedade residente em territorio portugués que retina os
requisitos previstos no artigo anterior para ser qualificada como
dominante, desde que tal participagdo lhe confira mais de 50 % dos
direitos de voto, nos termos do n.° 6 do artigo anterior;

d) Néo tenha renunciado a aplicagéo do regime nos trés anos anteriores,
com referéncia a data em que se inicia a aplicagéo do regime;

e) Esteja sujeita e néo isenta de um imposto referido no artigo 2.° da
Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, ou de um
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imposto de natureza idéntica ou similar ao IRC;
f) Revista a forma de sociedade de responsabilidade limitada;

g) Quando detenha um estabelecimento estavel em territério portugués
através do qual sejam detidas as participagbes nas sociedades
dominadas e nao se verifique relativamente a este qualquer das situacoées
previstas nas alineas a), c), d) ou e) do n.° 4 do artigo anterior, com as
necessarias adaptagoes.

2 - A opgéo prevista no numero anterior determina a aplicagdo do regime
especial de tributagdo dos grupos de sociedades relativamente a todas as
sociedades dominadas com sede e diregdo efetiva em territério portugués
relativamente as quais se verifiquem as condigbes estabelecidas nos n.°s
3 e 4 do artigo anterior, bem como ao estabelecimento estavel da
sociedade dominante situado neste territorio atraves do qual sejam
detidas as participagées.

3 - A opgéo pelo regime nos termos do presente artigo depende da
comunicacédo a Autoridade Tributaria e Aduaneira, na declaragdo a que se
refere o n.° 7 do artigo anterior, de qual a sociedade com sede e dire¢gdo
efetiva neste territério pertencente ao grupo designada para assumir a
responsabilidade pelo cumprimento de todas as obrigagbes que
incumbem a sociedade dominante nos termos do presente Codigo, sem
prejuizo da responsabilidade solidaria da sociedade dominante e das
demais sociedades pertencentes ao grupo pelo pagamento do imposto,
nos termos do artigo 115.°.

4 - Nos casos em que a sociedade dominante possua um
estabelecimento estavel em territorio portugués através do qual sejam
detidas as participagcbées nas sociedades dominadas, o disposto no
numero anterior é obrigatoriamente observado por este.

5 - Em tudo o que n&o estiver previsto no presente artigo é aplicavel, com
as necessarias adaptagées, o disposto no artigo anterior.

Nesta matéria, pode dizer-se que a face da referida
jurisprudéncia do TJUE, afigura-se ser claro que ndo sao
compativeis com o direito da Uniao Europeia restricoes a
tributacdo de grupos segundo regime de unidade fiscal derivadas
de a sociedade dominante nao ser residente em Portugal.

De qualquer forma, para além de se afigurar claro que a questéo
colocada pela Recorrente neste dominio tem a resposta
afirmativa que reclama nos autos, nao se justifica o reenvio
pretendido pela Recorrente, ja que, no caso em apreco, a recusa
da aplicacao do regime de tributagcdo de grupo ndo tem como
fundamento o facto de a sociedade dominante ter sede ou
direccao efetiva num Estado Membro diferente da Unido
Europeia, pois que, o indeferimento da aplicacdo do RETGS foi
baseado no facto de a nova sociedade dominante - Grupo B...
SGPS - ter apurado prejuizos fiscais nos trés periodos anteriores
ao do inicio da aplicacédo do regime, o que significa que nao
reune as condi¢cdes para poder ser considerada sociedade
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dominante do Grupo Fiscal, por violagdo do disposto na al. ¢) do
n.° 4 do art® 69.° do CIRC.

Diga-se ainda, quanto ao reenvio pretendido pela Recorrente, o
mesmo também nao se justifica, pois os artigos 49.° e 54.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia versam sobre
a equiparacgao entre empresas nacionais € empresas com sede
social, administragao central ou estabelecimento principal na
Unido e nao sobre a exigéncia da ndo existéncia de prejuizos
fiscais nos trés exercicios anteriores ao do inicio da aplicacéo do
RETGS, enquanto requisito a que deve obedecer a sociedade
dominante do RETGS, o que implica, também, o indeferimento do
pedido de reenvio prejudicial.

Nestas condi¢des, de nada vale a alegacao da Recorrente no
sentido de que, a data dos factos, isto €, nos periodos de
tributacdo de 2012 e 2013, o ordenamento portugués nao estava
conforme o Direito Comunitario, na medida em que a Lei n° 82-
C/2014, de 31-12 apenas se aplica a periodos de tributacéo
iniciados em ou apds 01-01-2015 e ainda que o facto de o
legislador nacional ndo adequar atempadamente o ordenamento
juridico interno ao Direito Comunitario ndo impede que o
contribuinte invoque uma norma comunitaria com vista a obter
uma interpretagdo das normas internas conforme ou compativel
com o Direito Comunitario, dado que, ndo esta preenchido como
que o requisito base desta analise, pois que a sociedade
dominante apontada nos autos nao envolve empresa com sede
social, administracido central ou estabelecimento principal na
Unido, mas antes uma empresa nacional, o que significa que, tal
como referido na decisao recorrida, o legislador nacional, ao
determinar os requisitos em que é permitido as empresas
optarem pelo RETGS e de integragao no grupo de outras
empresas que a empresa dominante opta por adquirir € incluir no
grupo, fazendo cessar esse mesmo regime quando tais requisitos
nao sao cumpridos, ndo esta a criar qualquer obstaculo a
quaisquer destas liberdades, nem tdo pouco ao funcionamento
do mercado interno, na medida em que o0 que o legislador
nacional teve como obijectivo, foi precisamente assegurar o
funcionamento eficiente do mercado interno ao salvaguardar a
igualdade entre as diferentes empresas e grupos empresariais no
tocante a possibilidade de beneficiarem do mesmo e, por outro
lado, precaver-se contra a utilizagao da situacao de vantagem
fiscal concedida aos grupos de sociedades para a prossecucao
de outros fins com frustracdo dos visados, evitando assim que o
regime possa ser utilizado com finalidades exclusivamente
fiscais, sendo que a verificacdo dos pressupostos para
integrarem um Grupo de sociedades, ndo constitui qualquer
condicionamento desproporcionado de restricao ao mercado
interno e dificuldade na criagdo de grupos, além de que a
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definicdo mediante regras claras e objectivas das condi¢des de
aplicacdo do RETGS, tornam este regime especial de tributacao
transparente, facilmente compreensivel e antecipavel,
decorrendo entdo o respeito pela necessaria amplitude nas
escolhas e na planificacdo da vida econdmica e empresarial por
parte dos operadores econdmicos, maxime, as empresas/grupos,
em situacao de igualdade, visando uma melhor reestruturagcao de
empresas e promog¢ao de competitividade, o que implica a
improcedéncia da pretensdo da Recorrente nesta sede, nada
mais se impondo apreciar, até porque, no que diz respeito a
aplicagdo, em concreto, da situagdo em apreco as sociedades
envolvidas, nomeadamente a ora Recorrente e suas
consequéncias, importa ter presente o Acérdao deste Supremo
Tribunal de 12-10-2022 proferido nestes autos, ja transitado em
julgado, onde se ponderou que:

“...)

Antes de mais, se dira que é hoje pacifico que as leis fiscais se
interpretam como quaisquer outras, havendo que determinar o seu
verdadeiro sentido de acordo com as técnicas e elementos interpretativos
geralmente aceites pela doutrina (cfr.art®.9, do C. Civil; art®.11, da
L.G.Tributaria).

Deixando de lado todas as outras caracteristicas legalmente exigidas
para que possa ser aplicado o RETGS no caso dos autos e que ndo sao
objecto de dissenso entre as partes (v.g. caracteristicas da participagao
societaria relevante - cfr.art®.69, n°.2, do C.I.R.C.), deve este Tribunal
fazer a exegese do art®.69, n°.4, do C.I.R.C., norma que consagra os
requisitos comuns a todas as empresas do grupo, 0s quais sao
impeditivos, de forma inicial ou superveniente, a que uma determinada
sociedade integre o grupo de empresas para efeitos fiscais e,
especificamente, na cédula do I.R.C., assim consubstanciando uma
norma anti-abuso especifica (cfr. ac. S.T.A.-22.Secgédo, 12/03/2014, rec.
256/12; Luis Miguel Belo, Paulo Alves Rodrigues e Zita Margarida
Almeida, "A Tributacdo dos Grupos de Sociedades: Um Regime em
Evolucao", in Revista Electronica de Fiscalidade da AFP (2019), Ano |,
n°.1, pag.23; Rui Marques, Cddigo do IRC anotado e comentado,
Almedina, 2019, pag.581, em anotagao ao art®.69).

Concretamente, nos termos do art®.69, n°.4, al.c), do C.I.R.C., como
regra, nao poderao integrar o grupo as sociedades (sejam dominantes ou
dominadas) que registem prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores
ao do inicio da aplicagao do regime. O que releva € o facto de a
sociedade ter registado, efectivamente, prejuizos fiscais nos exercicios
anteriores ao inicio da aplicagao do regime, sendo, assim, irrelevante
uma eventual perda do direito a dedugdo dos mesmos prejuizos
(cfr.art®.52, n°.8, do C.I.R.C.). Ja n&o se aplicando a exclusdo acabada de
identificar quando, tratando-se de sociedades dominadas, a participacao
(90%) ja for detida pela sociedade dominante ha mais de dois anos. No
fundo, pretende-se obstar a aquisigao de sociedades com prejuizos
registados, tendo subjacente uma motivagao fiscal, nomeadamente, por
via da utilizagdo dos respectivos prejuizos fiscais reportaveis (cfr.Rui
Marques, ob.cit., pag.582, em anotagao ao art®.69; Luis Miguel Belo,
Paulo Alves Rodrigues e Zita Margarida Almeida, ob.cit., pag.23).

Para chegar a conclusdo de que a al.c), do art®.69, n°.4, do C.I.R.C., sob
exegese, abarca na sua previsao igualmente as sociedades dominantes,
o aplicador do direito deve chamar a colagao o elemento literal da norma
(a letra constitui o limite de interpretagdo da norma legal, assim
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ostentando uma funcéo negativa na hermenéutica juridica), tal como o
elemento légico/teleolégico. Concretizando, o legislador utiliza no corpo
da norma constante do art®.69, n°.4, do C.I.R.C., a expressao
"sociedades"”, com tal expressao abarcando tanto as dominantes como as
dominadas, dado que a identificada norma consagra os requisitos
comuns a todas as sociedades do grupo, impeditivos de participagdo no
mesmo, conforme supra mencionado. Dai que o legislador sinta a
necessidade da menc¢ao das "sociedades dominadas” que possam ser
abarcadas pela excepgao a regra geral de néo possibilidade de adeséao
ao grupo por empresas que registem prejuizos fiscais nos trés exercicios
anteriores, no caso das "sociedades dominadas", se a participagao ja for
detida pela sociedade dominante ha mais de dois anos. Fazendo apelo
ao elemento légico/teleoldgico na interpretagdo da norma, deve o
aplicador do direito concluir pela aplicacdo da examinada al.c), do n°.4,
tanto as sociedades dominantes, como as sociedades dominadas, atento
o caracter geral do regime consagrado no mesmo preceito (presumindo o
aplicador do direito que o legislador soube exprimir 0 seu pensamento em
termos adequados - art®.9, n°.3, do C.Civil).

"In casu", como se retira do teor do relatério de inspecgao identificado no
n°.3 do probatdrio supra, a nova sociedade dominante nao reunia
condigdes para integrar o grupo de sociedades ja existente, dado que
apresentava prejuizos fiscais sucessivos desde o exercicio de 1999, isto
€, em prazo superior aos trés exercicios anteriores, assim colidindo a sua
inclusdo no grupo com o requisito expresso acabado de examinar e
consagrado no art®.69, n°.4, al.c), do C.I.R.C., na redacg¢ao em vigor nos
anos fiscais de 2012 e 2013, requisito que lhe era aplicavel,
contrariamente ao decidido pelo Tribunal "a quo".

Com estes pressupostos, a A. Fiscal determinou, para todas as
sociedades que integravam o concreto RETGS a alteragao do regime de
tributacdo de rendimentos para o regime geral de |.R.C. (cfr.n°.3 do
probatdrio supra), nomeadamente, a sociedade aqui impugnante e,
consequentemente, a entrega individual da declaragao de rendimentos
Modelo 22, assim tendo sido a sociedade "A..., S.A." tributada
individualmente pelo resultado fiscal obtido nos exercicios de 2012 e
2013 (cfr.art®.69, n°s.8, al.b), e 9, al.c), do C.I.R.C., na redacgao em vigor
em 2012 e 2013). ...".

A Recorrente defende ainda que a Constituicido da Republica
Portuguesa consagra os principios da liberdade de iniciativa e de
organizacao empresarial nos artigos 61.° e art.° 80.°, al. ¢), sendo
que estes principios podem ser vistos em sentido positivo,
impondo ao legislador promover a liberdade de empresa, e em
sentido negativo, na medida em que o legislador ndo deve
introduzir restricdes que sejam desproporcionadas ou
injustificadas face ao direito de livre organizagdo empresarial,
sendo que, no ambito fiscal, ndo deve criar tais restricbes a
liberdade das empresas se organizarem adotando a estrutura de
grupos de sociedades - cfr. douto Acordao n°® 199/2005, processo
n.° 117/04, 22 secg¢ao, do Tribunal Constitucional, verificando-se
que a norma da alinea c), do n° 4, do art.®° 69.°, do CIRC, viola o
principio da liberdade de iniciativa econdmica e de organizagao
empresarial, previstos nos arts. 61.° e 80.°, al. c) da CRP, na
medida em que impde uma restricdo as sociedades que
compdem o perimetro do grupo, sendo tal restricdo
desproporcionada e injustificada se ndo estiver em causa o risco
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de evaséo e fraude fiscais, o que no caso dos autos néo
sucedeu, uma vez que a existéncia desse risco ndo consta como
provada no elenco dos factos constantes do probatério, sendo
gue quanto ao principio da neutralidade consagrado no art. 81°,
f), da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP),
independentemente da forma escolhida para organizar a
actividade societaria, o sistema fiscal ndo deve criar obstaculos
que interfiram nessa escolha. Dito de outra forma: a escolha do
modo de organizagao das sociedades néo deve ser determinada
por motivos fiscais, mas por razdes relacionadas com a maior
eficiéncia e maximizagao dos lucros obtidos pelo grupo, ou seja,
a escolha do modo de organizacido das sociedades nao deve ser
determinada por motivos fiscais, mas por razdes relacionadas
com a maior eficiéncia e maximizacao dos lucros obtidos pelo
grupo e, portanto, o regime especial de tributagcado de grupos deve
prever uma carga tributaria incidente sobre o grupo que se
aproxime daquela a que estariam sujeitas cada uma das
empresas integrantes do perimetro do RETGS se individualmente
consideradas.

Por outro lado, o principio da capacidade contributiva surge como
uma expressao do principio da igualdade em matéria de
impostos, traduzindo a ideia que cada pessoa deve ser tributada
em funcéo da sua capacidade contributiva e, por outro lado, que
“os contribuintes com a mesma capacidade pagarao o(s)
mesmo(s) imposto(s) (igualdade horizontal) e os contribuintes
com diferente capacidade pagarao diferentes impostos, seja em
termos qualitativos, seja em termos quantitativos (igualdade
vertical)”, sendo que a capacidade contributiva de um grupo
econdmico é severamente afectada através da excluséo de
sociedades que preencham o requisito previsto na al. c), do n° 4,
do art.° 69.°, CIRC, além de que, nesta situacao, dois
contribuintes com a mesma capacidade contributiva sao
tributados de forma diferente apenas pela impossibilidade de uma
sociedade que registe prejuizos fiscais anteriores ao inicio da
aplicagcéo do regime, conforme definido na al. ¢), do n°4, do art.°
69.°, CIRC, pertencer ao RETGS, o que significa que, sendo
interpretada no sentido que lhe é dado pela AT, € inconstitucional
a al. c), don°4, do art.° 69.°, do CIRC, por violagédo do principio
da igualdade material previsto no art.° 13.° da CRP como
expressao do principio da capacidade contributiva concretizado
no n° 2, do art.° 104.°, da CRP.

Nesta matéria, importa notar que o RETGS foi introduzido no
nosso ordenamento juridico através do Decreto-Lei n.° 414/87, de
31/12. No predmbulo daquele diploma, esclarece o legislador que
“[c]Jom a publicagcdo do Codigo das Sociedades Comerciais foi
estabelecida a requlamentagdo das sociedades coligadas, nas
quais se incluem os grupos em que se verifica o dominio total de
uma sociedade sobre outra ou outras. Deu-se, assim, tratamento
no direito comercial a uma realidade econémica que tem
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igualmente merecido consagragdo noutras legislacées.” E, por
isso, concretiza-se que ‘“[lilmporta agora retirar dessa disciplina as
consequéncias fiscais necessarias através da consideragao dos
grupos, constituidos por dominio total, como uma unidade
economica para efeitos de tributacdo nos impostos sobre o
rendimento.”

Como ensinava SALDANHA SANCHES, «[qJuando estamos
perante um grupo de sociedades no sentido de um “conjunto
mais ou menos vasto de sociedades comerciais que,
conservando as suas proprias personalidades juridicas proprias e
distintas, se encontram subordinadas a uma direc¢do economica
comum”, estamos perante uma realidade que deve ser adaptada
as regras gerais de tributagdo das sociedades. Reconhecer este
facto e dar um tratamento conjunto a esta forma de actividade
empresarial € uma imposi¢cao das regras de bem tributar, (...)
assim dando unidade juridica e um tratamento conjunto aos
grupos de sociedades» (in Manual de Direito Fiscal, 3.2 edigao,
2007, Coimbra Editora, pp. 360-361).

A introducdo do RETGS no CIRC foi operada pela Lei n.° 30.°-
G/2000, de 29/12, que substituiu o anterior regime (criado pelo
DL n.° 414/87) de tributagdo pelo lucro consolidado, por um
regime de tax relief (cfr. SALDANHA SANCHES, op. cit., p. 362),
nos termos do qual o resultado do grupo resulta de uma mera
soma algébrica dos resultados de cada elemento do grupo
individualmente apurado, permitindo que as sociedades que tém
prejuizos possam “cedé-los” as empresas do grupo com lucros,
equilibrando o resultado do grupo considerado a final.

O regime especial de tributagao dos grupos de sociedades
(RETGS) rege-se, no essencial, pelas normas dos artigos 69.° a
71.° do CIRC. O artigo 69.° estabelece o ambito e as condi¢des
de aplicagao do regime especial, no artigo 70.° estabelecem-se
as regras de determinacao do lucro tributavel do grupo, e no
artigo 71.° o regime de dedugao de prejuizos fiscais.

O RETGS caracteriza-se, na sua esséncia, pela opcao da
sociedade-mae do grupo em tributar conjuntamente a unidade
econdmica que encima. A época dos factos, considerava-se
existir um grupo de sociedades, para efeitos fiscais, “Quando uma
sociedade, dita dominante, detém, directa ou indirectamente, pelo
menos 90% do capital de outra ou outras sociedades ditas
dominadas, desde que tal participacdo Ihe confira mais de 50%
dos direitos de voto” (artigo 69.°, n.° 2, do CIRC).

O regime, em si mesmo considerado, reconduz-se ao calculo do
lucro tributavel do grupo pela sociedade dominante (cfr. artigo
70.° do CIRC), “através da soma algébrica dos lucros tributaveis
e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragdes periodicas
individuais de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo”
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(n.° 1), “corrigido da parte dos lucros distribuidos entre as
sociedades do grupo que se encontre incluida nas bases
tributaveis individuais” (n.° 2).

O RETGS nao é mais do que um mecanismo de calculo algébrico
de uma unidade economica, com as correcgdes pontualmente
previstas na legislacgao fiscal. Atribui-se relevancia fiscal a um
conjunto de individualidades que se comportam no mercado
como se de uma unica individualidade se tratasse. Nao obstante,
cada uma das entidades que compdem o grupo mantém a sua
individualidade: personalidade juridica, érgaos sociais,
independéncia patrimonial, etc.

Com este pano de fundo, e no que diz respeito a analise dos
principios apontados pela Recorrente, a decisao recorrida refere
0 seguinte:

“...)

Quanto a inconstitucionalidade invocada por violagéo do principio da
neutralidade, previsto no artigo 81.° alinea f) da CRP, bem como da
liberdade da iniciativa econdmica e de organizagdo empresarial, previsto
nos artigos 61.° e 80.°, alinea c) da CRP, e citando de igual modo o
mesmo Acérddo n.° 430/2016 do Tribunal Constitucional: “E certo que da
Constituicao portuguesa resulta reconhecida a liberdade de iniciativa
econdmica privada, tal como decorre do artigo 61.°, n.° 1, a que se
associa a liberdade de iniciativa e organizagdo empresarial (artigo 80.°,
alinea c), também da CRP). Uma das dimensdes relevantes daquela
liberdade é, sem duvida, a liberdade empresarial ou a liberdade de
exercicio da atividade empresarial, a que se assinalam os limites ditados
pelo «interesse geral», também referidos no n.° 1 do artigo 61.° da
Constituicao. Do lado do Estado, o exercicio daquelas liberdades &, em
grande medida, garantido pelas incumbéncias constitucionalmente
cometidas ao Estado com vista a assegurar «o funcionamento eficiente
dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as
empresas, a contrariar as formas de organizacdo monopolistas e a
reprimir os abusos de posi¢cdo dominante e outras praticas lesivas do
interesse geral» (artigo 81.°, alinea f), CRP). O principio da «equilibrada
concorréncia» ou da «concorréncia salutar dos agentes econémicos»
(alinea f), do artigo 81.° e alineas a) e c), do artigo 99.° da CRP) é, pois,
uma garantia institucional da ordem econdémica constitucional. Ora, por
seu turno, a liberdade de gestéo fiscal pode ser entendida como uma
expressao da liberdade econdmica e de empresa, dela decorrendo o
respeito pela necessaria amplitude nas escolhas e na planificagao da vida
economica e empresarial por parte dos operadores econdmicos, maxime,
as empresas. Do outro lado, a promocao, pelo Estado, das melhores
condi¢gdes de um funcionamento eficiente dos mercados (constante do
citado artigo 81.°, alinea f), CRP) e a proibicdo ou limitacdo de ingeréncia
na gestao das empresas privadas (artigo 86.°, n.° 2, CRP),
consubstanciam-se também na exigéncia de neutralidade fiscal, de modo
a que os impostos — e a respetiva configuragdo — e o préprio sistema
fiscal ndo constituam um condicionamento desproporcionado das
liberdades assinaladas nem sirvam de elemento de distorgao dos
mercados (sobre a neutralidade fiscal, vd., entre outros, JOSE CASALTA
NABAIS, Manual de Direito Fiscal, cit., pp. 159-160).”

Como se extrai do citado Acordao, o RETGS, é um regime especial — e
facultativo — de tributagdo de grupos de sociedades, ndo sendo entao de

https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/71d78936253be6ec80258a5900538934?0OpenDocument&ExpandSection=1...  31/38



30/03/24, 14:50

Acordao do Supremo Tribunal Administrativo

aplicacao obrigatéria, permitindo-se aos grupos de sociedades que optem
pelo sistema de tributagcado nele contido, desde que cumpridos os
requisitos exigidos pelo legislador.

Nesta perspectiva, ndo se vislumbra, que considerar-se como valida a
interpretacédo da AT, ja aqui validada pelo STA, esta seja suscetivel de ser
um entrave a escolha do RETGS como forma juridica que o grupo
pretende adoptar para desenvolver a sua atividade ou ainda antes,
quando adquirem a participacdo de uma sociedade, como sustenta a
Impugnante, bem como é suscetivel de pér em causa as liberdades
invocadas.

Com efeito, sendo a decisao de constituicdo de um grupo de sociedades,
e, bem assim, a opgéo pela aplicabilidade do regime especial de
tributacdo dos grupos de empresas (se cumpridos os requisitos de
acesso) decisdes que se encontram na inteira disponibilidade dos
operadores economicos envolvidos, n&o correspondendo a qualquer
imposigao estadual (ou outra), quer a neutralidade quer as liberdades de
iniciativa e de gestao e organizagao empresarial ndo se mostram
afectadas.

O certo é que a actividade das empresas em grupo, como a de quaisquer
outros contribuintes, se encontra subordinada a critérios de fiscalidade
que estao legalmente definidos, onde sempre o legislador goza de um
amplo espaco de liberdade de conformacao legislativa.

Ao fixar o legislador os requisitos em que € permitido as empresas
optarem pelo RETGS e de integragdo no grupo de outras empresas que a
empresa dominante opta por adquirir e incluir no grupo, o Estado nao
esta a criar qualquer obstaculo a liberdade de organizagao e de gestao
empresarial, mas, por um lado, a assegurar o funcionamento eficiente dos
mercados ao salvaguardar a igualdade entre as diferentes empresas e
grupos empresariais no tocante a possibilidade de beneficiarem do
mesmo e, por outro, a precaver-se contra a utilizagao da situacao de
vantagem fiscal concedida aos grupos de sociedades para a prossecugao
de outros fins com frustragdo dos visados pelo legislador, evitando assim
que o regime possa ser utilizado com finalidades exclusivamente fiscais.
Como referido pelo Acordao do Tribunal Constitucional n.° 767/2019, de
3.02 “A previsao pelo legislador deste regime especial de tributacéo
obedece, assim, a objetivos fiscais e extrafiscais, competindo ao
legislador fixar os requisitos positivos e negativos em que € permitido as
empresas optarem por tal regime. (...) Trata-se, diferentemente, de uma
decisao legislativa em vista de fins de politica fiscal e de politica
econdmica, no sentido de proporcionar um regime especial de tributagcéo
de empresas que reunam determinadas condi¢des e que desejem ser
tributadas em sede de IRC de acordo com o mesmo. Dai que também na
fixagdo dos mencionados requisitos de aplicabilidade do RETGS —
designadamente dos que constam dos n.°s 3, 4 e 8 do artigo 69.° acima
transcrito — o legislador goze de um amplo espaco de liberdade.”
Ademais, a vantagem fiscal concedida aos grupos de sociedades através
do RETGS, que pode implicar para o Estado perda de receitas, é
justificada pelos potenciais efeitos positivos do ponto de vista econémico
gue se visam alcancar com esse mecanismo, sendo que 0s requisitos
exigidos para integragao de novas empresas no grupo e continuidade do
mesmo pelo sistema fiscal ndo constitui qualquer condicionamento
desproporcionado das liberdades assinaladas nem servem de qualquer
elemento de distorcdo dos mercados, bem pelo contrario, sendo que
como o regime é de adesao voluntaria, cabera sempre as sociedades, no
uso da sua liberdade de organizagéo, avaliar se devem agrupar-se ou
nao, ou adquirir e/ou incluir novas sociedades no grupo, em conformidade
com os beneficios e custos que tal opcéo possa implicar, dispondo assim
sempre as mesmas de ampla margem de liberdade no tocante a
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composi¢ao do grupo.
Acresce que a definigao pelo legislador de regras claras e objetivas das
condicbes de aplicacdo do RETGS, tornam este regime especial de
tributacao transparente, facilmente compreensivel e antecipavel, pelo que
privilegia até as liberdades de iniciativa econdmica e de organizagao
empresarial por parte dos operadores econémicos, maxime, as empresas
e a neutralidade assinalada.
Ademais, a disposicdo em causa, na interpretacao feita pela AT, constitui
outrossim uma garantia de que o RETGS se aplica apenas as empresas
(grupos empresariais) que reunam as condi¢des legalmente exigidas para
o efeito, ndo colocando entdo em causa, porque perante um regime
opcional, os principios da neutralidade e das liberdades de iniciativa
econdmica e de organizagao empresarial.
Essa liberdade e neutralidade nao é afectada pelo sistema fiscal, que
tem, além do mais, uma fungao de regulagdo da economia no sentido de
promover o refor¢co e a consolidagao do tecido empresarial,
salvaguardando a igualdade entre as diferentes empresas e grupos
empresariais no tocante a possibilidade de beneficiarem do regime em
causa.
Ademais, acrescenta-se que, valorando e ponderando os interesses em
jogo, é evidente que o fim de interesse publico prosseguido se afigura
mais valioso do que a gravidade de um hipotético e mero
constrangimento das escolhas dos operadores econdmicos quanto a
respetiva organizagdo empresarial e fiscal, pelo que é de improceder o
invocado.
Alega ainda a Impugnante a violagao dos principios da capacidade
contributiva previsto no artigo 104.°, n.° 2 da CRP e da igualdade (artigo
13.°), alegando em sumula que a capacidade econémica de um grupo
econdmico é afectado severamente através da exclusdo de sociedades
que nao preencham o requisito previsto na alinea c) do n.° 4 do artigo
69.° do CIRC e tal é reforgado pela violagao do principio da igualdade,
uma vez que dois contribuintes séo tributados de forma diferente apenas
pela impossibilidade de uma sociedade que registe prejuizos fiscais
anteriores ao inicio da aplicagdo do regime, conforme definido na alinea
c) do n.°4 do artigo 69.° do CIRC, pertencer ao RETGS.
Ora, a relacao entre os principios invocados da igualdade tributaria, e da
capacidade contributiva, tém sido assinalada pela doutrina e pela
jurisprudéncia.
Desde logo, “(...) Como o Tribunal Constitucional tem afirmado, o
principio da capacidade contributiva, apesar de se ndo encontrar
expressamente consagrado na Constituigdo, mais ndo sera do que “a
expressao (qualificada) do principio da igualdade, entendido em sentido
material, no dominio dos impostos, ou seja, a igualdade no imposto”. E,
nesse sentido, constitui o corolario tributario dos principios da igualdade e
da justica fiscal e do qual decorre um comando para o legislador ordinario
no sentido de arquitetar o sistema fiscal tendo em vista as capacidades
contributivas de cada um (cfr. o acérdao n.° 187/2013 e a jurisprudéncia
ai citada).” - cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 197/2016, de
13.04.
Parafraseando Casalta Nabais, (in Manual de Direito Fiscal, 52 ed.
Coimbra, 2009, p. 153) “configurando-se o principio geral da igualdade
como uma igualdade material, o principio da capacidade contributiva
enquanto tertium comparationis da igualdade no dominio dos impostos,
nao carece dum especifico e directo preceito constitucional. O seu
fundamento constitucional €, pois, o principio da igualdade articulado com
os demais principios e preceitos da respectiva “constituicéo fiscal” e ndo
qualquer outro.”
Ademais e ainda nas palavras do Tribunal Constitucional, “O principio
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constitucional da igualdade tributaria, como expressao especifica do
principio geral estruturante da igualdade (artigo 13.° da Constituicao),
encontra concretizagao “na generalidade e na uniformidade dos impostos.
Generalidade quer dizer que todos os cidadaos estdo adstritos ao
pagamento de impostos (...); por seu turno, uniformidade quer dizer que a
reparticdo dos impostos pelos cidadaos obedece ao mesmo critério
idéntico para todos” (TEIXEIRA RIBEIRO, Li¢gbes de Finangas Publicas,
5.2 edicdo, pag. 261). E tal critério, como sublinha CASALTA NABAIS,
encontra-se no principio da capacidade contributiva: “Este implica assim
igual imposto para os que dispdem de igual capacidade contributiva
(igualdade horizontal) e diferente imposto (em termos qualitativos ou
quantitativos) para os que dispdem de diferente capacidade contributiva
na propor¢ao desta diferenga (igualdade vertical)” (Direito Fiscal, 7.2
edicao, 2012, pag. 155). Como pressuposto e critério de tributacao, o
principio da capacidade contributiva “de um lado, constituindo a ratio ou
causa da tributacdo afasta o legislador fiscal do arbitrio, obrigando-o a
que na selecao e articulagao dos factos tributarios, se atenha a
revelagdes da capacidade contributiva, ou seja, erija em objeto e matéria
coletavel de cada imposto um determinado pressuposto econémico que
seja manifestagdo dessa capacidade e esteja presente nas diversas
hipéteses legais do respetivo imposto” (CASALTA NABAIS, ob. cit., pag.
157). Assim o tem afirmado o Tribunal Constitucional, de que é exemplo o
Acordao n.° 84/2003: «O principio da capacidade contributiva exprime e
concretiza o principio da igualdade fiscal ou tributaria na sua vertente de
“‘uniformidade” — o dever de todos pagarem impostos segundo 0 mesmo
critério — preenchendo a capacidade contributiva o critério unitario da
tributacdo», entendendo-se esse critério como sendo aquele em que «a
incidéncia e a reparticao dos impostos — dos “impostos fiscais” mais
precisamente — se devera fazer segundo a capacidade econémica ou
“capacidade de gastar” (...) de cada um e nao segundo o que cada um
eventualmente receba em bens ou servigcos publicos (critério do
beneficio). (...) N&o obstante o siléncio da Constituicdo, é entendimento
generalizado da doutrina que a “capacidade contributiva” continua a ser
um critério basico da nossa “Constituicao fiscal” sendo que a ele se pode
(ou deve) chegar a partir dos principios estruturantes do sistema fiscal
formulados nos artigos 103° e 104° da CRP (...)». Este Tribunal tem,
todavia, salientado que o principio da capacidade contributiva ndo
dispensa o concurso de outros principios constitucionais. Como se referiu
no Acordao n.° 711/2006, «é claro que o “principio da capacidade
contributiva” tem de ser compatibilizado com outros principios com
dignidade constitucional, como o principio do Estado Social, a liberdade
de conformacgao do legislador, e certas exigéncias de praticabilidade e
cognoscibilidade do facto tributario, indispensaveis também para o
cumprimento das finalidades do sistema fiscal». E prossegue: «Averiguar,
porém, da existéncia de um particularismo suficientemente distinto para
justificar uma desigualdade de regime juridico, e decidir das
circunstancias e fatores a ter como relevantes nessa averiguagao, é
tarefa que primariamente cabe ao legislador, que detém o primado da
concretizacao dos principios constitucionais e a correspondente liberdade
de conformacgao. Por isso, o principio da igualdade se apresenta
fundamentalmente aos operadores juridicos, em sede de controlo da
constitucionalidade, como um principio negativo (...) - como proibi¢do do
arbitrio». Em suma, na sintese do Acérdao n.° 695/2014, “o principio da
igualdade tributaria pode ser concretizado através de vertentes diversas:
uma primeira, esta na generalidade da lei de imposto, na sua aplicagao a
todos sem excec¢do; uma segunda, na uniformidade da lei de imposto, no
tratar de modo igual os contribuintes que se encontrem em situagdes
iguais e de modo diferente aqueles que se encontrem em situagdes
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diferentes, na medida da diferenca, a aferir pela capacidade contributiva;
uma ultima, esta na proibigao do arbitrio, no vedar a introducéo de
discriminagdes entre contribuintes que sejam desprovidas de fundamento
racional”.” - cfr. Acordao n.° 590/2015, de 11.11.2015.

No caso vertente, mostra-se questionada pela Impugnante, a luz dos
principios enunciados, a interpretacao dada pela AT a alinea c) don.° 4
do artigo 69.° do CIRC.

Todavia e a luz dos principios enunciados, ndo se acompanha a
argumentagao expendida pela Impugnante, desde logo porque e
retomando a analise desenvolvida no Acérdao n.° 430/2016 do Tribunal
Constitucional inicialmente descrita, 0 RETGS é um regime especial — e
facultativo — de tributagdo de grupos de sociedades.

Com efeito, o regime n&o é de aplicagao obrigatoria, permitindo-se aos
grupos de sociedades que optem pelo sistema de tributagao nele contido,
desde que cumpridos os requisitos exigidos, sendo que a especificidade
do regime em apreco reside na consideragao do “grupo de sociedades”,
tal como definido no artigo 69.°, n.° 2, como a unidade fiscal relevante
quer para a determinagao do lucro tributavel (cfr. artigo 70.°, n.° 1), quer
para a aplicagdo de um regime especifico de dedugao dos prejuizos
fiscais (cfr. artigo 71.°), ndo sendo menos certo que os requisitos
previstos na norma encontra inscricdo na ampla margem de conformagao
do legislador fiscal.

Por outro lado, o normativo em causa constitui uma garantia de que o
RETGS se aplica apenas as empresas (grupos empresariais) que reunam
as condi¢des legalmente exigidas para o efeito, ndo colocando entdo em
causa, porque perante um regime opcional, os principios convocados,
nao se vislumbrando sequer qualquer medida arbitraria porque
desprovida de fundamento.

Como referido pelo Tribunal Constitucional no ja citado Acérdao n.°
767/2019, de 03/02, “A definicdo mediante regras claras e objetivas das
condi¢des de aplicagdo do RETGS — opgéo pela aplicagao, renuncia ou
cessacao da aplicagédo —, além de representar uma garantia de igualdade
de tratamento dos grupos empresariais, tornam este regime especial e
favoravel de tributagao transparente, facilmente compreensivel e
antecipavel no contexto do planeamento fiscal.”

E “se podem ser assinaladas vantagens ao regime especial de tributagcéo
dos grupos de empresas para efeitos de apuramento da matéria coletavel
do IRC, nomeadamente pela aproximacgao do legislador fiscal a realidade
econOmica subjacente a agregacéao das sociedades, dificilmente cabe
tomar por paradigma aquele regime especial, o qual, recorde-se, € de
aplicacao facultativa e de acesso condicionado aos requisitos
estabelecidos pelo legislador, ndo abrangendo, assim, todas ou outras
possiveis realidades de empresas plurissocietarias. E também um regime
de aplicagédo circunscrita ao IRC, ndo sendo (ou ndo sendo ainda)
replicado noutros impostos com significativa importancia na vida
empresarial (como o IVA). Alias, o proprio RETGS nao prescinde da
entrega individualizada das declaragbes de rendimentos de cada uma das
sociedades que compdem o grupo, mesmo que estabeleca o calculo da
matéria coletavel do IRC a partir da soma algébrica dos lucros e prejuizos
declarados pelas varias sociedades.” - cfr. 0 ja citado Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 430/2016.

Nesta senda, ndo se vislumbra que a capacidade contributiva do grupo
seja afectada, porquanto tem sempre a sociedade dominante a opcéo de
aplicagao do regime, mas sempre que cumpra os requisitos para o efeito.
Ademais, e quanto aos casos hipotéticos avancados pela Impugnante, a
comparagao proposta ndo encontra cabimento pois afasta-se da estrutura
e interpretagdo da norma em analise, desde logo porque o principio da
igualdade exige positivamente um tratamento igual de situagdes de facto
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iguais e um tratamento diverso de situagdes de facto diferentes. Porém, a
vinculacéo juridico-material do legislador ao principio da igualdade nao
elimina a liberdade de conformacao legislativa, pois a ele pertence, dentro
dos limites constitucionais, definir ou qualificar as situagdes de facto ou as
relagbes da vida que hdo-de funcionar como elementos de referéncia a
tratar igual ou desigualmente.

Em termos materiais, as diferencas factuais podem justificar um
tratamento diferenciado, desde que objectivo, razoavel ou racionalmente
alicergado, pois a igualdade exige que se trate por igual o que € igual e
de modo desigual o que é desigual, assim como proibe o tratamento
desigual de situagdes iguais e o tratamento igual de situagdes desiguais.
Dito de outro modo, o principio constitucional da igualdade n&o pode ser
entendido de forma absoluta, em termos tais que impecga o legislador de
estabelecer uma disciplina diferente quando diversas forem as situagoes
que as disposi¢cdes normativas visam regular.

O principio da igualdade, entendido como limite objetivo da
discricionariedade legislativa, ndo veda a lei a realizagao de distingdes. E
se o legislador prevé, na interpretacdo que aqui fizemos, a
impossibilidade de integrar um grupo uma sociedade dominante que
tenha registado prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao do
inicio da aplicagéao do regime, o legislador apenas esta a fixar limites,
requisitos objectivos e claros, ndo sendo de questionar a temporalidade
escolhida na sua liberdade de conformacgéo legislativa.

Ademais, acrescenta-se, a disposicdo em causa e na interpretacao que &
efetuada, constitui apenas uma garantia de que o RETGS se aplica
apenas as empresas/grupos que reunam as condi¢des legalmente
exigidas para o efeito, visando, e como referido pelo Tribunal
Constitucional no Acordao n.° 767/2019, de 03/02, “justamente efetivar e
potenciar a igualdade dos contribuintes perante a lei fiscal.”

Em jeito de concluséo, e citando ainda o Tribunal Constitucional: “Em si
mesmo considerado, o RETGS nao é constitucionalmente imposto. Alias,
as partes nada alegam nesse sentido nem contra o simples carater
facultativo da aplicabilidade do mesmo. Trata-se, diferentemente, de uma
deciséao legislativa em vista de fins de politica fiscal e de politica
econdmica, no sentido de proporcionar um regime especial de tributagcéo
de empresas que reunam determinadas condi¢des e que desejem ser
tributadas em sede de IRC de acordo com o mesmo. Dai que também na
fixacdo dos mencionados requisitos de aplicabilidade do RETGS —
designadamente dos que constam dos n.°s 3, 4 e 8 do artigo 69.° acima
transcrito — o legislador goze de um amplo espaco de liberdade. Por isso
mesmo, e tal como referido na decisao recorrida, a «alteragao
superveniente ao regime juridico aplicavel [...] com a Lei n.° 2/2014, de
16 de janeiro, [...] ainda que inclua normas revogatorias, ndo importa —
nem desta resulta da sua exposicdo de motivos qualquer questao sobre a
inconstitucionalidade do regime anterior, e aplicavel ao caso — qualquer
aceitagcao que o regime até entao vigente padece de qualquer vicio,
mormente de violagdo de qualquer principio enformador da lei
fundamental.» O carater opcional da consagracao legal de um regime
deste tipo afasta também, e desde logo, a censura da norma em
apreciacao a luz do principio da tributagao pelo lucro real (sobre este, cfr.
o0 Acordao n.° 753/2014, n.° 3). Com efeito, a ndo aplicabilidade do
RETGS tem como consequéncia a sujeigdo das sociedades ao regime
comum do IRC e, em relagao a este, nada vem alegado no sentido de o
mesmo violar o artigo 104.°, n.° 2, da Constituigdo. Ou seja, a norma
sindicada, per se, ndo constitui um obstaculo a observancia de tal
principio. Por outro lado, o carater geral e abstrato, das regras do RETGS
— a respetiva universalidade, uma vez observados os pressupostos da
sua aplicabilidade — assegura que este regime, ao permitir um tratamento
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fiscal diferenciado de certas realidades empresariais que por sua vez
também se destacam materialmente da generalidade das empresas,
evidencia que nao esta em causa uma violagao do principio da

igualdade.” - cfr. o ja citado Acorddo n.° 767/2019, de 03/02. ...".

Perante o caracter assertivo do que ficou exposto, com base em
jurisprudéncia firmada pelo Tribunal Constitucional, temos por
bondosa a analise do Tribunal “a quo, sendo que as alegacgdes da
Recorrente ndao tém a virtualidade de colocar em crise o que ficou
dito nos termos descritos, o que significa a decisao recorrida
também n&o merece qualquer censura nesta matéria, situacao
que tem um verdadeiro efeito de implosdo no que concerne ao
presente recurso.

Finalmente, diga-se que o art. 6° n° 7 do Regulamento das
Custas Processuais refere que «[n]as causas de valor superior a
(euro) 275.000, o remanescente da taxa de justiga € considerado
na conta a final, salvo se a especificidade da situagao o justificar
e o0 juiz de forma fundamentada, atendendo designadamente a
complexidade da causa e a conduta processual das partes,
dispensar o pagamento.».

Trata-se, portanto, de uma dispensa excepcional que, a
semelhanca do que ocorre com o agravamento previsto non.° 7
do artigo 7.° do mesmo Regulamento, depende de concreta e
casuistica avaliagao pelo juiz e deve ter lugar aquando da fixagao
das custas.

Ora, constata-se que, no caso, a questao decidida nio se
revestiu de especial complexidade e que a sua apreciacio
reclamou uma tramitacao processual simples, potenciada pela
adequada conduta processual das partes.

Assim, considerando a concreta e casuistica avaliagao, assente
nos supra apontados pressupostos que, no caso, se tém por
verificados, entende-se estar justificada a dispensa do
remanescente da taxa de justica devida no recurso, conforme o
pedido formulado pela Requerente ao abrigo do disposto no n.° 7
do artigo 6.° do Regulamento.

4. DECISAO

Nestes termos, na improcedéncia do impetrado reenvio
prejudicial, acordam em conferéncia os juizes da Secg¢ao de
Contencioso Tributario deste Tribunal, de harmonia com os
poderes conferidos pelo art. 202.° da Constituicao da
Republica Portuguesa, em negar provimento ao recurso
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jurisdicional interposto pela Recorrente, mantendo-se a
decisao judicial recorrida.

Custas pela Recorrente, com dispensa de ambas as partes
do pagamento do remanescente da taxa de justica, pelo
montante superior a € 275.000.

Notifique-se. D.N..

Lisboa, 11 de Outubro de 2023. - Pedro Nuno Pinto Vergueiro

(relator) - José Gomes Correia - Nuno Filipe Morgado Teixeira
Bastos.

https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/71d78936253be6ec80258a5900538934?0penDocument&ExpandSection=1...  38/38



