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CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 614/2015-T

Tema: IRC — Competéncia do Tribunal Arbitral; dedutibilidade de custos;

indispensabilidade dos custos; encargos financeiros; art. 23.2 do CIRC

Os éarbitros José Baeta Queiroz (arbitro presidente), Nuno Cunha Rodrigues e
Ricardo Rodrigues Pereira, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de

Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, acordam no seguinte:
I.  RELATORIO

1. No dia 25 de setembro de 2015, a sociedade comercial A... — ... Unipessoal,
Lda., NIPC ..., com sede na Avenida ..., ..., ..., Lisboa (doravante, Requerente),
apresentou pedido de constituicio de tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢des
conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.°, n.”® 1, alinea a), € 2, do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria
Tributdria, com a redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro (doravante, abreviadamente designado RJAT), visando a declaragdo de
ilegalidade e a consequente anulag@o do ato de liquidagdo de IRC n.° 2014 ..., respeitante
ao exercicio de 2010, das respetivas liquidagdes de juros compensatorios e da
demonstracdo de acerto de contas n.° 2014 ..., com o valor total a pagar de € 1.790.611,54,
na sequéncia do indeferimento da reclamagdo graciosa n.® ...2015....

A Requerente juntou 13 (treze) documentos e arrolou uma testemunha, ndo tendo
requerido a producd@o de quaisquer outras provas.

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

1.1. No essencial e em breve sintese, a Requerente alegou o seguinte (que

mencionamos maioritariamente por transcri¢do):
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- A referida liquidacdo adicional de imposto resulta de uma corre¢do a matéria
tributdvel de IRC efetuada pelos Servigcos de Inspecao Tributdria da AT, no valor de EUR
11.194.291,77, respeitante a desconsideracdo, para efeitos de apuramento do lucro
tributdvel em sede de IRC, do gasto correspondente aos juros suportados pela Requerente
com empréstimos contratados, considerando no essencial que tais encargos ndo sao
indispensdveis para a realizacdo de proveitos sujeitos a imposto ou para a manutengao da
fonte produtora, nos termos do artigo 23.° do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas (“Cddigo do IRC”), na redagdo a data dos factos;

- No contexto descrito, deu entrada - no dia 22 de dezembro de 2014 - junto do
Servi¢o de Financas Lisboa ..., uma Reclamacdo Graciosa contra a referida liquidacao,
tendo a Requerente sido notificada do respetivo indeferimento expresso, através da carta
registada com aviso de rece¢do recebida no dia 30 de junho de 2015;

- A AT alega ndo serem dedutiveis como gastos os juros suportados pela
Requerente e que resultam de empréstimos contratados para aquisicdo de 70% do capital
social da B... - ..., Sociedade Unipessoal, Lda II & Comandita;

- Entendendo que tal participagdo social ja pertencia a uma “empresa do grupo” — a
C... —, resultando de tal facto uma manifesta inexisténcia de interesse econdémico na
aquisicdo da participagdo social, ndo sendo os gastos com juros indispensdveis para a
realizacdo de proveitos, o que obstaria — na opinido da AT — a sua deduc@o nos termos do
artigo 23.° do Cédigo do IRC;

- Ademais, insinua ainda que, uma vez que a Requerente arrendava o espaco a B...,
o montante das rendas jd incorporava os encargos financeiros suportados por esta para
aquisicdo do imével utilizado, passando adicionalmente a suportar os encargos financeiros
com a aquisicdo das participagdes sociais da mesma, cuja valorizacio se deve
essencialmente ao valor do imével, gerando uma duplicacdo de deducdes;

- A operagdao de aquisicdo da participacdo financeira ndo foi efetuada entre
entidades do mesmo grupo, mas sim entre entidades gestoras que representam fundos de
investimento totalmente independentes entre si;

- Sendo que o facto de ambas as entidades gestoras serem detidas por uma entidade
comum, ndo poderd nunca ser entendido como uma estrutura de grupo capaz de sustentar a

auséncia de interesse econdmico na aquisi¢do da participacdo social, facto em que a AT
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baseia — no essencial — a desconsideracgdo fiscal dos juros, nem tdo pouco capaz de exercer
direta ou indiretamente uma influéncia significativa nas decisdes de gestdao uma da outra
(para efeitos de precos de transferéncia);

- A AT faz depender a irracionalidade econdémica da operagdo e,
consequentemente, a nao dedutibilidade dos gastos, da premissa falaciosa de que as duas
entidades gestoras / os dois fundos, eram dois bolsos de uma mesma entidade cupula,
capaz de influenciar as decisdes de ambas para o seu préprio interesse;

- A aquisicdo das participacOes sociais da B... foi realizada pela Requerente por
razdes puramente econdémicas e ndo por razdes fiscais, pelo que os juros incorridos pela
Requerente sempre seriam de considerar dedutiveis porquanto foram indispensdveis para a
realizacdo dos rendimentos sujeitos a imposto e para a manutencdo da fonte produtora;

- A fundamentacdo subliminar apresentada pela AT aponta predominantemente
para uma légica de abuso, camuflada pela falta de interesse econdémico, pelo que a
desconsideragao fiscal dos encargos financeiros ndo poderia nunca ter sido feita ao abrigo
do artigo 23.° do Cédigo do IRC, mas, quanto muito, ao abrigo da Clausula Geral Anti-
Abuso, o que ndo foi feito (ou eventualmente ao abrigo da aplicacdo das regras sobre
precos de transferéncia);

- Ainda que na génese da aquisicdo estivessem motivagdes fiscais, estas sempre se
deveriam ter por legitimas quer ao abrigo do direito, constitucionalmente reconhecido, ao
planeamento fiscal, quer ao abrigo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, pelo que este argumento (invocado pela AT) ndo deverd ser igualmente
determinante;

- Os fundamentos utilizados pela AT para sustentar a liquidagcdo supra identificada
ndo tém base legal bastante, incorrendo a liquidag¢ao no vicio de violagdo de lei, por erro
nos pressupostos de direito e de facto;

- Quanto ao fundamento utilizado pela AT de que a aquisicio do complexo
comercial ..., que determinou um elevado financiamento por parte da Requerente, teve
como objetivo principal a criagdo de despesa fiscal, importa referir que a transacio teve
necessariamente de ocorrer a preco de mercado, uma vez que se tratou de uma transagcao
entre fundos de investimento com diferentes investidores, em estrito cumprimento das

normas legais e regulamentares aplicdveis;
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- Nem podia ser de outra forma, uma vez que os investidores do fundo de
investimento D... pretendiam ser remunerados (a precos de mercado) pela venda dos
ativos e o fundo E... pretendia ter no seu ativo participacdes sociais (iméveis) adquiridas e
valorizadas, igualmente, a preco de mercado, isto €, os primeiros ndo aceitariam receber
menos do que o justo valor dos ativos e os segundos ndo aceitariam pagar mais do que esse
valor;

- Considerando que (a) a transa¢do ocorreu em 2007, ano em que 0s ativos
imobilidrios atingiram valores muito altos face aos praticados posteriormente em resultado
da crise econdmico-financeira subsequente, (b) o complexo comercial F... foi comprado ao
preco de mercado, e (c) em 2007, havia uma grande facilidade de acesso ao crédito dada a
disponibilidade de capital existente, os investidores do fundo E... entenderam que seria
mais vantajoso adquirir parte do complexo comercial F..., incluindo 70 % do capital social
da B..., através de recurso a financiamento;

- Contudo, a concessao deste financiamento, ficou dependente de este ficar alocado
a Requerente ou a B..., uma vez que eram estas as duas entidades que detinham os ativos
do complexo comercial F... — imdveis e lucros operacionais resultantes da exploracdo do
F... —e que, por esse motivo, se encontravam em condicdes de prestar garantias;

- A necessidade de nivelar o financiamento com os bens dados em garantia (sejam
eles os proprios imdveis ou quotas de sociedades) resulta de imposi¢des decorrentes da
negociacdo do financiamento com o banco, o qual queria garantir que o financiamento se
encontrava registado na sociedade que libertava maiores niveis de cash-flow e, portanto, se
encontrava em melhores condi¢des para satisfazer as obrigagdes financeiras inerentes ao
passivo;

- Pelo que, a aquisicdo de 70% do capital social da B... e os financiamentos
contratados ndo visaram obter uma poupanca fiscal ao nivel da Requerente mas tiveram
uma motivacdo econdémica que foi a de obter financiamento e prestar as garantias
necessdrias para pagar o preco pela aquisicao da referida participacao social da B...;

- Adicionalmente, a presente operacdo teve ainda como finalidade a criacdo de uma
unidade de negécio em Portugal, na qual se concentraram o conjunto de atividades
econdmicas diretamente relacionadas com o F..., nomeadamente a gestdo do imdvel

propriamente dito e, bem assim, a gestdo das atividades comerciais nele desenvolvidas;
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- Efetivamente, o facto de a Requerente adquirir 70% do capital social da B...
permitiu-lhe ter um maior controlo sobre o seu negécio a montante, na medida em que
passou a ser a proprietdria maioritaria, ainda que indiretamente através da B..., do imdvel
de cuja sua atividade dependia integralmente;

- O facto de a Requerente estar a pagar uma renda a B... e esta, por sua vez, estar a
imputar 70% da sua matéria coletdvel a Requerente, nao foi o motivo para aquisicdo da
referida participacao social da B...;

- Nao tem qualquer sentido afirmar-se que na estrutura societdria do complexo
comercial F... existe uma duplicacdo de encargos ao nivel da Requerente, a qual resulta
dos juros que suporta e dos juros que contribuiram para o apuramento da matéria coletavel
da B... que lhe € posteriormente imputada, na medida em que respeitam a duas realidades
econdmicas completamente distintas: por um lado, os encargos registados na B...
respeitam a aquisicdo do imodvel; por outro lado, na esfera da Requerente, os encargos
financeiros referem-se a aquisicao da participacao (a valor de mercado) da B..., ou seja,
considerando igualmente o passivo financeiro contabilizado no seu balango e associado ao
imovel,;

- Nem seria necessério “recorrer” a transparéncia fiscal, nem a presente estrutura
societdria para se “obter” uma poupanga fiscal pois, idéntico resultado seria conseguido se
ambas as empresas estivessem abrangidas pelo Regime Especial de Tributa¢ao dos Grupos
de Sociedades (“RETGS”);

- Nao obstante serem vdrios os argumentos que a AT utiliza para fundamentar a
correcdo a matéria coletdvel da Requerente no valor de EUR 11.194.291,77, e que
determinou imposto a pagar no valor de EUR 1.790.611,54, tal corre¢ao fundamenta-se —
no essencial - no facto de a AT nao considerar dedutivel para efeitos fiscais a totalidade
dos encargos financeiros (EUR 11.194.291,77);

- Segundo afirma a AT, os juros suportados pela Requerente no exercicio de 2010
em resultado do empréstimo obtido para aquisi¢ao de 70% do capital social da Férum B...
nao sdo comprovadamente indispensdveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos
sujeitos a imposto ou manutencdo da fonte produtora da Requerente, nos termos do artigo
23.° do Cédigo do IRC, pelo que deverdo ser acrescidos a matéria coletivel daquele

exercicio;
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- Note-se que o artigo 23.° do Cédigo do IRC € o tnico fundamento legal invocado
pela AT para a correcao efetuada;

- E pois 2 luz deste tnico fundamento legal invocado pela AT que a correcio em
causa e a liquidacdo agora reclamada devem ser apreciadas, sendo que no entender da
Requerente, a questdo fulcral € a de saber se os juros objeto de correcdo (resultantes,
repita-se, de empréstimos contraidos para adquirir uma participagdo social) tem
potencialidade para influenciar positivamente a obtencdo de proveitos pela Requerente;

- No quadro do conceito de indispensabilidade dos custos, € indiscutivel que
estamos perante uma decisdo de gestdo da Requerente (em ultimo do fundo de
investimento E...) no que concerne a aquisi¢ao de 70% do capital social da B..., com o
objetivo de incrementar os proveitos e deste modo dar origem a rendimentos tributdveis,
estando portanto cumprido o teste para aplicacdo do artigo 23.° do Cdédigo do IRC, no que
a deducao fiscal dos gastos relacionados com tal aquisi¢ao;

- Sendo que € indiscutivel que a aquisi¢cao de 70% do capital social da B... que
dettm um ativo imobilidrio de elevado valor, é sempre uma operacdo capaz de
potencializar o incremento de proveitos (nem que seja com a venda da participacdo), pelo
que os gastos relacionados com tal aquisi¢do deverdo ser sempre aceites para efeitos fiscais
nos termos do artigo 23.° do Cédigo do IRC;

- Para suportar documentalmente o gasto com os encargos financeiros, a
Requerente tem na sua posse (i) os contratos de empréstimos que deram origem ao
pagamento dos juros, (i) mapas com o cdlculo dos juros e reten¢@o na fonte por periodo de
vencimento, (iii) extratos de contas evidenciando o pagamento de juros e acréscimos de
custos e (iv) ordens de pagamento e respetivos extratos bancdrios com evidéncia do
pagamento dos juros;

- O facto de a operacdo ter sido conduzida entre fundos cujas unidades de
participacao sdo detidas por participantes diferentes e, consequentemente, com interesses
diferentes, serd bastante para demonstrar a racionalidade econdémica da operagdo, na
medida em que, nada mais serd de exigir para a verificacdo desde requisito do que a
certeza de que a operacgdo respeitou condi¢des de mercado;

- Em relacdo a operagdo cujo interesse econdmico estd a ser questionado, a AT ja

havia reconhecido esse mesmo interesse econdmico com o deferimento do pedido de
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manuten¢do dos prejuizos fiscais feito pela Requerente ao abrigo do artigo 47.° do Cédigo
do IRC (a data dos factos) — processo n.° .../07;

- A AT tomou entdo conhecimento da transagdo na sua globalidade incluindo,
portanto, a aquisicdo por parte da Requerente de uma participacdo de 70% no capital da
B..., nos exatos termos que agora sdo colocados em causa pela AT, pelo que a atuagdo
desta parece configurar um venire contra factum proprium que viola o principio da justica
e boa-fé a que estd vinculada, nos termos do artigo 55.° da Lei Geral Tributaria;

- A atuagdo da AT criou no espirito da Requerente uma confianca (bastante)
razodvel, de cardter legitimo, uma vez que podia razoavelmente presumir que a posi¢dao
assumida refletia, a data, o entendimento juridico da AT perante todos os casos que
merecessem tratamento andlogo;

- Ou seja, a atuacdo da AT constituiu uma atuagdo administrativa criadora de
confianca, a situacdo de confianca verificou-se e a Requerente investiu nessa confianca na
medida em que agiu em conformidade com as orienta¢des da AT;

- Ora, o principio da protecdo da confianga, insito no artigo 2.° da Constituicao da
Republica Portuguesa e que tem acolhimento no Direito da Unido Europeia (vinculando o
Estado Portugués e as entidades que o representam), assume-se como principio
classificador do Estado de Direito Democratico, e implica um minimo de certeza e de
seguranca nos direitos e nas expectativas juridicamente criadas a que estd imanente a
protecdo da confianga dos cidaddos e da comunidade na ordem juridica e na atuacdo do
Estado;

- O que a AT verdadeiramente faz no presente Relatério € apreciar a bondade dos
atos de gestao praticados na operacao de aquisi¢do de 70% do capital social da B..., sendo
que em momento algum apreciou verdadeiramente a questdo de indispensabilidade dos
gastos, nos termos do artigo 23° do Cédigo do IRC;

- Em resultado da ndo considera¢do dos encargos financeiros como gasto fiscal no
valor de EUR 11.194.291,77, no exercicio de 2010, a Requerente passou de uma situacao
de prejuizo fiscal para lucro tributavel,

- Deste modo, os pagamentos especiais por conta referentes aos exercicios de 2008

e 2009, no valor total de EUR 123.097,88, que se encontravam no exercicio de 2010
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pendentes para deducdo, foram deduzidos oficiosamente pela AT aquando da emissdo da
liquidagdo de IRC n.° 2014 ... que ora se reclama;

- Os referidos pagamentos especiais por conta no valor total de EUR 123.097,88,
haviam j4 sido deduzidos pela Requerente na autoliquidac¢do de IRC, referente ao exercicio
fiscal de 2013;

- No entanto, face a liquidacao oficiosa de IRC de 2010, designadamente a dedugao
dos pagamentos especiais por conta no valor de EUR 123.097,88, a AT procedeu
igualmente a corre¢do oficiosa da liquidacdao n.° 2014 ... (IRC de 2013), na qual
desconsiderou uma deducao de pagamentos especais por conta de igual valor;

- A liquidagao adicional referente ao exercicio de 2010 carece de fundamento legal,
pelo que apds a anulagdo da mesma, deverd a liquidagao n.° 2014 ... referente a IRC de
2013 ser igualmente corrigida pela AT, no sentido de se deduzir os pagamentos especiais
por conta, referentes a 2008 e 2009, no valor de EUR 123.097,88, conforme autoliquidagdo
de IRC de 2013 apresentada pela Requerente;

- Deste modo, apds anulacdo da liquidagdo n.° 2014 ... (IRC 2010) de que ora se
reclama e correcdo da liquidacdo n.° 2014 ... (IRC 2013), deverd o valor de EUR
123.097,88 ser igualmente devolvido a Requerente;

- Nos dias 23 e 27 de marco de 2015, a Requerente procedeu ao pagamento do
imposto relativo a liquidagcdo adicional de IRC do exercicio de 2010 e acrescidos, no
montante de, respetivamente, EUR 1.790.611,54, e EUR 52.837,58;

- Assim, caso a interpretacdo efetuada pela AT seja considerada ilegal e venha a ser
anulada a decis@do de indeferimento da Reclamacdo Graciosa apresentada, deverd a
Requerente ser ressarcida pelo periodo de tempo em que se viu privada da quantia
indevidamente paga, sendo-lhe devidos juros indemnizatdrios, a calcular desde a data do
pagamento até ao efetivo e integral reembolso por parte da AT.

1.2. A Requerente remata o seu articulado inicial peticionando o seguinte:

«A) Seja anulada a correcdo a matéria coletdavel de IRC de 2010, no montante de
EUR 11.194.291,77, com o fundamento de que tal correcdo incorre em vicio de violacdo
de lei, por erro nos pressupostos de direito e de facto, traduzida na errénea aplica¢do do

artigo 23.° do Codigo do IRC;
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B) Seja anulada a liquidacdo de IRC n.° 2014 ... e respetiva demonstracdo de
acerto de contas n.° 2014... na qual se apura o valor global de imposto e acrescidos de
EUR 1.843.449,12, referente ao exercicio fiscal de 2010, com fundamento de que a mesma
padece de vicio de violacdo de lei, procedendo-se ao reembolso das quantias entretanto
indevidamente pagas pela Requerente acrescido de juros indemnizatorios vencidos e
vincendos, calculados a taxa mdxima legal, até efetivo e integral pagamento, tudo com as
legais consequéncias;

D) Seja corrigida a liquidacdo de IRC n.” 2014 ... do exercicio fiscal de 2013, no
sentido de se considerar a deducdo de pagamentos especiais por conta no valor de EUR
123.097,88, e em consequéncia, seja reembolsado a Requerente o valor de EUR
105.303,10 resultante da diferenca entre o valor de EUR 2.543.431,28 (que deveria ter
sido reembolsado pela AT) e o valor de EUR 2.438.128.18 (que foi reembolsado pela AT),
acrescido de juros indemnizatorios vencidos e vincendos, calculados a taxa mdxima legal,
até efetivo e integral pagamento, tudo com as legais consequéncias.»

2. O pedido de constituicdo de tribunal arbitral foi aceite e automaticamente
notificado a AT em 9 de outubro de 2015.

3. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo de drbitro, pelo que, ao abrigo do
disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou como darbitros do
Tribunal Arbitral coletivo o Conselheiro José Baeta Queiroz, o Prof. Doutor Nuno Cunha
Rodrigues e o Dr. Ricardo Rodrigues Pereira, que comunicaram a aceita¢cao do encargo no
prazo aplicavel.

4. Em 23 de novembro de 2015, as partes foram devidamente notificadas dessa
designacdo, ndo tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos darbitros, nos
termos conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas b) e c¢), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do
Cdédigo Deontolégico do CAAD.

5. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11.°
do RJAT, o Tribunal Arbitral coletivo foi constituido em 9 de dezembro de 2015.

6. No dia 26 de janeiro de 2016, a Requerida, devidamente notificada para o efeito,
apresentou a sua Resposta na qual arguiu a excecdo dilatéria de incompeténcia material do

Tribunal Arbitral e impugnou, especificadamente, os argumentos aduzidos pela
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Requerente, tendo concluido pela procedéncia daquela excecdo, com a sua consequente
absolvi¢do da instdncia ou, caso assim nao se entenda, pela improcedéncia da presente
acdo, com a sua consequente absolvicao do pedido.

Na mesma ocasido, a Requerida juntou aos autos o respetivo processo
administrativo (doravante, abreviadamente designado PA).

6.1. No essencial e também de forma breve, importa respigar os argumentos mais
relevantes em que a Requerida alicercou a sua Resposta (que mencionamos
maioritariamente por transcri¢ao):

A Requerida comecga por invocar a exce¢ao da incompeténcia do Tribunal Arbitral
em razdo da matéria, esgrimindo a seguinte argumentacao:

- Resulta claramente do pedido formulado sob a alinea D) que a Requerente
pretende que o Tribunal profira decisdo corretiva da liquidagao de IRC n.° 2014 ... do
exercicio fiscal de 2013, como consequéncia da anulacdo da liquidacdao de IRC n.° 2014
..., referente ao exercicio de 2010;

- Ainda que tal pretensdo pudesse eventualmente decorrer da execugdo de julgados
que viesse a ser efetuada em caso de a decis@o arbitral proferida ser de procedéncia do
pedido, tal pedido extravasa a competéncia do presente Tribunal, uma vez que, a
competéncia dos tribunais arbitrais €, desde logo, circunscrita as matérias indicadas no n.°
1 do artigo 2.° do RJAT, conjugada com o disposto na Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de
Marco, ex vi artigo 4.° do RJAT;

- Para além da competéncia para a apreciacdo direta da legalidade de atos de
liquidag¢do, poderdao os tribunais arbitrais que funcionam no CAAD apreciar atos de
segundo ou de terceiro grau que tenham por objeto a apreciacdo da legalidade de atos
daqueles tipos, designadamente de atos que decidam reclamacdes graciosas e recursos
hierdrquicos, inexistindo qualquer suporte legal que permita que sejam proferidas
condenacgdes de outra natureza que ndo as decorrentes dos poderes fixados no RJAT, ainda
que constituissem consequéncia, a nivel de execucdo, da declaracdo de ilegalidade de atos
de liquidacao;

- E manifesto que ndo se insere no dmbito destas competéncias, a apreciacio do
pedido de correcao da dita liquidagdo, efetuado pela Requerente, o que obsta a apreciacdao

do mérito dessa pretensao;
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- Por assim ser, a presente instancia arbitral ¢ materialmente incompetente para
conhecer do referido pedido formulado nos presentes autos pela Requerente;

- Nesta medida, verifica-se a existéncia de uma excec¢ao dilatéria, consubstanciada
na incompeténcia material do tribunal arbitral, a qual obsta ao conhecimento do pedido, e,
por isso, deve determinar a absolvicdo da entidade Requerida da instincia, atento o
disposto nos artigos 576.°, n.° 1 e 577.°, alinea a), do CPC, aplicédveis ex vi artigo 29.°, n.°
1, alinea ¢), do RJAT.

Em seguida, a Requerida passa a defender-se por impugnacdo, argumentando o
seguinte que aqui destacamos:

- As corre¢cdes, meramente aritméticas, feitas pela AT que deram origem a
liquida¢do adicional ora impugnada, e que foram mantidas em sede de reclamagdo
graciosa, tiveram como fundamento o art. 23° do CIRC, ndo tendo sido aceites 0s juros
contabilizados nas contas de encargos financeiros no exercicio de 2010 nas contas 6911 —
juros de financiamento obtidos, 691391 — outros empréstimos obtidos — G..., LDA e
6921392 — outros empréstimos obtidos-outros juros — H..., no montante global de €
11.194.291,77, e como tal procedeu-se a uma correcdo correspondente a totalidade desses
gastos, por ndo concorrerem para a formac¢ao do lucro tributdvel;

- Os servicos entenderam que os gastos em questdo ndo eram indispensaveis para a
realiza¢do dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manuten¢do da fonte produtora e
que os mesmos nao se encontravam devidamente documentados;

- Embora as correcdes efetuadas tenham tido assento legal no art. 23° do CIRC, as
mesmas efetuaram-se na sequéncia e como consequéncia do apurado em sede de inspecao
tributdria, na qual foi analisada e investigada aprofundadamente a operagdo de
financiamento a fim de a “desmontar” e verificar o seu mérito, mas sempre visando
determinar se a requerente satisfazia os pressupostos do art. 23.° do CIRC relativamente a
indispensabilidade do custo;

- Nao € demonstrado, de forma convincente, que o financiamento apenas seria
possivel através de uma sociedade residente em Portugal por os ativos suscetiveis de
constituirem garantia se encontrarem em Portugal, tanto mais que um dos empréstimos
concedidos por uma das entidades relacionadas — pela I... — ndo tinha associada qualquer

garantia;
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- Também nio demonstra a Requerente que o facto de deter 70% do capital social
da B... e passar a ter um maior controlo do seu negdcio a montante, sobre o imével de cuja
atividade dependia integralmente, seja uma vantagem, uma vez que a mesma também diz
que a proprietaria do imével se limitava a fazer uma exploracdo “de forma passiva”
(“paredes nuas)”, por isso, ndo se descortina onde reside a aludida vantagem;

- E evidente que a decisdo do grupo de alocar i requerente a participacdo no B... e
o financiamento associado a respetiva aquisi¢do, bem como a concomitante alteracdo da
estrutura de propriedade do F..., do ponto de vista tributario, teve uma forte repercussao na
esfera juridica da requerente decorrente dos gastos financeiros que passou a suportar, dai
poder afirmar-se que o fator fiscal ndo esteve, certamente, ausente no processo de decisao;

- Do ponto de vista operacional tudo se manteve inalterado, ou seja, a B...
continuou a explorar de forma passiva o imdével, mantendo o seu arrendamento a
requerente e esta continuou a assegurar a gestao do complexo comercial;

- Com efeito, nada se alterou no que respeita as relagdes comerciais estabelecidas
entre a Requerente e a B..., pois a Requerente paga e continua a pagar uma renda pela
exploracdo do complexo comercial a B...;

- Por forca da aplicacdo do regime da transparéncia fiscal, a integracdo, no lucro
tributdvel da Requerente, de 70% da matéria coletavel imputada pela B..., tem como efeito
que 70% dos encargos registados por este sujeito passivo, a titulo de amortizacdes do
imével, juros e outros encargos inerentes, bem como 70% dos rendimentos provenientes
das rendas, passam a ser assumidos como gastos e rendimentos Pproprios,
consequentemente, € inegdvel que o seu lucro tributdvel € influenciado pela dupla deducao
de encargos financeiros, com origem diferente, é certo, mas que t€m em comum o facto de
respeitarem direta e indiretamente a0 mesmo bem — o imével do F...;

- Isto é, os juros que, no seu todo, contribuem para o apuramento do lucro tributdvel
da Requerente, diferentemente do que a requerente pretende, ndo respeitam a duas
realidades economicamente distintas, mas antes, como resultado da aplicacdo do regime da
transparéncia fiscal reconduzem-se a tnica realidade econémica: o imével cuja exploragdao
¢ feita pela requerente;

- O gasto inscrito pela Requerente decorrente dos empréstimos contraidos para a

aquisicdo de 70% da participacdo social da B..., antes de mais, ndo resiste a um juizo que
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teste a prova da sua necessidade, adequagdo, normalidade ou a ligacdo a um negdcio
lucrativo;

- A dedutibilidade dos gastos financeiros, por for¢a do principio da
indispensabilidade previsto no n.° 1 do art. 23.° do CIRC, e concretizado na sua alinea c),
pressupde que os capitais alheios cedidos por terceiros sejam aplicados na exploragdo da
empresa, 0 que aponta para a existéncia de um nexo de causalidade econémica entre os
custos em causa € a sua realizacdo no interesse da empresa;

- O caso sub judice reveste-se de alguma singularidade que resulta no facto de o
efeito final, no lucro tributdvel da Requerente, da imputacdo da matéria coletavel, vai
consubstanciar-se apenas nos gastos suportados pela entidade transparente, onde se
incluem os encargos financeiros suportados com a aquisi¢ao/constru¢ao do imével;

- Temos assim que os encargos financeiros suportados pela Requerente adicionam-
se aos encargos financeiros suportados pela B... e ndo t€ém contraponto na obtengdo de
proveitos fiscais presentes ou futuros gerados por esta entidade, sob a forma de dividendos
ou de eventuais mais-valias;

- Assim, a detencdo e consequente gestdo dessa participacao nao sé ndo se liga ao
objeto social da Requerente como também a onera excessivamente, ndo s6 pela duplicacao
de encargos financeiros, como também em termos de necessidade de gestdo de uma
participacao social que até ali ela ndo detinha;

- Por isso, quer pelo efeito de “duplicagdo” dos encargos financeiros suportados
pela Requerente, quer porque ndo a AT ndo descortinou qualquer ligacdo entre tais gastos e
as atividades prosseguidas pela Requerente ou pela B..., é de concluir que ndo se encontra
preenchido o requisito da indispensabilidade exigido pelo n.° 1 do art.® 23.° do Cédigo do
IRC, e, portanto, a desconsideracao da sua dedutibilidade nao enferma de qualquer vicio de
ilegalidade;

- O custo foi igualmente considerado indevidamente documentado por estar apenas
suportado em documentos internos dos quais nao decorre a necessdria relacdo entre o custo
suportado pela Requerente e o efetivo recebimento pelas entidades beneficidrias desse

pagamento;
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- De facto, sempre seria necessdria a existéncia de um documento externo que
comprovasse os efetivos pagamentos de empréstimo supostamente efetuados pela
Requerente;

- A operag@o em causa no presente processo foi analisada sob a perspetiva do custo
realizado e se 0 mesmo era, ou ndo, indispensdvel e estava devidamente documentado
tendo sido esse o fundamento que determinou a correcdo e ndo o da eventual falta de uma
racionalidade econémica da operagao;

- Ou seja, o reconhecimento, ou ndo, de interesse econdmico na operacdo de
aquisicdo da participacdo social da B... ndo interfere com os juizos relativos a
dedutibilidade dos gastos que decorrem de tal operacdo, cuja formulacdo segue um
racional diferente pois t€ém por base o preenchimento dos requisitos enunciados no n.° 1 do
art. 23.° do Cédigo do IRC;

- Pelo que, ndo tem a Requerente qualquer razdo quando invoca que a presente
liquidagdo foi feita em claro venire contra factum proprium e em violacdo do principio da
confianca, uma vez que no ambito do presente processo esteve em causa a apreciagdo da
operacdo segundo outra Gtica, a da dedutibilidade, ou ndo, do custo;

- Donde, estando corretas e conformes a lei as corregdes efetuadas pela AT, no
montante de € 11.194.291,77 correspondente a juros suportados pela Requerente no ano de
2010 e referentes a empréstimos contraidos para a aquisicao de 70% da participagao social
da B..., por os mesmos ndo preencherem os pressupostos do art. 23° do CIRC, devem as
mesmas ser mantidas bem como as liquidagdes adicionais ora impugnadas;

- No caso em apreco, ndo se verifica a existéncia de qualquer erro imputavel aos
servicos na emissdo da liquidagdo impugnada, pelo que improcede, por infundado, o
pedido de pagamento de juros indemnizatdrios.

A Requerida remata assim o seu articulado:

«Nestes termos, e nos demais que V. Exas. doutamente suprirdo, deve ser julgada
procedente a excepcdo invocada absolvendo-se a requerida da instdncia, ou, caso assim
ndo se entenda, deve ser julgado improcedente o presente pedido de pronuncia arbitral,
mantendo-se na ordem juridica o acto tributdrio de liquidacdo impugnado e absolvendo-se,
em conformidade, a entidade requerida do pedido, tudo com as devidas e legais

consequéncias. »
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7. Em 3 de marco de 2016, teve lugar a reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT —
na qual foi tratado o que consta da respetiva ata que aqui se da por reproduzida —, tendo-se,
ainda, procedido a inquiri¢ao da testemunha arrolada pela Requerente.

8. Ambas as Partes apresentaram alegacdes escritas, nas quais reiteraram as

posi¢des anteriormente assumidas nos respetivos articulados.

ek

II. SANEAMENTO

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido.

O processo nao enferma de nulidades.

As partes gozam de personalidade e de capacidade judicidrias, encontram-se

devidamente representadas e sao legitimas.

3

IL.1. DA INCOMPETENCIA DO TRIBUNAL ARBITRAL EM RAZAO DA
MATERIA

A Requerida arguiu esta exce¢do, invocando a seguinte argumentacdo que aqui
recuperamos:

- Resulta do pedido formulado sob a alinea D) que a Requerente pretende que o
Tribunal profira decisdo corretiva da liquidacdo de IRC n.° 2014 ... do exercicio fiscal de
2013, como consequéncia da anulacdo da liquidacdo de IRC n.° 2014 ..., referente ao
exercicio de 2010;

- Ainda que tal pretensdo pudesse eventualmente decorrer da execugdo de julgados
que viesse a ser efetuada em caso de a decis@o arbitral proferida ser de procedéncia do
pedido, tal pedido extravasa a competéncia do presente Tribunal, uma vez que, a
competéncia dos tribunais arbitrais €, desde logo, circunscrita as matérias indicadas no n.°
1 do artigo 2.° do RJAT, conjugada com o disposto na Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de
Marco, ex vi artigo 4.° do RJAT;

- Para além da competéncia para a apreciagdo direta da legalidade de atos de
liquidag¢do, poderdao os tribunais arbitrais que funcionam no CAAD apreciar atos de

segundo ou de terceiro grau que tenham por objeto a apreciacdo da legalidade de atos
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daqueles tipos, designadamente de atos que decidam reclamacdes graciosas € recursos
hierdrquicos, inexistindo qualquer suporte legal que permita que sejam proferidas
condenagdes de outra natureza que ndo as decorrentes dos poderes fixados no RJAT, ainda
que constituissem consequéncia, a nivel de execucdo, da declaracdo de ilegalidade de atos
de liquidacdo;

- E manifesto que ndo se insere no ambito destas competéncias, a apreciacio do
pedido de correcao da dita liquidagdo, efetuado pela Requerente, o que obsta a apreciagdao
do mérito dessa pretensao;

- Por assim ser, a presente instancia arbitral € materialmente incompetente para
conhecer do referido pedido formulado nos presentes autos pela Requerente;

- Nesta medida, verifica-se a existéncia de uma excec¢do dilatéria, consubstanciada
na incompeténcia material do tribunal arbitral, a qual obsta ao conhecimento do pedido, e,
por isso, deve determinar a absolvicdo da entidade Requerida da instancia, atento o
disposto nos artigos 576.°, n.° 1 e 577.°, alinea a), do CPC, aplicéveis ex vi artigo 29.°, n.°
1, alinea ¢), do RJAT.

A Requerente pronunciou-se sobre esta excecdo, pugnando pela respetiva
improcedéncia, nos seguintes termos que importa respigar:

- A partir da andlise das diversas alineas do pedido formulado pela Requerente,
verifica-se que (i) o peticionado na alinea B) € consequéncia do peticionado na alinea A) e
(ii) o peticionado na alinea D) € consequéncia do peticionado nas alineas A) e B);

- Verifica-se, assim, que a Requerente se limitou a enumerar todas as consequéncias
que deverdo ser atendidas pela AT aquando da execucdo da decisdo do CAAD, caso a
mesma se venha mostrar favordvel a pretensao da Requerente;

- No caso em apreco, verifica-se que, caso a presente acdo venha a ser julgada
procedente, nos exatos termos peticionados pela Requerente, a AT terd, igualmente e nos
termos do artigo 100.° da LGT, de proceder a imediata corre¢dao da liquida¢do de IRC n.°
2014 ... do exercicio fiscal de 2013;

- Assim, a decis@o que vier a ser proferida pelo Tribunal Arbitral terd, ainda que
indiretamente, como seu efeito mediato, um impacto na liquidagdo de IRC do exercicio
fiscal de 2013;

- Pelo que, a excecdo invocada ndo deve proceder, por infundada.

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

16.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Tendo em conta que o ambito de competéncia material do tribunal ¢ de ordem
publica e o seu conhecimento precede o de qualquer outra matéria (art. 13.° do CPTA
aplicavel ex vi art. 29.°, n.° 1, alinea c¢), do RJAT) e que a infracdo das regras de
competéncia em razdo da matéria determina a incompeténcia absoluta do tribunal, que € de
conhecimento oficioso (art. 16.°, n.°s 1 e 2, do CPPT aplicével ex vi art. 29.°, n.° 1, alinea
a), do RJAT), importa apreciar, primacialmente, a excecdo dilatéria suscitada pela
Requerida sobre a incompeténcia do tribunal arbitral.

Como ponto de partida para a apreciacdo desta questdo, temos de atender ao teor
literal do pedido formulado pela Requerente, relativamente ao qual a Requerida entende
que se verifica a suscitada incompeténcia material do Tribunal Arbitral, o qual passamos,
por isso, a transcrever:

«D) Seja corrigida a liquidagdo de IRC n.° 2014 ... do exercicio fiscal de 2013, no
sentido de se considerar a deducdo de pagamentos especiais por conta no valor de EUR
123.097,88, e em consequéncia, seja reembolsado a Requerente o valor de EUR
105.303,10 resultante da diferenca entre o valor de EUR 2.543.431,28 (que deveria ter
sido reembolsado pela AT) e o valor de EUR 2.438.128.18 (que foi reembolsado pela AT),
acrescido de juros indemnizatorios vencidos e vincendos, calculados a taxa mdxima legal,
até efetivo e integral pagamento, tudo com as legais consequéncias.»

Este pedido formulado pela Requerente emerge diretamente do alegado nos artigos
226.° a 231.° do pedido de prontncia arbitral, a saber:

- Em resultado da ndo consideragdo dos encargos financeiros como gasto fiscal no
valor de EUR 11.194.291,77, no exercicio de 2010, a Requerente passou de uma situacao
de prejuizo fiscal para lucro tributavel,

- Deste modo, os pagamentos especiais por conta referentes aos exercicios de 2008
e 2009, no valor total de EUR 123.097,88, que se encontravam no exercicio de 2010
pendentes para deducdo, foram deduzidos oficiosamente pela AT aquando da emissdo da
liquidagdo de IRC n.° 2014 ... que ora se reclama;

- Os referidos pagamentos especiais por conta no valor total de EUR 123.097,88,
haviam j4 sido deduzidos pela Requerente na autoliquidac¢do de IRC, referente ao exercicio

fiscal de 2013;

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

17.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

- No entanto, face a liquidacao oficiosa de IRC de 2010, designadamente a dedugao
dos pagamentos especiais por conta no valor de EUR 123.097,88, a AT procedeu
igualmente a correcdo oficiosa da liquidacdo n.° 2014 ... (IRC de 2013), na qual
desconsiderou uma deducao de pagamentos especais por conta de igual valor;

- A liquidagao adicional referente ao exercicio de 2010 carece de fundamento legal,
pelo que apds a anulagdo da mesma, deverd a liquidagdao n.° 2014 ... referente a IRC de
2013 ser igualmente corrigida pela AT, no sentido de se deduzir os pagamentos especiais
por conta, referentes a 2008 e 2009, no valor de EUR 123.097,88, conforme autoliquidagcdo
de IRC de 2013 apresentada pela Requerente;

- Deste modo, apds anulacdo da liquidacdo n.° 2014 ... (IRC 2010) de que ora se
reclama e corre¢cdo da liquidacdo n.° 2014 ... (IRC 2013), devera o valor de EUR
123.097,88 ser igualmente devolvido a Requerente.

Acresce que, como a propria Requerente afirma na resposta a esta matéria de
excecdo, «da andlise das diversas alineas do pedido formulado pela Requerente, verifica-
se que (i) o peticionado na alinea B) é consequéncia do peticionado na alinea A) e (ii) o
peticionado na alinea D) é consequéncia do peticionado nas alineas A) e B)».

Dito isto. Na autorizacdo legislativa em que o Governo se baseou para aprovar o
RJAT, concedida pelo art. 124.° da Lei n.® 3-B/2010, de 28 de abril, proclama-se, como
diretriz primacial da instituicdo da arbitragem como forma alternativa de resolucao
jurisdicional de conflitos em matéria tributdria, que «o processo arbitral tributdrio deve
constituir um meio processual alternativo ao processo de impugnacdo judicial e a acgdo
para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributdria».

O processo de impugnacao judicial € um meio processual que tem por objeto um
ato tributdrio, visando apreciar a sua legalidade e decidir se deve ser anulado ou ser
declarada a sua nulidade ou inexisténcia, como decorre do artigo 124.° do CPPT.

Pela andlise dos artigos 2.° e 10.° do RJAT, verifica-se que apenas se incluiram nas
competéncias dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD questdes da legalidade de
atos de liquidacdo ou de atos de fixacdo da matéria tributdvel e atos de segundo grau que
tenham por objeto a apreciacdo da legalidade de atos daqueles tipos, atos esses cuja
apreciacdo se insere no ambito dos processos de impugnacdo judicial, como resulta das

alineas a) a d) do n.° 1 do artigo 97.° do CPPT.
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Isto €, constata-se que o legislador ndo implementou na autorizacao legislativa no
que concerne a parte em que se previa a extensao das competéncias dos tribunais arbitrais a
questdes que sdo apreciadas nos tribunais tributdrios através de acdo para reconhecimento
de um direito ou interesse legitimo.

Mas, em sintonia com a intencdo subjacente a autorizacdo legislativa de criar um
meio alternativo ao processo de impugnacdo judicial, deverd entender-se que, quanto aos
pedidos de declaracdo de ilegalidade de atos dos tipos referidos no seu artigo 2.°, os
tribunais arbitrais que funcionam no CAAD tém as mesmas competéncias que t€m os
tribunais estaduais em processo de impugnacgdo judicial, dentro dos limites definidos pela
vinculagdo que a Autoridade Tributdria e Aduaneira veio a fazer através da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de margo, ao abrigo do artigo 4.°, n.° 1, do RJAT.

Embora o processo de impugnacdo judicial tenha por objeto primacial a declaragdo
de nulidade ou inexisténcia ou a anulacdo de atos dos tipos referidos, tem-se entendido
pacificamente que nele podem ser proferidas condenac¢des da Administracdo Tributdria a
pagar juros indemnizatdrios e a indemnizagao por garantia indevida.

Na verdade, apesar de ndo existir qualquer norma expressa nesse sentido, tem-se
vindo pacificamente a entender nos tribunais tributdrios, desde a entrada em vigor dos
codigos da reforma fiscal de 1958-1965, que pode ser cumulado em processo de
impugnacdo judicial pedido de condenagdo no pagamento de juros indemnizatérios com o
pedido de anulacdo ou de declaracdo de nulidade ou inexisténcia do ato, por nesses codigos
se referir que o direito a juros indemnizatérios surge quando, em reclamacdo graciosa ou
processo judicial, a administracdo seja convencida de que houve erro de facto imputavel
aos servicos. Este regime foi, posteriormente, generalizado no Coédigo de Processo
Tributario, que estabeleceu no n.° 1 do seu art. 24.° que «haverd direito a juros
indemnizatorios a favor do contribuinte quando, em reclamagcdo graciosa ou processo
judicial, se determine que houve erro imputdvel aos servicos», a seguir, na LGT, em cujo
art. 43.°, n.° 1, se estabelece que «sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine,
em reclamagdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos servicos
de que resulte pagamento da divida tributdria em montante superior ao legalmente
devido» e, finalmente, no CPPT em que se estabeleceu, no n.° 2 do art. 61.° (a que

corresponde o n.° 4 na redagao dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro), que «se
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a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatorios for judicial, o prazo de
pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execu¢do espontdnea».

Assim, a semelhanga do que sucede com os tribunais tributdrios em processo de
impugnacdo judicial, este Tribunal Arbitral é competente para apreciar os pedidos de
reembolso da quantia paga e de pagamento de juros indemnizatdrios.

Também € inequivoco que nos processos de impugnacdo judicial é possivel
apreciar pedidos de condenacdo no pagamento de indemnizacdo por prestacdo de garantia
indevida, o art. 171.° do CPPT, estabelece que «a indemnizagcdo em caso de garantia
bancdria ou equivalente indevidamente prestada serd requerida no processo em que seja
controvertida a legalidade da divida exequenda» e que «a indemnizacdo deve ser
solicitada na reclamacdo, impugnacdo ou recurso ou em caso de o seu fundamento ser
superveniente no prazo de 30 dias apos a sua ocorréncia».

Assim, € inequivoco que o processo de impugnacgdo judicial abrange a possibilidade
de condenagdo no pagamento de garantia indevida e até €, em principio, o0 meio processual
adequado para formular tal pedido, o que se justifica por evidentes razdes de economia
processual, pois o direito a indemnizacdo por garantia indevida depende do que se decidir
sobre a legalidade ou ilegalidade do ato de liquidacao.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral tem como coroldrio passar a ser no
processo arbitral que vai ser discutida a «legalidade da divida exequenda», pelo que, como
resulta do teor expresso daquele n.° 1 do referido art. 171.° do CPPT, é também o processo
arbitral o adequado para apreciar o pedido de indemnizacdo por garantia indevida.

Mas, na falta de qualquer disposi¢ao legal que permita concluir em contréario, o
ambito do processo de impugnagdo judicial e dos processos arbitrais restringe-se as
questdes da legalidade dos atos dos tipos referidos no artigo 2.° que sao abrangidos pela
vinculagdo que foi feita na Portaria n.° 112-A/2011, ndo podendo, designadamente, definir
os termos em que devem ser executados julgados anulatérios que vierem a ser proferidos.

Na verdade, como bem refere a Autoridade Tributaria e Aduaneira, a competéncia
para executar os julgados proferidos pelos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD
cabe, em primeira linha a prépria Autoridade Tributdria e Aduaneira, como resulta do teor

expresso do n.° 1 do artigo 24.° do RJAT ao dizer que «a decisdo arbitral sobre o mérito
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da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacdo vincula a administragdo tributdria
a partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnagdo, devendo esta...».

Por outro lado, a haver discordancia entre a Autoridade Tributaria e Aduaneira e os
sujeitos passivos sobre a forma de execucdo de julgados, sd@o os tribunais tributdrios os
competentes para a sua apreciacdo, ja que ndo sdo atribuidas aos tribunais arbitrais que
funcionam no CAAD competéncias em processos de execucdo de julgados e os tribunais
arbitrais dissolvem-se na sequéncia da decisdao arbitral, como decorre do artigo 23.° do
RJAT.

Assim, conclui-se que tem razdo a Autoridade Tributédria e Aduaneira ao defender
que este Tribunal Arbitral ndo tem competéncia para apreciar o pedido formulado na alinea
D).

No entanto, esta incompeténcia para apreciar um dos pedidos, havendo outros para
os quais este Tribunal Arbitral é competente — os formulados nas alineas A) e B) —, apenas
tem como consequéncia que o pedido para o qual o Tribunal é incompetente se considere
“sem efeito”, como se infere do que, embora a outro propdsito, se refere no n.° 4 do artigo
186.° do CPC, ao aludir a situacdes em que «um dos pedidos fique sem efeito por
incompeténcia do tribunal».

Assim, € julgada procedente a exce¢do de incompeténcia material do Tribunal
Arbitral quanto ao pedido formulado na alinea D) — «Seja corrigida a liquidacdo de IRC
n.° 2014 ... do exercicio fiscal de 2013, no sentido de se considerar a deducdo de
pagamentos especiais por conta no valor de EUR 123.097,88, e em consequéncia, seja
reembolsado a Requerente o valor de EUR 105.303,10 resultante da diferenca entre o
valor de EUR 2.543.431,28 (que deveria ter sido reembolsado pela AT) e o valor de EUR
2.438.128.18 (que foi reembolsado pela AT), acrescido de juros indemnizatorios vencidos
e vincendos, calculados a taxa mdxima legal, até efetivo e integral pagamento, tudo com
as legais consequéncias.» —, pelo que se absolve da instancia a Autoridade Tributéria e
Aduaneira, quanto a este pedido, ndo ficando prejudicado o conhecimento dos restantes

pedidos.
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Nao existem outras excecoes ou questdes prévias que obstem ao conhecimento de

mérito e de que cumpra conhecer.

ek

III. FUNDAMENTACAO

III.1. DE FACTO

§1. FACTOS PROVADOS

Consideram-se provados os seguintes factos:

a) A Requerente € uma sociedade comercial constituida sob a forma de sociedade
por quotas unipessoal, tendo sido constituida em 29 de maio de 2000 e iniciado a atividade
em 19 de junho de 2000, sendo que, no ano de 2010, tinha por objeto social «o
arrendamento, exploracdo e gestdo do centro comercial designado “F...”, incluindo a
aquisicdo de quaisquer bens ou direitos, moveis ou imoveis, conforme necessdrio para os
referidos fins». [cf. Doc. 9 anexo a P. I. e PA junto aos autos]

b) Na data da sua constituicdo, a Requerente era detida pela sdcia tnica “C...”, com
sede na Alemanha, sendo que, a partir de 31 de julho de 2007, a Requerente passou a ser
detida pela sécia tnica “H...”, NIPC .... [¢f. Doc. 9 anexo a P. 1. e PA junto aos autos]

¢) A Requerente, a 31 de dezembro de 2010, apresentava-se enquadrada e inserida

num grupo constituido segundo o seguinte organograma [cf. PA junto aos autos]:
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C.. K.
(FUNDO) Participa na

\lv C...

(act Consultiva)

|

E..
[ Sub-Fundo)
L Dietém 100%
L...
Detém 100
Ditém 100%
e \
H.. M.
l l Detém 100% l Detém 100%
Detém 1004
Dretérn 3%
A L. N
LD
l l Detém 100% l Detém 100%
Dretérn W%
B .. P

d) Como decorre do dossier de precos de transferéncia referente ao exercicio de
2010, da Requerente, o “E...” é um sub-fundo do “Q...”, um fundo comum aberto

2

especializado na colocacdo de investimentos em fundos, lancado pelo “R...”, em 4 de
junho de 2007. [cf. PA junto aos autos]

e) O referido fundo é identificado como uma forma contratual de investimento
coletivo que opera sob as leis do Grao-Ducado do Luxemburgo e que aprovou uma
estrutura destinada a gerir conjuntos diferentes de ativos e passivos, no interesse dos seus
proprietarios, por uma empresa gestora comum, a “S...”. [¢f. PA junto aos autos]

f) O fundo “E...” € dirigido a investidores institucionais europeus, com o objetivo
de criacdo de uma carteira de retalho pan-europeia diversificada, tendo o mesmo investido
em imoveis, em Espanha e Portugal, através das suas participadas “L...”, “H...” e “M...".
[cf. PA junto aos autos]

g) A sociedade comercial “B... — ..., Sociedade Unipessoal, Lda. II & Comandita”,

NIPC ..., foi constituida como sociedade andénima, em 27 de fevereiro de 1997, com a
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firma “T..., S. A.”, tendo sido transformada, em setembro de 2000, em sociedade em
comandita, tendo entdo por sécio comanditario o “C...”, titular de uma participacao social
no valor nominal de € 9.999.995,00, e por sécia comanditada a Requerente, titular de uma
participacdo social no valor nominal de € 5,00. [¢f. PA junto aos autos]

h) Em 31 de outubro de 2007, o “C...”, sécio comanditdrio da “B...” procedeu a
divisdo da sua participacao social nesta sociedade em duas partes, uma no valor nominal de
€ 6.999.995,00, que transmitiu a Requerente, e outra no valor nominal de € 3.000.000,00,
que transmitiu a “M..., SARL”. [¢f. PA junto aos autos]

i) No ano de 2010, a “B...” tinha por sdécia comanditdria a “M..., SARL”, titular de
uma participac¢do social no valor nominal de € 3.000.000,00, e por sécia comanditada a
Requerente, titular de uma participac@o social no valor nominal de € 7.000.000,00, sendo o
seu objeto social a «compra e venda de imoveis, bem como a simples ou mera
administracdo do seu imovel proprio mantido para fruicdo e destinado ao Centro
Comercial “F”, neste se incluindo designadamente o seu arrendamento, bem como
quaisquer outros actos ou transac¢oes directamente relacionados com a supra
mencionada actividade». [cf. PA junto aos autos]

J) A “B...” é uma sociedade de simples administracdo de bens e, como tal, estd
sujeita ao regime da transparéncia fiscal, nos termos do disposto no art. 6.°, n.° 1, do
Cdédigo do IRC, imputando aos seus sdcios a matéria coletdvel que apura anualmente. [cf.
PA junto aos autos]

k) O “Complexo Comercial F...” inclui: o Centro Comercial “F...”, composto por
216 lojas, 34 restaurantes, um complexo de cinemas e um espaco de lazer; e um Retail
Park junto do centro comercial, composto por 3 lojas, um armazém, um centro de controlo
e 204 espagos de estacionamento [cf. PA junto aos autos]

1) A “B...” € proprietdria das fragdes autonomas “C” a “AO” do Centro Comercial
“F...”. [c¢f. PA junto aos autos]

m) Em 1 de setembro de 2005, foi celebrado um Contrato de Arrendamento entre a
“B...”, enquanto senhoria, e a Requerente, enquanto arrendatéria, pelo qual aquela deu de
arrendamento a esta as fragdes auténomas “C” a “AO” do Centro Comercial “F...”, pelo

prazo de seis meses a contar de 1 de julho de 2002, automaticamente renovavel por iguais
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e sucessivos periodos de tempo, mediante o pagamento da renda mensal de € 1.750.000,00.
[cf. PA junto aos autos]

n) As condi¢Oes contratuais fixadas naquele Contrato de Arrendamento vigoraram
até ao mes de agosto de 2010 — tendo a “B...” recebido um valor mensal de € 1.750.000,00
pelas fracdes do Centro Comercial, e um valor mensal de € 50.000,00 pelo Retail Park —,
sendo que, em 1 de dezembro de 2010, as partes acordaram em rever em baixa, com efeitos
desde agosto de 2010, a renda mensal pelas fracdes do Centro Comercial, que passou a ser
de € 1.400.000,00, e a renda mensal pelo Retail Park, que passou a ser de € 40.000,00. [cf.
PA junto aos autos]

b

o) Os valores das rendas pagas pela Requerente a “B...” sdo registados na
demonstracdo de resultados por naturezas na rubrica de “FSE — Fornecimentos e Servigos
Externos” e contabilizados nas contas de gastos “626111 — Rendas F...” — que apresentava,
em 32/12/2010, um valor de € 15.400.000,00 — e “626112 — Rendas U... (Retail Park)” —
que apresentava, em 32/12/2010, um valor de € 440.000,00. [c¢f. PA junto aos autos]

p) A Requerente é a responsavel direta pela administracdo quotidiana do Centro
Comercial, desenvolvendo a promocao e comercializacdo das lojas e a respetiva promocao
estratégica. [cf. PA junto aos autos]

q) A Requerente celebra “contratos de utilizagdo de loja” com cadeias de lojas ou
outro tipo de utilizadores, usualmente denominados por lojistas, que enumeram os direitos
e obrigacdes de ambos os contraentes, sendo que nesses contratos, entre outras obrigacdes,
os lojistas comprometem-se a pagar uma retribuicdo mensal constituida pela soma de duas
parcelas — uma fixa (remuneracdo minima) e outra varidvel — e a comparticipar nas
despesas e encargos de funcionamento e utilizagdo do Centro Comercial. [cf. PA junto aos
autos]

r) Os valores (retribuicdo mensal fixa e varidvel e outras despesas), faturados pela
Requerente a cada um dos lojistas sdo registados na demonstracdo de resultados por
naturezas na rubrica de “Rendas e servigos prestados”. [c¢f. PA junto aos autos]

s) A Requerente adquiriu a aquisicdo da participacdo social detida pelo “C...” na
“B,,,”, supra referida na alinea &), pelo valor de cerca de 175,3 milhdes de Euros, tendo

b

para tal recorrido a trés financiamentos, a saber: um junto da “H...”, no valor de €

96.844.069,52; outro junto do “K... — Sucursal em Portugal”, no valor de € 35.800.000,00;
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e um outro junto do “I... — ..., Sociedade Unipessoal, L.da.”, no valor de € 42.663.800,00.
[cf. PA junto aos autos]

t) O recurso a financiamento para realizar aquela operacdo foi decidido pelos
investidores do fundo “E...” que entenderam que seria a decisdo mais vantajosa e racional.

u) Eram condig¢des essenciais para a concessdo do financiamento que este estivesse
o mais préximo possivel do ativo e da fonte de rendimento (libertacdo de cash-flow
necessario ao cumprimento das obrigagdes financeiras), pelo que o mesmo teria de ser
concretizado através das sociedades residentes em Portugal, ou seja, a Requerente ou a

v) A “B...” ja tinha um financiamento garantido com hipoteca do sobredito imével
de que € proprietdria (cf. supra alinea l)), pelo que apenas a Requerente se encontrava em
condic¢des de contrair tal financiamento, uma vez que podia prestar garantias adicionais, a
saber: o penhor das a¢des da “B...” e os lucros operacionais resultantes da exploracdo do
Centro Comercial “F...”.

w) O referido financiamento obtido junto da “H...” foi realizado em 31 de outubro
de 2007, por um prazo de 10 anos, isto é, com data de vencimento a 31 de outubro de
2017, tendo as partes acordado uma taxa de juro anual fixa de 7,25% [cf. PA junto aos
autos]

x) O mencionado financiamento contraido junto do “K... — Sucursal em Portugal”
foi realizado em 31 de outubro de 2007, por um prazo de 10 anos, ou seja, com data de
vencimento a 31 de outubro de 2017, tendo as partes acordado uma taxa de juro
correspondente a V... a 7 anos, acrescida de um spread de 50 p.b.. [¢f. PA junto aos autos]

y) O dito financiamento obtido junto do “I... — ..., Sociedade Unipessoal, Lda.” foi
realizado em 31 de outubro de 2007, por um prazo de 10 anos, isto é, com data de
vencimento a 31 de outubro de 2017, e as condi¢des de financiamento que vigoraram até
ao final do 1.° semestre de 2009 previam o pagamento de uma taxa de juro varidvel
determinada com base na taxa Euribor a 6 meses, acrescida de um spread de 0,15%; a
partir do 2.° semestre de 2009, a taxa de juro passou a ser fixa, tendo sido estabelecido
entre as partes que a taxa de juro seria determinada com base na taxa swap a 8 anos, do dia
1 de julho de 2009, publicada pela Bloomberg, que se situou nos 3,40%, acrescida de um
spread de 1,6%. [cf. PA junto aos autos]
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z) Os referenciados financiamentos foram garantidos com os lucros operacionais
resultantes da exploracdo do Centro Comercial “F...” (varidvel ndo controlada) e com o
penhor da quota correspondente a 70% do capital social da “B...” (varidvel controlada,
mas sujeitas as flutuagdes do valor da participacdo, a qual se encontra diretamente
relacionada com as variagdes do valor de mercado do imével propriedade da “B...”).

aa) Os encargos financeiros relacionados com os aludidos financiamentos foram
contabilizados pela Requerente nas contas de gastos, concretamente nas contas “6911 —
Juros de financiamento obtido (empréstimo da K...)”, “691391 — Outros empréstimos
obtidos — outros juros — G..., Lda. (empréstimo do I...)” e “691392 — Outros empréstimos
obtidos — outros juros — H... (empréstimo da H...)”. [¢f. PA junto aos autos]

ab) Os valores dos juros suportados e dos financiamentos obtidos pela Requerente

atingiram os seguintes montantes ao longo dos anos, até ao exercicio de 2010 [cf. PA junto

aos autos]:
Ano 2006 Ano 2007 Ano 2008 Ano 2008 Ano 2009 Ano 2010
Juros Suportados 293377€ 1.852.649.55 € 11.103.09530€| 11.103.09530€| 10.680.479.62 €| 11.194.291 g7 €
Financiamentos obtidos 0,00 €| 175.307.869,50 €| 175.307.869,50 €] 175.307 869,50 €| 175.307.869,52 €| 175.015.158,15 €

ac) No exercicio de 2010, a Requerente suportou os seguintes encargos financeiros
atinentes aos financiamentos supra referidos nas alineas s), w), x) e y), cujo valor total

ascendeu a € 11.194.291,77 [cf. Doc. 10 anexo a P. I. e PA junto aos autos]:

Exercicio de 2010 . _ .
T Descrigao _ Saldo
Juros de financiamentos obtidos 1.BB6.097,66 €
Outros empréstimos obtidos — outros juros — G.. Lda ~ 2.189.482,51 €
Outros empréstimos obtidos — outros juros = H.. 7.118.711,60 €
Total ' 11.194.281,77 €

ad) A coberto da Ordem de Servico n.” OI2013..., a Requerente foi sujeita a uma
acdo inspetiva externa de ambito parcial — IRC —, incidente no exercicio de 2010 — em
virtude de terem sido identificadas situa¢des de risco, nomeadamente apuramento de
prejuizos fiscais em anos sucessivos, alteracdes no capital proprio resultantes da transicao
POC/SNC e encargos financeiros elevados —, a qual foi realizada pela Equipa ... da
Divisdo ... do Departamento ... dos Servicos de Inspecdo Tributdria da Direcdo de

Financas de Lisboa. [c¢f. PA junto aos autos]
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ae) Em 19 de fevereiro de 2014, no ambito do referido procedimento inspetivo, foi
a Requerente notificada, ao abrigo do disposto no n.° 2 do art. 31.°, n.°s 1 e 4 do art. 59.° ¢
art. 63.° da LGT, e ainda do art. 37.° do RCPIT, para apresentar os seguintes documentos
[cf. PA junto aos autos]:

1. Documentos de suporte (notas de débito / facturas emitidas pelos titulares dos rendimentos) e
comprovativos dos pagamentos efetuados (cheques, extractos bancérios, transferéncias bancarias)

dos valores contabilizados na conta 6911 — Juros suportados - juros de financiamento obtidog no
montante de 1.886.097,66 euros. ' -

2. Documentos de suporte (notas de débito / facturas emitidas pelos titulares dos rendimentos) e
comprovativos dos pagamentos efetuados (cheques, extractos bancarios, transferéncias bancarias)
dos valores contabilizados na conta 691391 — Outros empréstimos obtidos — outros juros — G...
Lda no montante de 2.189.482 51 euros. . B o

——

3. Documentos de suporte (nolas de débito / facturas emitidas pelos titulares dos rendimentos) e
comprovativos dos pagamentos efetuados (cheques, extractos bancarios, transferéncias bancarias)

dos valores contabilizados na conta 691392 - Qutros empréstimos obtidos — Outres Juros — H.. no
montante de 7.118.711,60 euros. S o

af) Nessa sequéncia, a Requerente apresentou os seguintes documentos aos
Servigos de Inspecdo Tributdria: extratos das transferéncias bancarias efetuadas e extratos
das contas 6911, 691391 e 691392, nas quais estdo contabilizados os juros dos sobreditos
financiamentos que a Requerente obteve. [cf. PA junto aos autos]

ag) Os valores declarados pela Requerente, através da Informacdo Empresarial
Simplificada (IES) e da declaracdo de rendimentos (Modelo 22) de IRC, foram os

seguintes ao longo dos anos, até ao exercicio de 2010 [¢f. PA junto aos autos]:

Ano 2007 ~ Ano 2008 Ano 2009 Ano 2010
Vendas/P.S 29.673.629,16 €| 30.277.027,63 € 30.371.911,35€| 29.927.043,86 €
Juros Obtidos 93.327,69 € 95.027,29 € 7.109,82 € 42.291,08 €
Juros Suportados 1.852.649,55€| 11.103.095,30 € 1069047962 €| 11.194.291.77 € |

Financiamentos
obtidos

175.307.869,50 €

175.307.869,50 €

175.307.869,52 €

175.015.158,15 €

Resultado Liquido

(170.193,18 €)

(3.070.090,40 €)

(2.570.859,23 €)

698.714,83 €

Lucro /Prejuizo
Fiscal Tributavel

Matéria Colectavel

_6.280.49424 €

(2.980.406,18 €)

_(2.114.503,94 €)

0,00

000}

(46326939 €)

e G
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ah) Através de oficio dos Servigcos de Inspecao Tributdria da Direcao de Financas
de Lisboa, datado de 16/05/2014, remetido por carta registada (RC...PT), foi a Requerente
notificada do Projeto de Relatério da Inspecdo Tributdria e para, querendo, exercer o
direito de audi¢do, tendo ali sido propostas as seguintes correcdes em sede de IRC [c¢f. PA

junto aos autos]:

1.1.3 — Proposta de Correces

Face ao exposto, relativamente aos juros contabilizados nas contas de encargos financeiros no
exercicio de 2010 nas contas 6911 — Juros de financiamento obtidos, 691391 — Qutros
empréstimos obtidos = outros juros = G. | Lda e 691392 — Outros empréstimos obtidos - outros
juros = He.  no montante global de 11.194.291,77 euros, propde-se a correcio, correspondente &
totalidade destes gastos, que ndo concorrem para a formagio do lucro tributave!, a luz do n®1 do
artige 23° do CIRC.

As comregoes propostas resumem-se aos valores discriminados no quadro seguinte

Quadro 5 — Comreces propostas

Lucro Tributavel
- Dascricao _ 2010
(1) Prejuizo Tributdvel declarado -463.269,39
{2) Correctes aritiméticas N 11.184.201,.77
{3) Lucro Tributavel corrigido (1) + (2) ~ 10.731022,38

ai) A Requerente exerceu aquele direito de audi¢do, nos termos constantes do Doc.

8 anexo a P. I. e do PA junto aos autos, os quais aqui se dao por inteiramente reproduzidos.

aj) As correcdes propostas ao IRC da Requerente, referente ao exercicio de 2010,

mencionadas em ah), foram integralmente mantidas no Relatério da Inspecao Tributaria,

tendo o exercicio de direito de audi¢do por parte da Requerente sido objeto de apreciagcdao

pelos Servigos de Inspecdo Tributdria, nos termos constantes daquele Relatério e que aqui
se dao por reproduzidos. [cf. PA junto aos autos]

al) No Relatério da Inspecao Tributaria € apresentada a seguinte fundamentacio para

as mencionadas correcOes meramente aritméticas efetuadas ao IRC da Requerente, atinente

ao exercicio de 2010 [¢f. PA junto aos autos]:
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111.1.2 — Analise a4 operagio e conclusdes

A analise efetuada & contabilidade da empresa, delerminou a necessidade de proceder a uma
verificagio mais aprofundada a operagdo de financiamento subjacente a aquisigio de 70% do
capital social da sociedade B...

Assim, importa "desmontar” a referida operagdo e verificar 0 seu mérito, no que respeita 4
dedutibilidade relativamente ac cumprimento previsto no artigo 23° do CIRC, o que passamos a
fazer, dando especial énfase nos sequintes aspetos:

1) Operacio de aguisigio da participagao financeira
2) “Duplicagic” dos encargos relativos a juros

3) Critério da indispensabilidade

4) Cumprimento dos requisitos formais

5) Racionalidade econdmica da operagio

6) Conclusbes

30.
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1) O do d uisicdo da partici o financeira

Analisando o caso em concreto, objectivamente, podemos constatar que:

+ Asociedade C.. . & detentara a 100% do grupo;

« A B. . era iniciaimente detida a 70% pela ¢
de uma forma directa;

+« Em 2007, por decisdo do grupo, a sociedade C.. vende a sua
participagdo tolal (70%) a A.. e (30%) a M.. . sociedade que

domina a 100%, de forma indirecta;

+ Ou seja, ndo obstante a venda dos referidos 70% de participagéo, a mesma continua
a ser, a final, detentora da sociedade, de forma indirecta;

+ MNo que aos empréstimos diz respeito, serd de salientar que as empresas
contraentes, 530 entidades relacionadas, a saber;

a) O K. & um Banco Internacional, que participa na Sociedade Cu.
b) A sociedade L. . pertence ao grupo sendo detida a 100% pela M.
. sendo esta detida 100% pela ' L... i
c) A sociedade H... ,detémem 100% a A . sendo aquela
detida a 100% pela L.

+ MN3c menos importante, sera observar que o empréstimo obtido junto da He- é
celebrado e concedido entre duas sociedades, tendo as mesmas uma relagio de
dependéncia de 100%, ou seja, e de uma forma simplista, sempre se afirmara que este

empréstimo é concedido a ela mesma, sendo o risco de incumprimento reduzido a 0%:;

+ E no que a esse empréstimo se reporta, ndo deixara de ser considerado relevante que,
tenha o mesmo uma taxa de juro superior, por comparag&o ds existentes, no obstante
a referida dependéncia de 100%,;

« Conforme faciimente se infere do quadro 4 apresentado anteriormente, a rubrica de
juros suportados, tem um peso muito significativo na estrutura de custos da empresa,
sendo responsavel em grande parte pelos prejuizos que esta apresenta ao longo dos
anos, ndo se vislumbrando quais os beneficios imediatos e/ou mediatos, que lhe advém,

decorrentes da operagéo praticada,
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+ E aqui sempre se reforgard que, sendoa E.. , sujeita ao regime
da transparéncia fiscal, imputa aos seus socios a sua matéria colectavel (T0% 4.
e 30 % M. b

« Decorrendo dagui que, a socia M. . sociedade ndo residente, tenha
apresentado declaraglo e pago o respecuvo imposto a que estava sujeito, e;

« Que a sbcia 4.  decorrente dos empréstimos obfidos e seus inerentes
custos, dilui por completo a matéria coletavel imputada pela sociedade de que detém a
participacao;

+ E, anui sempre se interrogard da operagao em causa, S& Nao vejamos:

a) A sociedade A obtém de sociedades relacionadas, empréstimos
para adquirir 7T0% da sociedade B..

b} Sociedade esta, que j& pertancia em 100% ao grupo,

c) Existe um contrato de arrendamento para exploragdo de lojas, entre as
mesmas, pelo que a A.. pagaa B uma
renda mensal;

d) Sendo que os valores sdo efectivamente pagos;

e) Ou seja, indirectamente paga 70% do valor a ela mesma.

2) “Duplicagio” dos encargos relativos a juros

« Tal como j& foi referido anteriormente a sociedade &.. contraiu os trés
financiamentos para adquirir 70% da participa¢8o financeira na E.
Verificou-se ainda que contabiliza os encargos financeiros resultantes destes empréstimos
que no exercicio de 2010 atingiram o montante de 11.194.291,77 euros, como gastos nas
suas demansiragdes financeiras;
* Por outro lado, e num momento anterior, a E... sendo a sociedade

" recomeu a um empréstimo
bancario no montante de 135.175 milhdes de euros comabilizando os encargos financeiros

como gastos nas suas demonstragies financeiras, afetando o resultado apurado em cada
exercicio;

detentora do complexo cemercial denominado ® F..

+ Se analisarmos as operagdes e a sua repercussdo nos resultados, conjugando com o
enquadramento para efeitos de tributagao em sede de IRC de cada uma das entidades,
concluimos que por via indireta, se verifica uma duplicagao de encargos financeiros;
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s As caracteristicas singulares da situagdo tributaria da 4. residem da
conjugagao dos seguintes factos: (i) detengio de uma participagdo representativa de 70%
do capital de uma sociedade abrangida pelo regime da transparéncia fiscal - B...

. (i} tal participagao ter sido adquirida a entidade do grupo com recurso a
endividamento; e (iii) ser a (nica “cliente” da sociedade transparente, enquanto parte no
contrato de locagiolexploragio do imdvel da sociedade B ,

» Em termos praticos, nos termos do n.° 1 do artigo 6.° do CIRC, o regime da transparéncia
fiscal opera por imputagio aos socios das enlidades por ele abrangidas,
independentemente da respectiva distribuicdo, dos resultados obtidos, integrando-se o
respectivo valor na matéria colectavel dos respectivos sdcios. Assim, na situagio sob
andlise, a matéria colectdvel da sociedade transparente foi objecto de imputagio ao sujeito
passivo, na proporgdo da paricipagio delida no respectivo capital social (70%);

s Como para a determinagdc daquela matéria colectavel contribuiram os rendimentos
provenientes das rendas pagas pelo sujeito passivo, na qualidade de locatario, 4 B
, 0 valor imputado € parciaimente anulado, em virtude dos gastos que o
sujeito passivo registou a titulo do pagamento dessas mesmas rendas;

» Ou seja, a aplicagio do regime da transparéncia fiscal no final, vai ter o mesmo efeito no
resultado fiscal do sujeito passivo que se obteria na hipdtese de o imével, na proporgio de
0%, Ihe pertencer e estar afecto a uso proprio;

s Dentro desta logica, na situagdo em presenga, em termos tributarios, tudo se passa como

se o imdvel, na proporgio de 70%, pertencesse de facto ao sujeilo passivo e este o

afectasse a uso proprio, suportando, em idéntica proporgéo, os encargos inerentes, a titulo
de depreciagdes, impostos, e outras despesas;

« Neste contexto, cabe entdo saber qual a base legal que legitima a dedutibilidade fiscal dos

encargos financeiros suportados pelo sujeito passivo com os empréstimos contraidos para
financiar a aquisi¢do da participagao no capital da sociedade transparente;
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e A luz do artigo 23° do CIRC consideram-se como gastos dedutiveis os que
comprovadamente forem indispensaveis para a realizagdo dos rendimentos ou ganhos
sujeitos a imposto ou para a manutengdo da fonte produtora. Na situagdo concreta sob
analise, pode suscitar-se a duvida a respeito da existéncia de uma conexao directa entre os
encargos financeiros suportados pelo sujeito passivo e a realizagdo dos rendimentos ou
ganhos suijeitos a imposto, pois que, por virtude da aplicagao do regime da transparéncia
fiscal & sociedade participada, os rendimentos que contribuiram para a determinagao da
matéria colectavel imputada sdo anulados com os gastos suportados pelo sujeito passivo
com as rendas pagas pela locagao do imovel;

« Todavia, com o intuito de melhor dirimir esta questdo importa estabelecer um confronto
entre duas situagdes que configuram diferentes formas de exercicio da mesma actividade
mas que, por forga da transparéncia fiscal, devem alcangar resultados fiscais equivalentes
de modo a serem fiscalmente neutras®: por um lado, uma, em que o imovel (locado) &
propriedade da sociedade locataria, por efeito de um acto aquisitivo ou de auto-construgao,
e por outro lado, a situagdo em aprego, em que o imével locado é propriedade de uma
sociedade participada (locador) qualificada fiscalmente como “sociedades de simples
administragdo de bens" e, portanto, abrangida pelo regime da transparéncia fiscal,

« E de concluir, entdo, que na primeira das situagdes pré-figuradas, a sociedade que utiliza o
imovel, como se fosse proprietaria do mesmo apenas teria de suportar os encargos
financeiros inerentes aos empréstimos contraidos para financiar a aquisigéo/construgao do
imovel e os demais encargos associados;

« No segundo caso, ora subjudice, a mesma sociedade (locataria) estd a suportar nao so a
sua quota-parte dos encargos com o imovel, que incluem também encargos financeiros

(incorporados no valor da renda), como ainda os encargos financeiros associados aos

emprestimos contraidos para financiar a aquisigdo da participagio no capital da sociedade
participada;

Estamos, portanto, perante uma duplicagdo de encargos financeiros relacionados com o
imovel locado: os que sdo deduzidos na determinagio da matéria colectivel do sujeito

passivo e aqueles que sdo registados e deduzidos na determinagio da matéria colectavel
da sociedade transparente™:
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= Ora, o elemento singular que caracteriza a situacio sob anlise e que propicia a dupla
dedugao de encargos financeiros tem a ver com a concentragio, na mesma sociedade — o
sujeito passivo - da posigdo de locatdria e de sécia da sociedade locadora abrangida pelo
regime da transparéncia fiscal, que faz cumular, na primeira sociedade, um conjunto de
gastos desproporcionade e que, em certa medida, quase subverte os objectivos,

nomeadamente o da neutralidade & do combate 4 evaso fiscal, prosseguidos pelo regime
de transparéncia fiscal,

3) Critério de indispensabilidade

O criterio da indispensabilidade, determinante na avaliagao da dedutibilidade dos encargos para
efeitos fiscais, encontra - se previsto no artigo 23° do CIRC que dispde:

“Artigo 23°
 comeid Gastos
~ Consideram-se gaslos 0s que comprovadamente sejam indispenséveis para )
; L ) are
dos rendimentos sujeitos a imposto ou para manutengdo da fonte produtora, ngmeadamﬂftae?go

¢) De natureza financeira, tais como juros de capitais alheios apli 2]

_ , la cados na explor
desconlos, dgios, transferéncias, diferengas de cémbio, gastos com operagbes d;} crgg?tgl
cobranga de dividas e emissdo de obrigagdes e outros litulos, prémios de reembolso e os
resultantes da aplicagdo do método do juro efectivo aos instrumentos financeiros valorizados

pelo custo amortizado,
» Importa assim, atento o disposto no artigo 23° do CIRC, verificar em concreto, se os gastos
incorridos com os empréstimos que permitiram a aquisigdo de 70% da E..

, sdo comprovadamente indispensaveis para a realizagdo dos proveitos ou
ganhos sujeitos a imposto ou para a manutengao da fonte produtora;

« Ora, da leitura do referido artigo, ndo se retira objectivamente uma definicado do conceito de
indispensabilidade, tendo o mesmo vindo a ser definido pela jurisprudéncia e doutrina, como
um dos requisitos fundamentais para que os gastos sejam aceites fiscalmente. Assim
deparamo-nos com um critério aparentemente indeterminado e complexo;

¢ O Supremo Tribunal Administrativo declarou quanto ao sentido e funcionamento do requisito
da indispensabilidade dos custos para efeitos fiscais o seguinte: “...requisito de
indispensabilidade de um custo tem de ser interpretado como um conceito indeterminado de
necessario preenchimento casuistico, em resultado de uma andlise de prespetiva
econémica empresarial, na percepgao de uma relagéo de causalidade econémica entre a
assungdo de um custo e a sua realizagdo no interesse da empresa, atento o objeto

societario do ente comercial em causa...”*
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« A este respeito veja-se igualmente o sentido do Acordao do Tribunal Central Administrativo
Sul, «Sé ndo sdo indispensaveis “0s custos que ndo tenham relagéo causal e justificada
com a actividade produtiva da empresa’, isto é, a indispensabilidade, dos gastos fiscais, tem
de entender-se “como referida a ligagdo dos custos & actividade desenvolvida pelo
contribuinte™»;

« Ora, vislumbrando o caso em aprego e, confrontando-o com o exposto, conclui-se pela ndo
verificagdo dos elementos doutamente exigidos;

« Assim, devemos ter presente que, o critério da indispensabilidade foi criado para impedir
que “certos” gastos contabilizados pelas empresas, que sejam considerados inapropriados,
sejam dedutiveis fiscalmente;

« Daqui decorrera que, serdo aceites os gastos essenciais ao processo produtivo e a
obtengao de proveitos, sendo considerados gastos indispensaveis os que sdo realizados no
interesse da empresa e que contribuem para obtengdo do lucro de forma directa ou
indirecta®, contudo, ndo devera este requisito ser visto “per si", mas sim coadjuvado com
critérios de racionalidade econémica, ou seja, deve o mesmo ser interpretado de acordo
com critérios essencialmente econdmicos;

Nao bastara considerar certo gasto indispenséavel, serd sempre, necessario aos sujeitos
passivos promoverem a prova da indispensabilidade do gasto incorrido e a sua ligagao com
os proveitos obtidos’, sendo negada a dedutibilidade fiscal dos gastos, que ndo estejam

relacionados com o negocio da empresa ou o fim econémico da mesma, ainda que
registados na contabilidade;

Ou seja, & para definir o grupo dos elementos negativos que o art.® 23° do CIRC enuncia, a
titulo exemplificativo, as situagbes que os podem integrar consagrando um critério geral
definidor face ao qual se considerardo como custos ou perdas, aqueles que devidamente
comprovados, sejam indispensaveis para a realizag&o dos proveitos ou ganhos sujeitos a
imposto e para a manutengio da respectiva fonte produtora;

e A relevancia fiscal de um custo, e na linha do acérddao TCA do Sul, depende da sua
comprovagdo e da prova da sua necessidade, adequagdo, normalidade ou da produgéo do
resultado (ligagao a um negocio lucrativo), sendo que a falta dessas caracteristicas coloca a
questao sobre se a causagdo é ou ndo empresarial.
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Este entendimento encontra total acolimento no acordaoc do 1CA Sul de 247272012,
processo n.® 05251/11, onde se questiona a indispensabilidade dos custos para efeitos
fiscais referindo que (...} Inexiste, pois, aqui o "balanceamento ou matching” entre os custos
suportados com os encargos financeiros e os respetivos proveitos(...)"

« Mo caso em aprego, sempre se podera questionar qual o interesse econdmico da operagéo
de aquisigdo da participagdo de 70% do capital da B.. , pois a mera
possibilidade de poderem vir a ocorrer no futuro ganhos resultantes da aplicagio desses
capitais, n&o determina s6 por si que os encargos financeiros que Ihe estdo subjacentes,
possam enquadrar-se no conceito de gastos fiscais;

» A manifesta verificagdo da inexisténcia do interesse econdmico da operagao, € patente no
facto de nada se ter alterado no que diz respeito as relagbes comerciais estabelecidas entre
as duas empresas, ou no que a actividade exercida por cada uma, diz respeito;

« QOu seja, a a. paga e (continua a pagar) uma renda pela exploragio do
complexo comercial * F-- "4 EB. , cuja atividade consiste
exclusivamente na cedencia geste espago, que constitui o seu Unico patrimonio;

» Face ao exposto, ndo decorre dos factos apurados qualquer *mais-valia® decorrente da
pperacio, no seio da sociedade 4. :

» E aqui refira-se que, a sociedade tem como objecto social “o arrendamento, exploragdo e
gestdo de centro comercial designado por F... ", incluindo aguisigdo de quaisquer
bens ou direitos, méveis ou imdveis, conforme necessdrio para os referidos fins”, ou seja,
ndo se vislumbra a razao do negécio nem a ligagcdo com o seu objecto social, fugindo ao
seu’escopa’;

« Neste sentido, veja-se o recente, Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, processo
0164/12, de 04/09/2013, especificamente, “na verdade, apés um amplo e participado
debate, podemos haoje considerar aceite pela doutrina e pela jurisprudéncia um conceito de
indispensabilidade que, afastando-se definitivamente da ideia de causalidade entre gastos e
rendimentos, pbe a ténica na relagdo dos gastos com a aclividade prosseqguida pelo sujeito

passivo, ou seja, considerando que o referido conceito de indispensabilidade se verifica

sempre_que_os gastos sejam incorridos no_interesse da empresa, na prossecugdo das
respectivas actividades”. ®
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4) Cumprimento dos requisitos formais
« A analise efetuada aos registos contabilisticos relativos aos encargos financeiros, permitiu

verificar que os mesmos foram suportados apenas nos contratos, extractos das contas 69 e
extractos de transferéncias bancarias;

« Nio obstante a empresa ter sido, validamente notificada para o efeito, nao apresentou
documentos emitidos pelos titulares dos rendimentos, ou seja, comprovativos dos valores

contabilizados;

« Importa aqui referir que, em sede Termo de Declaracbes, a pergunta “sobre a notificagao
efectuada em 19/02/2014, no que diz respeito a entrega de documentos de suporte (notas
de débito, facturas emitidas pelos titulares dos rendimentos), dos valores contabilizados no

exercicio de 2010, nas contas 6911, 69139 e 691392", afirmou a representante da empresa

nomeada nos termos do disposto no art. 52° do RCPIT, “que ndo dispée de tal informacao™:
(Anexo 10)

* Verifica-se assim, uma manifesta insuficiéncia do preenchimento dos requisitos formais,

pelo facto de ndo serem conhecidos a data, os documentos emitidos pelos beneficiarios dos
rendimentos;

» Esta exigéncia formal, na perspectiva dos interesses fiscais, encontra a sua razio de ser
numa duplice justificagdo, ou seja, na necessidade de comprovar a efectivagdo do custo, a

sua existéncia e, para se aferir a natureza da despesa e respectiva comprovagao da
indispensabilidade do custo face a actividade do sujeito passivo;

» Ora, podemos referir que, ndo obstante a jurisprudéncia nio acolher como regra unica o
principio da equiparag&o entre factura e documento justificativo do custo, ndo seré menos
verdade afirmar que, os fundamentos que motivaram o estabelecimento dos apertados
requisitos formais em sede de IVA, sio totalmente transponiveis para o dominio do IRC;

De referir que, pelo facto de estarmos na presenga de sociedades com relagfes especiais,
ou seja, (...) tais relagbes existem quando haja situagdes de dependéncia, nomeadamente
no caso de relagées entre a sociedade e os sécios, entre empresas associadas ou entre
sociedade com sécios comuns ou ainda entre empresas maées e filiadas®, situagao, por
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demais evidente, havendo relagbes de dominio, ndo serd por demais desajustada a
exigéncia formal da prova, sob pena, da impossibilidade de controle por parte da Autoridade

Tributaria, perdendo-se assim, o efeito (til, deste critério fiscalizador e garante da igualdade
entre contribuintes, na sociedade portuguesa.

§) Racionalidade econdmica da operagio

A andlise efectuada & operagio de financiamento a que a empresa &-- recommeu para
adquirir uma participagio de 70% do capital da B... , mereceu especial

atencao, face aos elevados encargos que dela advém e que afetam muito negativamente os seus
resultados.

Conforme foi anteriormente amplamente demonstrado, coloca-se em causa a
racionalidade/razoabilidade que subjaz a operagao de financiamento in caso, de aquisicao de uma
sociedade por outra do mesmo grupo, quando a mesma ja era detida a 100% pelo grupo.

Aliada ao facto de a sociedade adquirida ter como Unica actividade o arrendamento a sociedade
adguirente, de um imével de que é proprietaria, ficando esta a pagar renda a “si propria® ou se
preferirmos, a pagar renda de um imével de que (embora por via indirecta) é proprietaria em 70%.

Nao poderio estes pontos, ser vistos de per si, mas como um todo, devendo ser aferido, 0 caso em
concreto, com critérios rigorosos, que impegam um planeamento fiscal, que colocard em causa o
principio da igualdade entre contribuintes.

O requisito da indispensabilidade dos custos, para avaliagdo da sua dedutibilidade para efeitos
fiscais, assume aqui especial relevancia, pelo que ndo pode cingir-se a uma causalidade simplista
de tipo “....consideram-se gastos os que comprovadamente sejam indispensaveis para a realizagao
dos proveitos...”. Devera antes, ser aqui aferido por critérios de racionalidade econémica, isto &,
devera ser determinado de acordo com aquilo que é considerado Util e inevitavel para a realizagédo
dos proveitos ou manutengdo da fonte produtora da empresa, ou seja, numa perspectiva
essencialmente econdémica, que acarreta uma definigdo clara e objectiva dos principios que
norteiam as decisdes de gestado e as linhas mestras subjacentes aos negdcios desenvolvidos pelas
empresas, no ambito da sua actividade, de modo a aferir do seu correto enquadramento para
efeitos fiscais.

6) Conclusdes
Como conclus3o, verifica-se que:

« Na&o se considera preenchido o critério da indispensabilidade dos custos, pelo que fica
comprometida a sua dedutibilidade para efeitos fiscais, em virtude de nao se vislumbrar o
interesse economico da operagao que lhes esta subjacente;
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« Os documentos de suporte a contabilizagao dos referidos encargos financeiros, nao
preenchem os requisitos formalmente exigidos, coadjuvado pelo facto de estarmos na
presenga de sociedades com relagdes especiais,

« Estamos na presenga de aquisigdes e operagdes de financiamento que ocorrem no "seio”
do proprio grupo, motivo pelo qual sdo merecedoras de uma especial atengao, no sentido
de afastar eventuais situagbes de planeamento fiscal, que desvirtue as normais relagtes

entre os contribuintes e a igualdade de tratamento;

* Mo caso em aprego, por via das operagdes praticadas “intra grupo’, verifica-se, que a
empresa & contrai um financiamento, do qual suporta elevados encargos
financeiros, para adquirir uma participagio no capital da B.. ,
sociedade & qual paga uma renda, ficando a partir de entio, por via indirecta, a pagar renda
a “si propria”.

Por sua vez, a sociedade = suporta encargos financeiros do

financiamento obtido para a construgdo do “Complexo Comercial”, dedutiveis no
apuramento do lucro tributavel.

Esta situagdo consubstancia assim, uma duplicagdo de encargos, decorrente do
enquadramento legal para efeitos de tributagio em sede de IRC da sociedade E..

. em virtude de esta estar abrangida pelo regime de transparéncia nsca,
confarme anteriormente referido.

Assim, ndo obstante os custos serem efectivos, pois ndo se coloca em causa a veracidade da
operagdo de aquisi¢io e consequentes empréstimos, estando os mesmos contabilizados eamo tal,
certo e que, ndo os considera a AT. como comprovados, indispensaveis e, incorridos para
obtencdo de proveitos ou ganhos sujeitos a imposto, pelo anteriormente exposto, que aqui se da

por integralmente reproduzido devendo o respectivo montante ser acrescido ao prejuizoflucre
tributdvel declarado.

’Cfr. é referido no ponto ido Preambulo (versdo originaria) do Cédigo do IRC o regime de transparéncia fiscal foi criado "com objeclivos
de neutralidade, combate & evasdo fiscal e eliminagdo da denominada dupla tributagéio econémica’.

'Cle. Referido no Parecer do n* 18/89. citado na nota anterior, “Com efedo, a5 sockedades @ outras antidades fransparenies s8o
sCeniros uritdnos de refendncias pars calcular 05 valores d@ base que deverllo ser imputados Bos seus socks ou mambros, cllculo que
sa faz observando as disposigies do Codigo do IRC [...)°

‘STA, 15/6/2011, processo n.* 049/11, n.® lll
' TCA do Sul, 27/03/2012, processo n.® 05312/12
* Tomas Tavares. A Dedutibilidade (.. ), vide pag. 167
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am) A Requerente foi notificada do Relatério da Inspecdo Tributdria, através do
oficio n.° ..., datado de 23/06/2014, dos Servigcos de Inspecdo Tributdria da Direcdo de
Financas de Lisboa, remetido por carta registada (RC...PT). [¢f. Doc. 3 anexo a P. I. e PA
junto aos autos]
an) Em virtude das referenciadas correcdes, foram efetuadas a liquidacao adicional
de IRC n.° 2014 ..., datada de 30/06/2014, respeitante ao exercicio de 2010, no montante
de € 831.931,86, as liquidagdes de juros compensatérios n.° 2014 ..., no valor de €
77.561,71 e n.° 2014 ..., no valor de € 109.788,52, bem como a compensagao n.’ 2014 ...,
datada de 10/07/2014, e a demonstracdo de acerto de contas n.° 2014 ..., na qual foi
apurado um valor total a pagar de € 1.790.611,54, com data limite de pagamento voluntdrio
a 08/09/2014. [cf. Docs. 1 e 2 anexos a P. L]
ao) A Requerente procedeu ao pagamento integral do referido montante de €
1.790.611,54, o que fez em 23/03/2015, a que acresceu o valor de € 52.837,58, que a
Requerente pagou em 27/03/2015. [cf. Docs. 12 e 13 anexos a P. 1]
ap) Em 23 de dezembro de 2014, a Requerente apresentou reclamagdo graciosa —
cujo requerimento inicial aqui se dé por inteiramente reproduzido — que teve por objeto os
atos tributdrios supra referidos na alinea an), tendo a Requerente ali peticionado o seguinte

[cf. Doc. 4 anexo a P. 1. e PA junto aos autos]:
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Nestes termos, em face do exposto, requer-se a V. Exa. que ordene o seguinte:

A) Seja anulada a correciio & matéria coletivel de IRC de 2010, no montante
de 11.194.291,77 € com fundamento de que tal corregiio incorre em vicio
de violagio de lei, por erro nos pressupostos de direito e de facto,
traduzida na errénea aplicacio do artigo 23.° do Cédigo do IRC:

B) Seja anulada a liquidacho de IRC n.” z2o14 e respetiva
demonstracio de acerto de contas n.° 2014 na qual se
apura o valor de imposto de 1.790.611,54 €, referente ao exercicio fiscal
de 2010, com fundamento de que a mesma padece de vicio de violacio de
lei, procedendo-se ao reembolso das quantias entretanto indevidamente
pagas pela Reclamante;

C) Caso o plano de pagamento em prestacoes seja entretanto aprovado pela
Sua Exceléncia Ministra do Estados e das Financas, se proceda a
indemnizacido da Reclamante por prestacio de garantia indevida, nos

termos da lei fiscal;

D) Seja corrigida a liquidacio de IRC n.” 2014 do exercicio fiscal
de 2013, no sentido de se considerar a deducio de pagamentos especiais
por conta no valor de 123.097,88 €, e em consequéncia, seja reembolsado
a4 Reclamante o valor de 105.303,10 € resultante da diferenca entre o
valor de 2.543.431,28 € (que deveria ter sido reembolsado pela AT) e o
valor de 2.438.128.18 € (que foi reembolsado pela AT).

aq) A referida reclamagdo graciosa foi autuada sob o n.° ...2015... no Servigo de
Financas de Lisboa - ..., tendo sobre a mesma recaido o seguinte projeto de decisdo [cf. PA
junto aos autos]:

Il - ANALISE DO PEDIDO

1 - A reclamante tem legitimidade (art® 9 do Cdédigo de Procedimento e Processo
Tributario) e o pedido é legal (art® 68° do CPPT) e foi apresentado em tempo, dentro do
prazo de 120 dias a que se refere o n® 1 do art® 70° do CPPT (data limite de pagamento,
08-09-2014, fl. 106, reclamacéo apresentada em 23-12-2014, fl. 2). ~

Para efeitos do disposto no n® 3 do art® 111° do CPPT, verificou-se, por consulta ao
Sistema Informatico, que até a presente data nao foi apresentada impugnagao judicial com
o objeto da reclamagéo em analise.

2 - A corregao efetuada pela Inspecao Tributaria e objeto de reclamagao resultou do facto
de nao terem sido considerados dedutiveis como gastos, para efeitos do calculo do lucro

42.

Avenida Duque de Loulé n.2 72 A, 1050-091 Lisboa « 21 318 90 27 - www.caad.org.pt « geral@caad.org.pt



CAAD

CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

tributavel do exercicio de 2010, os jurcs, no montante de € 11.194.291,77, dos
empréstimos obtidos pela reclamante para efeitos da aquisi¢ao da participagdo de 70% na
E..

O fundamento legal foi 0 ndo enguadramento desses gastos contabilisticos como gastos
dedutiveis nos termos do n® 1 do art® 23° do CIRC.

A razao principal para essa conclusao foi ndo se ter considerado esses encargos
financeiros como necessarios para a atividade da reclamante (ou "comprovadamente
indispensaveis”, nos termos da referida norma).

3 - Em termos gerais, € licito considerar que o objetivo da atividade de uma unidade
economica como a reclamante & a obtengao de rendimentos e que os gastos realizados
sdo 0s necessarios para tal.

A reclamante alega gue os encargos financeiros dos empréstimos destinados ao
financiamneto da aguisicdo da paricipagdo na B.. enguadram-se
no seu objeto social, porque este prevé a "aquisigao de quaisquer bens ou direitos, moveis
ou imoveis"” para a prossecugao do seus fins societarios.

Mo entanto, sendo o objeto social da reclamante "o arrendamento, exploracdo e gestdo de
centro comercial designado por .. . Incluindo aguisigdo de guaisguer bens ou
direitos, moveis ou imoveis, conforme necessario para os refenidos fins" (cf. ponto 1-8-¢
acima), ndo e evidente que os referidos encargos financeiros sejam necessarios para o
arrendamento a terceiros, exploragio e gestao do centro comercial.

Com efeito, o arrendamento do espago a B ja permitia aquelas
finalidades. Conforme referido no relatdiu ua nspegio Tributaria, a aquisicdo da
participacéo de 70% na BE.. ndo deu origem a alteragbes nas

relagdes comerciais estabezciuas entre as duas empresas ou no gue a atividade exercida
por cada uma diz respeito (cf. ponto [I-6-c acima). .

Dai a andlise de gue se trata de uma "duplicacic’ a reclamante, que ja suportava as
rendas do espago onde exercia a atividade, rendas essas que incorporavam o0s encargos
financeiros suportados pela sociedade proprietaria do espago, passou, além das rendas, a
suportar os encargos financeiros resultantes da aquisicao dessa sociedade.

4 - No relatdrio foi descrita a aquisico pela reclamante da participagao de 70% naB..
com recurso a financiamento por entidades relacionadas.

A reclamante alega que se tratou de atos de gestao, cujo mérito ndo compete aos Servigos
avaliar, e que ndo agiu sequndo uma légica de grupo, dado que a sociedade gestora do
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fundo de investimento E.. {gue detem indiretamente, a 100%, a reclamante &
a B. ) age no interesse dos investidores do fundo e ndo dos
respetivos proprietarios.

Quanto ao facto de se tratar de atos de gestio, & de referir que no relatario a operagac nao
& analisada sob nenhum outro ponto de vista que nao seja o da interpretagdo do disposto
no n® 1 do art® 23° do CIRC, ou seja, a avaliagdo da dedutibilidade dos encargos
financeiros em questdo no calculo do lucro tributdvel do exercicio de 2010 da reclamante. <~

E de referir, 8 esse respeito, que nos pontos 141% a 145" da reclamacao & invocado o
deferimento de um pedido de manutencio de prejuizos fiscais (processo n® 07
efetuado ao abrigo do ant® 47° (Deducgédo de prejuizos fiscais) do CIRC, aparentemente
motivado pela alteragdo da titularidade do capital social. Nao &, no entanto, feita qualquer
alegagdo guanto a ter sido entdo analisada a dedutibilidade dos referidos encargos
financeiros no calculo do lucro tributavel ou quais os exercicios abrangidos nessa analise.

Quanto a alegacdo de que, na operagdo em questdo, ndo agiu segundo uma légica de
grupo, é de referir que as mengdes frequentes no relatorio a nogao de grupo ndo devem
ser consideradas no sentido dos grupos de sociedades a que se refere o Regime Especial
de Tributagdo dos Grupos de Sociedades previsto nos art®s 69° e seguintes do CIRC, mas
no sentido de que se trata de entidades com relagdes especiais no sentido do n° 4 do art°
63°do CIRC. -

Com efeito, conforme descrito no relatério (vide iguaimente o esquema II-B no ponto 19°
da reclamacdo), ambas as sociedades incluidas na operago sdo detidas a 100%,
indiretamente, pelo fundo E. e dependem deste e da sociedade gestora, a
5. {conjunto integrado num grupo maior, o da ..

).

Das trés entidades mutuarias, duas { I- e H. ) dependem em
100% do fundo E.. e da sociedade gestora 3.

. & a tercena enudade, o K. , lampem pertence ao grupo
do Z.. tal como a X..

Aparentemente foi utilizada a capacidade de financiamento proporcionada pelo centro
comercial em funcionamento para finalidade externa a sociedade reclamante.

5 - A reclamante alega ainda (cf. ponto |-2-b acima) que, caso tivesse adquirido a
propriedade do imével com o respetivo empréstimo hipotecario (ao invés de ter adquirido a
respetiva participag@o social), e assim néo tivesse que pagar rendas pela utilizagao do
imével, nem houvesse imputagdo do rendimento em virtude da transparéncia fiscal, o

44.

Avenida Duque de Loulé n.2 72 A, 1050-091 Lisboa « 21 318 90 27 - www.caad.org.pt « geral@caad.org.pt



CAAD

CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

resultado seria praticamente o mesmo que o atual.

Mo entanto, no caso em gue o imdvel fosse adguirido com o respetivo empréstimo
hipotecario, continuaria a nao haver justificagdo para o novo emprestimo (para aquisicao
da participacdo na F-- ), ndo se verificando, desse modo, a
"duplicagdo" mencionaca no reiatorio.

Quanto & alegacao (cf. ponto |-2-b acima) de gue ndo tem sentido afirmar-se que existe
uma duplicagdo de encargos porque se trata de encargos relativos a realidades
gconomicas distintas, & de referir que no relatério o termo "duplicacao” foi utilizado para
significar que foram suportados encargos financeiros de dois empréstimos (para aquisigéo
do imével pela B e para aquisi¢do da paricipacdo nessa
sociedade), quando em relagdo aos encargos financeiros objeto da reclamacio em
andlise, nao foi comprovada a indispensabilidade nos termos do disposto no n® 1 do art®
23% do CIRC, na redacgéo vigente em 2010,

6 - Quanto as questdes referidas acima no ponto -3, verifica-se, pela consulta ao histérico
do processo de execugdo que teve por base a liquidagio adicional objeto de reclamacéo
(print na fl. 113), que néo consta a apresentagéo de qualquer garantia.

Por outro lado, visto ndo ser proposta a anulagado da liquidagado objeto da presente
reclamacgdo, conforme referido no ponto seguinte, ndo tem lugar a transferéncia dos
pagamentos especiais por conta solicitada. -~

7 - Dado que, conforme exposto nos pontos Ill-3 a 5 acima, ndo assiste razéo a
reclamante, por ndo se comprovar o alegado, propde-se o indeferimento do pedido,
mantendo-se a liquidagédo adicional objeto de reclamacgéo. -~
ar) A Requerente foi notificada, através do oficio n.° ..., datado de 26.05.2015, da
Divisao de Justica Administrativa da Direcdo de Finangas de Lisboa, remetido por carta
registada (RD...PT), daquele projeto de decisdo e para, querendo, exercer o direito de
audi¢do. [cf. PA junto aos autos]
as) A Requerente nio exerceu o direito de audi¢do, pelo que o aludido projeto de
decisdo foi convertido em decisdo definitiva e, consequentemente, a reclamacdo graciosa
foi indeferida, por despacho datado de 25 de junho de 2015, proferido pelo Diretor de
Finangas Adjunto, em regime de substitui¢do, da Direcdo de Financas de Lisboa, com a
fundamentacgdo supra referida na alinea aq). [cf. Doc. 5 anexo a P. I. e PA junto aos autos]
at) A Requerente foi notificada, através de oficio da Divisdo de Justica

Administrativa da Direcdo de Financas de Lisboa, datado de 26.06.2015, remetido por
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carta registada (RD...PT) recebida em 30.06.2015, do despacho de indeferimento da
reclamacdo graciosa. [cf. Docs. 5 e 6 anexos a P. 1. e PA junto aos autos]

au) Em data concretamente nao apurada, a Requerente deduziu um pedido de
autorizacdo de deducgdo de prejuizos fiscais, sem a limitacdo prevista no n.° 8 do art. 52.°
do Cédigo do IRC, que foi deferido por Despacho, datado de 17/05/2012, da Subdiretora-
Geral do IR, proferido por subdelegacdo de competéncias, exarado na informagdo n.°
.../12012 da Direcao de Servigos do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas.
[cf. Doc. 7 anexo a P. 1]

av) Em 25 de setembro de 2015, a Requerente apresentou o pedido de constitui¢io
de tribunal arbitral que deu origem ao presente processo. [cf. sistema informadtico de gestio

processual do CAAD]

§2. FACTOS NAO PROVADOS

Nao se provou que a operacao de aquisi¢do de 70% do capital social da “B...” pela
Requerente, realizada com recurso aos referenciados financiamentos junto da “H...”, do
“K... — Sucursal em Portugal” e do “I... — ..., Sociedade Unipessoal, Lda.”, teve como
finalidade a criacdo de uma unidade de negécio em Portugal, na qual se concentraram o
conjunto de atividades econdémicas diretamente relacionadas com o Centro Comercial
“F...”, nomeadamente a gestdo do imdvel propriamente dito e, bem assim, a gestao das

atividades comerciais nele desenvolvidas.

&

§3. MOTIVACAO QUANTO A MATERIA DE FACTO

No tocante a matéria de facto provada, a conviccdo do Tribunal fundou-se nos
factos articulados pelas partes, cuja aderéncia a realidade nao foi posta em causa, nos
documentos e no respetivo processo administrativo juntos aos autos e, ainda, na prova
testemunhal produzida.

Relativamente ao facto provado constante da alinea ac), cumpre aqui tecer algumas
consideragdes adicionais, na justa medida em que a AT entendeu que «havia uma

manifesta insuficiéncia do preenchimento dos requisitos formais, por a Requerente ndo ter

apresentado quaisquer documentos emitidos pelos beneficidrios dos rendimentos e que

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

46.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

ndo era desajustada a exigéncia formal de prova, até pelo facto de estrarmos perante
sociedades com relagcoes especiais» e, por isso, considerou que os documentos
justificativos/comprovativos dos custos em apreco que foram apresentados pela
Requerente «ndo permitiam um eficaz controlo das relacoes economicas, quer do lado da
requerente quer do beneficidrio, uma vez que, a revelagdo de um custo para um agente,
contrapde-se um proveito para o outro».

Antes de mais, € uma contradictio in terminis aludir, como faz a AT, a
indispensabilidade de custos que ndo se tétm por comprovados. De facto, a questdo da
indispensabilidade sé se coloca perante custos comprovados, ou seja, quando aquela se
coloca ndo estd mais em causa a existéncia de um custo, mas sim a sua qualificacdo [€é, por
isso, curioso notar que no Relatério de Inspecdo Tributdria a ordem dos fatores resulta
invertida, pois primeiramente € abordado o «critério da indispensabilidade» e s6 depois €
que se analisa o «cumprimento dos requisitos formais» (cf. alinea al))]. A questdo que se
coloca quando se aborda o tema da indispensabilidade €, efetivamente, saber se um
determinado custo corretamente contabilizado — custo contabilistico — possui ou nao as
caracteristicas que o tornam subsumivel ao conceito legal de custo fiscal.

Dito isto. E um facto que na contabilidade da Requerente ndo existem documentos
emitidos pelos titulares dos rendimentos, ou seja, faturas e/ou notas de débito atinentes aos
mencionados encargos financeiros por ela suportados durante o exercicio de 2010. No
entanto, seguindo aquela que julgamos ser doutrina' e jurisprudéncia pacificas,
compulsado o documento n.° 10 anexo a peticao inicial e cujo contetido consta igualmente
do processo administrativo junto aos autos, afigura-se-nos sem duvida alguma que a
Requerente comprovou ter incorrido/suportado os aludidos custos.

Relativamente ao depoimento prestado por W... — testemunha arrolada pela
Requerente e que depds de forma clara, objetiva e isenta sobre os factos aos quais foi
inquirida, revelando inequivoco conhecimento direto dos mesmos, pelo que o seu
depoimento nos mereceu total credibilidade —, importa aqui fazer uma brevissima simula

do mesmo, referindo os seus aspetos essenciais:

' Como salienta Rui Duarte Morais (Apontamentos ao IRC, Reimpressdo da edi¢do de Novembro/2007,
Coimbra, Almedina, 2009, p. 80), «a ndo aceitacdo, por razdes de indole meramente formal, da
dedutibilidade de um custo que efectivamente foi suportado, corresponderia a tributagcdo por um lucro que
ndo existe, a um imposto a que ndo subjaz a correspondente capacidade contributiva».
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Enquanto consultor da “Y”, esteve envolvido nas operacdes em causa nos autos e,
por isso, relatou de forma circunstanciada o desenrolar das mesmas, tendo-o feito em total
consonancia com o que, a esse proposito, € descrito no pedido de prontncia arbitral.

Segundo referiu, tratou-se de operacdes entre fundos de investimentos -
representados pelas respetivas entidades gestoras, atuando no interesse dos respetivos
investidores —, as quais foram sujeitas a supervisdo das autoridades alemas e
luxemburguesas, ndao tendo as mesmas consubstanciado a reorganizagdo de qualquer grupo
empresarial.

Mais disse que houve avaliacdo dos bens e dos ativos sobre os quais incidiram as
referidas operagdes.

Segundo é do seu conhecimento direto, a mencionada aquisi¢do da participacdo
social da Requerente na “B...” justificou-se pelas exigéncias colocadas pelas entidades
financiadoras para efetuarem os respetivos financiamentos, na justa medida em que
pretendiam assegurar o servico da divida com as fontes de rendimento existentes.

Questionado sobre o interesse da aquisi¢ao da dita participacdo social, na 6tica da
Requerente, nada acrescentou para além do que, a este respeito, estd vertido no pedido de

prontncia arbitral.

&

Relativamente a factualidade nao provada, esta foi assim considerada em resultado
da auséncia de quaisquer elementos probatdrios suscetiveis de, inequivocamente, a

comprovarem.

I11.2. DE DIREITO

II1.2.1. DA INTERPRETACAO DO ARTIGO 23.° DO CODIGO DO IRC E
SUA APLICACAO AO CASO CONCRETO

§1. Enquadramento geral

Nos presentes autos estd em causa um pedido de anulacdo de uma liquidacdo

adicional de imposto, resultante de uma corre¢cdo a matéria tributdvel de IRC efetuada

pelos Servicos de Inspecdo Tributaria da AT, no valor de EUR 11.194.291,77, respeitante a
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desconsideragdo, para efeitos de apuramento do lucro tributdvel em sede de IRC, do gasto
correspondente aos juros suportados pela Requerente com empréstimos contratados, uma
vez que foi considerado, no essencial, que tais encargos ndo eram indispensdveis para a
realizacdo de proveitos sujeitos a imposto ou para a manuten¢do da fonte produtora, nos
termos do artigo 23.° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
(“Codigo do IRC”), na redagao a data dos factos.

Em sintese, pede-se a anulag¢do da liquidacdo adicional, que procedeu a correccao
da matéria coletdvel da Requerente no valor de EUR 11.194.291,77, e que determinou
imposto a pagar no valor de EUR 1.790.611,54, com base no facto de a AT nado considerar
dedutivel, para efeitos fiscais, a totalidade dos encargos financeiros suportados pelos juros
pagos pela Requerente, no exercicio de 2010, em resultado do empréstimo obtido para
aquisicdo de 70% do capital social da B....

A AT considerou que tais gastos ndo eram comprovadamente indispensdveis para a
realizagdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou manuten¢do da fonte produtora
da Requerente, nos termos do artigo 23.° do Cddigo do IRC, pelo que deveriam ser
acrescidos a matéria coletavel daquele exercicio e que, por outro lado, ndo se encontravam
documentalmente comprovados.

Esta em causa, neste contexto, apreciar a legalidade do juizo administrativo de nao
dedutibilidade fiscal dos juros relativos ao financiamento em causa e da consequente
corre¢cao a matéria colectavel.

Cumpre, em primeiro lugar, proceder ao enquadramento tedrico do disposto no
artigo 23.° do Cddigo do IRC para, a final, se subsumir a factualidade dos presentes autos a

referida disposicao.

§2. Da interpretacio do artigo 23.° do CIRC e a questio da
“indispensabilidade” dos gastos
Ao tempo a que se referem os factos controvertidos, o artigo 23° do CIRC
dispunha, na parte que aqui importa considerar:
«Artigo 23.°

Gastos
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1 — Consideram-se gastos os que comprovadamente sejam indispensdveis para a
realizacdo dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manuten¢do da fonte produtora,
nomeadamente:

a) Os relativos a producdo ou aquisicdo de quaisquer bens ou servigos, tais como
matérias utilizadas, mdo-de-obra, energia e outros gastos gerais de producdo,
conservagdo e reparacdo;

b) Os relativos a distribuicdo e venda, abrangendo os de transportes, publicidade e
colocagdo de mercadorias e produtos;

c) De natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na
exploragdo, descontos, dgios, transferéncias, diferencas de cambio, gastos com operagoes
de crédito, cobranca de dividas e emissdo de obrigacoes e outros titulos, prémios de
reembolso e os resultantes da aplicacdo do método do juro efectivo aos instrumentos
financeiros valorizados pelo custo amortizado;

d) De natureza administrativa, tais como remuneragoes, incluindo as atribuidas a
titulo de participagdo nos lucros, ajudas de custo, material de consumo corrente,
transportes e comunicagoes, rendas, contencioso, seguros, incluindo os de vida e
operacoes do ramo «Vida», contribuicées para fundos de poupangca -reforma,
contribuicoes para fundos de pensoes e para quaisquer regimes complementares da
seguranca social, bem como gastos com beneficios de cessacdo de emprego e outros
beneficios pos-emprego ou a longo prazo dos empregados;

e) Os relativos a andlises, racionalizagdo, investigag¢do e consulta;

f) De natureza fiscal e parafiscal;

g) Depreciacoes e amortizagoes;

h) Ajustamentos em inventdrios, perdas por imparidade e provisoes;

i) Gastos resultantes da aplicacdo do justo valor em instrumentos financeiros;

J) Gastos resultantes da aplicagdo do justo valor em activos biolégicos consumiveis
que ndo sejam exploracoes silvicolas plurianuais;

l) Menos-valias realizadas;

m) Indemnizacoes resultantes de eventos cujo risco ndo seja segurdvel.
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Surge assim, neste preceito, um requisito nuclear na admissibilidade dos gastos
para fins fiscais: a sua indispensabilidade.

O que se deve entender por “indispensabilidade”?

Entre nés, duas andlises sdo habitualmente convocadas sobre qual deve ser a
interpretacdo apropriada do conceito de indispensabilidade vazado no artigo 23° do CIRC.

A primeira é de autoria de TOMAS TAVARES, in “Da relacdo de dependéncia
parcial entre a contabilidade e o direito fiscal na determinagdo do rendimento tributdvel
das pessoas coletivas: algumas reflexoes ao nivel dos custos”, in Ciéncia e Técnica Fiscal,
n° 396, 1999, p.7-180; e a segunda de ANTONIO M. PORTUGAL, in “A dedutibilidade
dos custos na jurisprudéncia fiscal portuguesa”, Coimbra Editora, 2004.

Na primeira das mencionadas obras, TOMAS TAVARES analisa extensivamente a
questao relativa a interpretacdo do conceito de indispensabilidade contido no artigo 23.° do
CIRC.

O autor aponta trés possiveis interpretacdes, defendendo que apenas uma delas
constitui a solugdo correta.

Um primeiro entendimento traduzir-se-ia numa relacdo necessdria ou obrigatéria
entre custos suportados e proveitos obtidos. Tal entendimento de indispensabilidade
significaria que sé a ‘“absoluta necessidade” de um gasto para obter um rendimento
(proveito) permitiria deduzi-lo como componente negativa do lucro tributdvel. O autor
qualifica de absurda uma tal interpretacdo. Fa-lo nos seguintes termos®:  ...o afunilamento
proposto por esta concegdo levaria a desconsideracdo fiscal de certos decaimentos
suportados, verdadeira e realmente, pela organizacdo, em clara e flagrante violacdo do
principio da capacidade contributiva....Em segundo lugar, dado que, no limite, nunca se
aceitaria a dedutibilidade dos custos conexos com negocios que se revelassem ruinosos
para empresa, dada a auséncia (ou insuficiéncia) dos proveitos decorrentes. Ora a
verdade ¢é que o Direito Tributdrio ndo pode censurar uma infrutifera politica
empresarial...O Direito Fiscal tem de reconhecer o direito ao erro do dono do negécio.”

Uma segunda interpretacio do conceito de indispensabilidade — significando

“«

¢ [N . e . 3 . ~
‘conveniéncia” — é tratada pelo autor nos seguintes termos™: “ ...este desiderato ndo se

% Op. cit. pp. 132-133.
3 Op. cit. p. 134.
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ergue como diapasdo interpretativo, quer em atengdo aos intimeros problemas prdticos
que coloca, quer, sobretudo, porque também consente no controlo administrativo sobre o
mérito das decisoes empresariais. Efetivamente, a conveniéncia é um conceito frdgil, com
uma significacdo aberta e indefinida, que propicia a imiscuicdo da mdquina
administrativa nas op¢des econémicas dos contribuintes”.

Por fim, o autor perfilha a tese segundo a qual a correta interpretacdo do conceito
de indispensabilidade é a que equipara gastos indispensdveis aos custos incorridos no
interesse da empresa, na prossecucao das atividades resultantes do seu escopo societario.

Essa tese € expressa nos seguintes termos*: “A nog¢do legal de indispensabilidade
recorta-se, portanto, sobre uma perspetiva econdomico-empresarial, por preenchimento,
direto ou indireto, da motivacdo ultima para a obtencdo do lucro. Os custos
indispensdveis equivalem aos gastos contraidos no interesse da empresa ou, por outras
palavras, em todos os atos abstratamente subsumiveis num perfil lucrativo. Este
desiderato aproxima, de forma propositada, as categorias economicas e fiscais, através de
uma interpretacdo primordialmente logica e economica de causalidade legal. O gasto
imprescindivel equivale a todo o custo realizado em ordem a obtengdo de ingressos e que
represente um decaimento economico para a empresa. Em regra, portanto, a
dedutibilidade fiscal do custo depende, apenas, de uma relagdo causal e justificada com a
atividade produtiva da empresa’.

E continua’: “ ...A indispensabilidade subsume-se a todo e qualquer ato realizado
no interesse da empresa...A noc¢do legal de indispensabilidade reprime, pois, os atos
desconformes com o escopo da sociedade, ndo inseriveis no interesse social, sobretudo
porque ndo visam o lucro...”.

Saliente-se que o texto citado ndo nos deixa dividas sobre qual a posicao do autor
(os custos indispensdveis equivalem aos gastos contraidos no interesse da empresa).
Porém, o certo é que um excerto desse texto, em particular a relacdo entre gastos e
atividade produtiva, tem servido propdsitos interpretativos do conceito de
indispensabilidade que até o proprio autor ja eliminou claramente, no acérdao relativo ao

processo n.° 12/2013-T, do CAAD.

* Op. cit. p. 136.
> Op. cit. p.137.

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

52.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

A. MOURA PORTUGAL, discutindo o mesmo conceito, trata sobretudo da histéria
da interpretacdo jurisprudencial que dele foi feita desde o tempo da Contribui¢do Industrial
até 2001.

De todo o modo, este autor, e no tocante a questdo de saber qual a melhor
interpretacdo do conceito de indispensabilidade, adota a seguinte posigﬁo6:

“A solucdo acolhida entre nos (pelo menos na doutrina), na esteira dos
entendimentos propugnados pela doutrina italiana, tem sido a de interpretar a
indispensabilidade em fungdo do objeto societdrio. Esta posicdo estd presente desde logo
nos escritos de Vitor Faveiro, que reconduz a indispensabilidade do gasto a sua
apreciacdo como ato de gestdo em funcdo do concreto objeto societdrio, recusando que
esta indispensabilidade possa ser aferida livremente a partir de um qualquer juizo
subjetivo do aplicador da lei’”.

No caso sub judice, o artigo 23.° do Cdédigo do IRC € o unico fundamento legal
invocado pela AT para a correcdo efetuada pelo que € a luz deste preceito que deve ser
apreciada a corre¢do e a consequente liquidacao adicional reclamadas.

Na verdade, a fundamenta¢do da Administragdo Fiscal podia ter sido sustentada ao
abrigo da Cldausula Geral Anti-Abuso ou nos termos da aplicacdo das regras sobre precos
de transferéncia, o que, reitere-se, ndo aconteceu.

E, por isso, a luz do disposto no artigo 23.° do Cédigo do IRC que deve ser
apreciado o caso sub judice, procurando-se indagar se os juros objeto de correcdo, e
resultantes dos contratos de empréstimo contraidos pela Requerente tendo em vista a
aquisicdlo de 70% do capital social da B..., tem potencialidade para influenciar
positivamente a obtengdo de proveitos pela Requerente.

Entendemos que sim, de harmonia com o ifer argumentativo que se segue.

Vejamos o que T. TAVARES refere sobre os empréstimos intra—grup08:

® Op. cit. p. 112.

" Citando VITOR FAVEIRO, “O Estatuto do Contribuinte: a pessoa do contribuinte no estado social de
Direito”, Coimbra, 2002, pp. 847-848, o autor destaca o seguinte trecho:” ...S¢ podendo ser os custos
objecto de correcgdo directa, nos termos do artigo 23° do CIRC, quando se trate de factos que, por natureza
e univocidade se evidenciem como estranhos ao objectos e ao fim economico e gestiondrio global da
empresa’.

¥ Op. cit. p. 150.
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“Estas operacdes (suprimentos gratuitos de uma participante a uma participada)
correspondem, portanto, a atos normais de gestdo, ndo obstante a aparente
desconformidade com o interesse da entidade sacrificada (...) A ratio dessas op¢coes legais
radica no facto de que, com elas, a sociedade prossegue a sua atividade empresarial com
um fito lucrativo...”.

E em nota 427, a p. 150 da referida obra, sustenta o autor o seguinte: “Em nossa
opinido, essa operacdo (pagar juros pela obtencdo de um empréstimo, cujo produto se
empresta, sem juros, a uma outra entidade) pode inserir-se no escopo lucrativo da
entidade sacrificada...”.

Em suma, as obras doutrinais mais frequentemente convocadas, conexas com a
questdo em apreco nos presentes autos, afastam a interpretacdo do conceito de
indispensabilidade como significando uma necessdria ligacdo causal entre custos e
proveitos.

Ambas sustentam que qualquer decaimento economico (custo) que tenha uma
relacdo com o objeto societdrio, seja incorrido no dmbito da atividade, ou no interesse da
empresa, cumprird o requisito da indispensabilidade, ndo se lhe devendo, por esta razdo,
recusar a aceitagdo fiscal ao abrigo do artigo 23.° do CIRC.

A ancora doutrinal que a AT, e alguma jurisprudéncia, t€ém respigado da obra de
TOMAS TAVARES quanto ao tema aqui em apreciaco - segundo a qual a obtencdo de
fundos por uma participante cedidos sem remuneragdo a uma participada ndo constitui
atividade ou interesse daquela - foi amplamente desfeita pelo proprio, como a seguir se
observa.

No processo n.° 12/2013-T, no ambito CAAD, onde foi arbitro tnico, T.
TAVARES decide da dedutibilidade destes gastos com os seguintes fundamentos:

“A indispensabilidade entre custos e proveitos afere-se num sentido economico: os
custos indispensdveis sdo os contraidos no interesse da empresa, que se ligam com a sua
capacidade, por insercdo no seu escopo lucrativo (de forma mediata ou imediata) e no
exercicio da sua atividade concreta.

A Autoridade Tributdria ndo pode sindicar a bondade e oportunidade das decisées
economicas da gestdo da empresa. Ndo se pode intrometer na liberdade e autonomia de

gestdo da sociedade. Um custo serd aceite fiscalmente caso seja adequado a estrutura
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produtiva da empresa e a obtengdo de lucros, ainda que se venha a revelar uma operagdo
economica infrutifera ou economicamente ruinosa.

O gasto imprescindivel equivale a todo o gasto contraido em ordem a obtencdo dos
proveitos e que represente um decaimento economico para a empresa. O art. 23.° do CIRC
intima ndo apenas uma conexdo causal adequada entre o custo e o proveito (nos referidos
termos econdmicos), mas conexiona-se também alternativamente (como indica o vocdbulo
“ou”) com a manutengdo da fonte produtora — no sentido de uma ligacdo econémica entre
a despesa e a vigéncia e manuten¢do da sociedade e sua actividade.

Uma sociedade pode obter fundos (e pagar juros) e depois entregar esses fundos a
uma filial sem qualquer remuneracdo causal e directa — e ainda assim exercer
adequadamente a sua actividade, dentro da sua capacidade e escopo lucrativo: pode
efectuar um aumento de capital (art.” 25.° do CSC), prestacoes suplementares ou
acessorias sem juros (art.” 210.° e 287.° do CSC) ou suprimentos sem juros (art.” 243.° do
CSC) — e em qualquer desses casos atua totalmente dentro da sua capacidade de exercicio
e com um dnimo lucrativo e no exercicio da sua actividade”.

Assim, equiparar a no¢do de indispensabilidade a uma relacdo com a atividade
produtiva ou a um obrigatério nexo de causalidade com a obten¢do de rendimentos nao &,
pois, posicao sufragada pela doutrina de referéncia.

Além do que ja se disse, e ainda sobre esse nexo de causalidade, veja-se a posi¢ao
de DIOGO LEITE DE CAMPOS E MONICA LEITE DE CAMPOS’: “Admitir um juizo
administrativo a posteriori sobre a gestdo financeira, comercial, etc., da empresa,
envolveria o risco constante de este juizo se apoiar sobre elementos suplementares que
ndo existiam, ou ndo existiam claramente, no momento da tomada de decisdo e que ndo
podiam ter sido levados em conta. A administracdo fiscal ndo tem que julgar se uma
empresa foi bem ou mal gerida”.

Veja-se, também, RUI MORAIS que, em sentido idéntico, sustenta'’: “A invocagdo
da regra da indispensabilidade dos custos nunca pode ser feita para fazer substituir o

juizo de conveniéncia e oportunidade dos encargos assumidos, tal como resultaram da

? In Direito Tributério, 2000, p. 165.
YRUI MORAIS, Apontamentos ao IRC, Almedina, Coimbra, 2007, p. 86.
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decisdo dos orgdos sociais, por outro juizo, também de indole empresarial feito pela
administragdo fiscal ou pelos tribunais”.

E prossegue'': “Ndo podemos ter como boa a orienta¢do de certa jurisprudéncia
que recusa a acreditacdo fiscal de determinados custos porque ndo é possivel estabelecer
uma corelagdo direta com a obtengdo de concretos proveitos. Levado ao extremo um tal
entendimento, teriamos que os encargos com investigacdo so seriam fiscalmente dedutiveis
quando tais pesquisas tivessem éxito, quando, em seu resultado, a empresa passasse a
vender novos bens e servigos...”

Para concluir da seguinte forma'%: “Defendemos que a questdo de saber se um
custo deve ser ou ndo havido por indispensdvel se deve resolver a partir do intuito objetivo
da transacdo, ou seja do business purpose test... Julgamos ser medianamente claro o
escopo da norma: recusar a comparticipacdo fiscal em alguns dos encargos suportados
pelo sujeito passivo... Se a assung¢do do encargo presidiu uma genuina motivagcdo
empresarial... o custo é indispensdvel. Quando se deva concluir que o encargo foi
determinado por outras motivagcoes (interesse pessoal dos socios, administradores,
credores, outras sociedades do mesmo grupo, parceiros comerciais, etc., entdo tal custo
ndo deve ser havido por indispensadvel.”

Conclua-se esta digressdo doutrinal com J. L. SALDANHA SANCHES, que
afirma'™: “...saber se um certo custo corresponde, ou ndo, a mais eficaz defesa dos
interesses da empresa é uma questdo que ndo pode ser resolvida mediante a atribuigcdo de
um poder de intervengcdo do Estado...de modo a realizar um juizo de mérito sobre uma
certa opgdo de gestdo empresarial, tal como ndo pode validar a qualificacdo da despesa
como um custo sujeitando-a a condi¢do da verificacdo a posteriori da efetiva geracdo de
proveitos”.

Vejamos agora jurisprudéncia sobre a questdo, num plano geral, relativa a
indispensabilidade e seu significado.

No processo 03022/09 — Acérdao de 6 de Outubro de 2009 — do TCA Sul julgou-se

o seguinte litigio. Uma sociedade (A) cedeu a outra (B) a respetiva atividade de

" Op. cit. p. 86.
2 Op. Cit. p. 87.
). L SALDANHA SANCHES, Os limites do planeamento fiscal, Coimbra Editora, 2006, p. 215.
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comercializacdo de mdquinas. No ambito dessa cedéncia também o pessoal de A passou
para a sociedade B, e A deixou de exercer atividade comercial, limitando-se a receber
rendas de um prédio. Todavia, aquando da referida cedéncia, ficara acordado entre A e B
que a primeira suportaria eventuais encargos com indemnizagdes ao pessoal caso fossem
negociadas rescisoes.

Num dado exercicio tais negocia¢des ocorreram e A suportou um certo montante de
custos relacionados com as ditas indemnizagdes que a sua contabilidade registou. A
inspecdo tributdria desconsiderou esses custos, por, em seu entender, “a empresa se
encontrar sem atividade e sem pessoal (tendo como proveitos apenas as rendas recebidas),
considerando-se que este custo ndo se torna necessdrio para a formagdo de proveitos,
conforme o artigo 23.° do CIRC”.

No acérddo proferido, o TCAS trata desenvolvidamente o conceito de
indispensabilidade e fi-lo nos seguintes termos: “Mas como deve aferir-se o conceito de
indispensabilidade? Aceitando-se que estamos perante um conceito vago necessitado de
preenchimento e aceitando-se que ndo estamos, quanto a tal preenchimento, perante
qualquer poder discriciondrio (em termos de discricionariedade técnica) por parte da
Administragcdo Tributdria, importa, entdo, atentar nos termos em que a lei enquadra tal
conceito. (...)

Fazendo apelo ao estudo de TOMAS TAVARES (...) diremos, como aponta o autor,
parecer evidente que da nogdo legal de custo fornecida pelo artigo 23.° do CIRC ndo
resulta que a Administracdo Tributdria possa por em causa o principio da liberdade de
gestdo, sindicando a bondade e oportunidade das decisoes economicas da gestdo da
empresa e considerando que apenas podem ser assumidos fiscalmente aqueles de que
decorram, diretamente, proveitos para a empresa ou que se revelem convenientes para a
empresa.

A indispensabilidade a que se refere o artigo 23.°(...) exige, tdo so, uma relagdo de
causalidade econémica, no sentido de que basta que o custo seja realizado no interesse da
empresa, em ordem, direta ou indiretamente, a obtengdo de lucros. (...) E fora do conceito
de indispensabilidade ficardo apenas os atos desconformes com o escopo social, aqueles

que ndo se inserem no interesse da sociedade, sobretudo porque ndo visam o lucro”.
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Também sobre este assunto, e tendo por referéncia uma decisdo do TCA Norte —
processo 00624/05.0BEPRT, acérddao de 12 de Janeiro de 2012 — ai se afirma: “Na
consideracdo e preenchimento deste conceito indeterminado — indispensabilidade —
impoe-se que a andlise de um concreto custo seja feita em fungdo da atividade societdria,
ou seja, em funcdo do seu objetivo no ambito da atividade da empresa; os custos
indispensdveis equivalerdo aos gastos contraidos no interesse da empresa. O critério da
indispensabilidade foi criado pelo legislador precisamente para impedir a consideracdo
ao nivel fiscal de gastos que, apesar de contabilizados como custos, ndo se inscrevem no
ambito da atividade da empresa, que foram incorridos ndo para a sua prossecugcdo mas
para outros interesses alheios”.

Por fim, em ac6rdao de 29/3/2006 — processo n.° 1236/05 —, o STA sustenta que:
“O conceito de indispensabilidade, sendo indeterminado, tem sido preenchido pela
jurisprudéncia casuisticamente (...). A regra é que as despesas corretamente
contabilizadas sejam custos fiscais; o critério da indispensabilidade foi criado pelo
legislador, ndo para permitir a Administragcdo intrometer-se na gestdo da empresa,
ditando como deve ela aplicar os seus meios, mas para impedir a consideracdo fiscal de
gastos que, ainda que contabilizados como custos, ndo se inscrevem no dmbito da
atividade da empresa, foram incorridos ndo para a sua prossecu¢cdo mas para outros
interesses alheios. Em rigor, ndo se trata de verdadeiros custos da empresa, mas de gastos
que, tendo em vista o seu objeto, foram abusivamente contabilizados como tal. Sem que a
Administragdo possa avaliar a indispensabilidade dos custos a luz de critérios incidentes
sobre a sua oportunidade e mérito”.

E, mais adiante, refere este acérddao “que, sob pena de violacdo do principio da
capacidade contributiva, a Administracdo so pode excluir gastos ndo diretamente
afastados pela lei debaixo de uma forte motivacdo que convenca de que eles foram
incorridos para além do objetivo social, ou, ao menos, com nitido excesso, desviante, face
as necessidades e capacidades objetivas da empresa’.

A interpretacdo legal do conceito de “indispensabilidade” constante do artigo 23.°
do CIRC tem sido, como a doutrina e jurisprudéncia mostram, equiparada aos custos

incorridos no interesse da empresa; aos gastos suportados no ambito das atividades
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decorrentes do seu escopo societdrio. S6 quando os custos resultarem de decisdes que nao
preencham tais requisitos deverdo ser entdo desconsiderados.

Tem-se assim afastado uma ligac@o necessdria aos proveitos; um obrigatério nexo
de causalidade.

Afastada tem sido também a possibilidade de a Administracdo Fiscal julgar do
acerto das decisdes de gestdo relativamente a efetiva obtencdo de proveitos (sindicada a
posteriori), desde que essas decisdes sejam tomadas no ambito do interesse empresarial.

Aqui chegados, importa abordar desenvolvidamente a nocdo de atividade

empresarial.

§3. Do conceito de "atividade' dos entes empresariais

Atividade ha de significar o conjunto de a¢des ou atos que determinam ou influem
na vida empresarial. Tendo os entes societdrios um escopo ou objetivo social definido nos
seus estatutos, tendo em vista a realizagdo do fim para o qual tais entes coletivos se
formam — a obtencao de um excedente a repartir pelos scios — entdo os atos de gestdo que
contribuam para tal fim hao de constituir a atividade das empresas.

Deve assimilar-se essa atividade a “atividade produtiva”? Entendemos que ndo.
Nenhuma disposicao legal autoriza uma tal identidade de conceitos, a interpretacdo
econdmica das operacdes empresariais afasta totalmente aquela equiparagdo, e a doutrina
(onde, supostamente, existira uma base interpretativa que justificaria tal assimilacdo) ndo
sO0 ndo a sustenta como ja a rejeitou.

A atividade de uma empresa, no sentido em que s6 dela decorreriam custos
indispensdveis, nunca poderia ser assimilada a atividade produtiva, no contexto em que
esta se traduz no conjunto de operacdes de transformacdo ou de producdo de bens e
servicos. O ciclo de exploracdo das empresas compde-se de atividades pré-produtivas:
formacdo legal da entidade, estudos pré investimento, investigacdo, desenvolvimento,
aprovisionamento e outras. E, como € 6bvio, também engloba atividades pés produtivas:
comerciais, assisténcia pds-venda, etc.. Inclui também atividades administrativas e
financeiras, que sdo concomitantes a estas fases pré e pds produtivas. Tal € uma evidéncia

econdmica que nao carece, assim o julgamos, de maior fundamentacao.
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A atividade produtiva ndo deverd ser entendida num sentido restritivo, mas sim
amplo, significando atividade relacionada com uma fonte produtora de rendimento da
entidade que suporta os gastos. Julgamos ser este o sentido apropriado da expressao
"atividade produtiva", tanto na obra de T. TAVARES, como na acecdo fiscal usada pela
AT e alguma jurisprudéncia.

Até porque, se assim nao fosse, o artigo 23.° ndo admitiria certamente como custos
dedutiveis os gastos administrativos, de financiamento e até menos valias. Estes gastos nao
tém diretamente que ver com atividades produtivas, fout court, e todavia estao previstos na
lei. Também, por exemplo, o abate de existéncias ou o financiamento de certos ativos que
foram retirados da produc¢ao (que podem ser designados, em certas condi¢des, por “ativos
ndo correntes detidos para venda”) estariam de fora da atividade das empresas, entendida
nessa acegao restrita, o que seria inaceitavel.

Ao buscar-se o sentido do conceito de atividade das empresas, ele ndo pode
circunscrever-se a meras ou simples operacdes de producdo de bens ou servicos. Dizer que
um custo tem de verificar uma relacdo com a atividade produtiva sé pode querer dizer
verificar uma relacdo com as operagoes economicas globais, e exploracdo, ou com as
operagoes ou atos de gestdo que se insiram na busca do interesse proprio da entidade que
assume tais custos.

Nesse sentido, a atividade de uma empresa consistird nas operacdes resultantes do
uso do seu patriménio, em particular dos seus ativos e da gestdo dos seus passivos. Ou
seja, na forma como a sua gestdo utilizard o patriménio empresarial no ambito das diversas
operacdes (produtivas, comerciais, de investimento e desinvestimento, de financiamento
geral, de aquisicdo de participacdes financeiras e outras) que, no seu conjunto, permitem
que a entidade em questao cumpra o seu objeto econdmico: a busca (imediata ou a prazo)
de um excedente econémico (lucro).

Nesta parametria, importa pois sublinhar que a “atividade” de uma empresa ndo se
esgota, como muitas vezes parece emergir de algumas interpretagdes, no conjunto de
operacdes produtivas ou operacionais. “Atividade” € também o conjunto de operacdes que
tém por propdsito a realizacdo de investimentos ou a alienacdo de ativos, a aquisi¢do de
participacOes financeiras e sua posterior alienacdo, a aplicacio de liquidez em

investimentos ou titulos de curto prazo e sua gestdo, os recebimentos e pagamentos

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

60.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

resultantes de rendimentos e gastos operacionais ou ndo operacionais, € muitas outras aqui
nao expressamente referidas.

A gestdao das empresas tem, no essencial, como propdsito obter um excedente a
partir do uso dos ativos que sdo detidos pelas entidades econémico-empresariais. Tais
ativos sdo, até por via da sua classificacdo normativo-contabilistica, divididos em
diferentes tipos. Ativos fixos tangiveis/imobilizados (v.g., maquinas afetas a produgao),
intangiveis (v.g., patentes de fabrico), ativos financeiros (v.g., participacdes sociais), ativos
ndo correntes detidos para venda (v.g., miquina que deixou de estar afeta a producdo e se
pretende alienar a curto prazo), inventarios/existéncias (v.g., matérias primas) € assim por
diante.

Constituindo este vasto leque de ativos os meios de que a gestdo dispde para gerar
rendimentos e excedentes, € natural que a compra de ativos fisicos para investimentos e
sua eventual alienacdo (desinvestimento), a compra e venda de participagdes financeiras, a
aplicacdo de liquidez, os recebimentos e pagamentos da atividade, tudo isso faz parte do
que se consideram atos normais ou apropriados da gestdo de uma empresa.

O significado e o alcance econdémico de tais operagdes dependem das
caracteristicas econdmico-financeiras das entidades mas, num plano geral, todas elas se
subsumem em objetivos e instrumentos de gestdo empresarial, porque todas cabem no
escopo ou proposito da atividade desenvolvida.

A atividade empresarial que tem relacdo com os custos indispenséveis estende-se a
todos os atos de gestdo que visem o interesse das empresas. Esse conjunto de operacdes
abarca os atos de gestdo dos ativos e passivos que constituem os meios ao dispor das
entidades empresariais, desde que tais atos sejam conformes ao escopo, fim ou objetivo
desses entes coletivos.

Em sintese conclusiva deste ponto, a atividade empresarial que gere custos
dedutiveis ha de ser aquela que se traduza em operacdes que tenham um propdsito, um
intuito (e nunca um obrigatério nexo de causalidade imediato) de obteng¢do de rendimento
ou a finalidade de manter o potencial de uma fonte produtora de rendimento.

Se a atividade das empresas tem como um dos seus tracos marcantes o uso e gestao
dos ativos, o que se deve entdo entender por ativos e que fungdes desempenham no

contexto da prossecucao da atividade, da explorag¢ao, ou do escopo empresarial?
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§4. Conceito de ativo e de fonte produtora

Veja-se, antes de mais, a definicdo que o sistema contabilistico contém para
“ativo”. E a seguinte: “é um recurso controlado por uma entidade como resultado de
acontecimentos passados, e do qual se espera que fluam beneficios economicos futuros
para a entidade”.

Esta defini¢do deixa bem claro que se uma entidade possuir um recurso por ela
controlado (tangivel, intangivel, bioldgico, financeiro ou de outro tipo) do qual se esperam
beneficios econdmicos futuros, tal elemento constituird um ativo que se deve registar no
balanco. E pois tendo por base estes elementos que se desenvolve a atividade das
empresas, a qual, obviamente, pode apresentar varias facetas ou vertentes de concretizacao
(v.g., produtiva, comercial, financeira, administrativa) consoante a natureza dos ativos que
a sustentam.

A amplitude dos ativos registados no balango € muito significativa. Temos ativos
fisicos (v.g., mercadorias, ativos fixos tangiveis), ativos incorpoéreos (intangiveis), dinheiro
e equivalentes (v.g., caixa e depositos), ativos financeiros de longo prazo (v.g.,
investimentos financeiros); direitos contratuais (v.g., clientes, empréstimos concedidos,
outra contas a receber).

Um elemento patrimonial, de natureza financeira, corporizado num instrumento de
capital proprio de uma outra entidade, num direito contratual de receber dinheiro ou outro
ativo financeiro de outra entidade, ou de trocar ativos financeiros ou passivos financeiros
em condicdes que sejam potencialmente favordveis, constitui um ativo, atenta a sua
caracteristica de geracdo (esperada) de beneficios econdmicos futuros. Se tal caracteristica
ndo se verificar, nem sequer serd reconhecido contabilisticamente como tal.

O facto de se tratar de rendimentos potenciais ou esperados, ndo desqualifica um
ativo: de um ativo espera-se, estima-se, que dele fluam beneficios econdmicos futuros.

A aquisicao de ativos fisicos (como os edificios ou as maquinas) também € efetuada
esperando que a taxa de rendibilidade prevista para esses ativos supere o custo do capital
que os financia. Estamos, no dominio dos investimentos, fisicos ou financeiros, na situacao
de comparar expectativas de rendibilidade com o custo dos capitais que financiam os

ativos.
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A natureza potencial da geracdo de resultados € inerente a qualquer tipo de
investimento, e ndo apenas aos ativos financeiros. E o que comanda a aquisi¢ao de uns e de
outros serd o interesse da empresa, o qual deriva sempre de uma avaliacdo prévia da sua
lucratividade esperada ou prospetiva.

O risco constitui elemento presente na atividade econdmica, tornado incerta a
obtencdo de rendimentos de muitos investimentos realizados. Além disso, aos instrumentos
de capital préprio (v.g., quotas, agdes, prestacoes suplementares) estdo associados
rendimentos contingentes, e ndo fluxos contratualizados ou certos.

Quer isto dizer que um ativo financeiro que se traduza numa participagdo de capital
numa certa entidade terd rendimentos sujeitos a variabilidade (desvio padrao ou
volatilidade) do desempenho dos entes nos quais se investiu, € ndo a natureza de uma
remuneracgdo pré fixada ou deterministica.

A atividade econdmica empresarial envolve, em maior ou menor grau, risco e
incerteza. Se assim nao fosse, ndo se observariam tantas iniciativas empresariais que ficam
aquém do €xito que os seus promotores esperariam.

Na verdade, a realizacido de investimentos € efetuada com base em expetativas ou
previsdes de rendimentos futuros; mas nao € possivel determinar com certeza absoluta que
essa aplicacdo de fundos (investimento) gerard retorno para os capitais investidos na
medida das estimativas efetuadas.

Casos haverd em que o retorno até pode superar essas estimativas. Outros ocorrerao
nos quais esse retorno € nulo, ou eventualmente negativo, quer por vicissitudes da
envolvente externa as empresas (crises econdmicas e financeiras), quer por mas decisoes
de gestdo das entidades empresariais, ou uma combinacao de ambas as causas.

Como j4 se disse, a existéncia de risco na atividade empresarial implica que, em
variadas circunstancias, os gastos ndo originem proveitos, sendo os investimentos nao
lucrativos.

O custo deve evidenciar um propdsito ou um intuito de obtencio de rendimento, ou
de manuteng¢do da fonte produtora, e isso basta para a respetiva dedutibilidade.

Exigir um teste adicional de um obrigatério nexo de causalidade com proveitos nao

decorre da lei, nem a doutrina o sustenta, e a jurisprudéncia também dele se afastou. Como
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se mostrou anteriormente, a tese do '"nexo de causalidade" nido € um bom caminho
interpretativo do conceito de indispensabilidade que integra o artigo 23° do CIRC.

H4 operacdes no interesse da empresa (ocasionando custos) que, a posteriori, se
revelam ndo geradoras de rendimento.

As causas para que tal aconteca sdo miultiplas: evolucdo de elementos
macroecondémicos que a empresa nao controla (taxas de juro, inflacdo, preco de matérias
primas), a evolugcdo da procura dos bens ou servigos ser mais fraca do que o previsto,
ineficiéncia da gestdo, entre outras.

Ora, no caso sub judice, os financiamentos contratados ndo visaram obter uma
poupanga fiscal ao nivel da A... mas tiveram uma motiva¢do econdémica que foi a de obter
financiamento (e prestar garantias) necessdrias para pagar o pre¢o pela aquisicdo da
referida participacao social da B....

Pode aqui afirmar-se que, economicamente, fazia sentido concentrar, na mesma
entidade, os riscos da operacdo com os fluxos de rendimento gerados ao nivel da A....

Nos termos do artigo 23.° do Cddigo do IRC, a dedutibilidade fiscal dos juros
suportados, tal como qualquer outro gasto, depende de um juizo quanto a sua
indispensabilidade para a realiza¢do dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a
manutencao da fonte produtora (corpo do n.° 1), explicitando mesmo a al. c) do n.° 1 desta
disposi¢@o que os juros de capitais alheios sdo “aplicados na exploragdo”.

Este requisito da indispensabilidade dos custos/gastos para a realizacdo dos
proveitos/rendimentos sujeitos a imposto ou para a manuten¢do da fonte produtora,
estabelecido pelo artigo 23.° do CIRC, tem sido objeto, como vimos, de devido tratamento
juridico pela jurisprudéncia em ordem a resolucdo dos casos concretos que tem de
enfrentar.

O Supremo Tribunal Administrativo declarou por diversas vezes, quanto ao sentido
e funcionamento do requisito da indispensabilidade dos custos para efeitos fiscais, que “o
requisito de indispensabilidade de um custo tem de ser interpretado como um conceito
indeterminado de necessdrio preenchimento casuistico, em resultado de uma andlise de
perspetiva economica empresarial, na percepcdo de uma relacdo de causalidade
economica entre a assun¢do de um custo e a sua realizacdo no interesse da empresa,

atento o objecto societdrio do ente comercial em causa” (cf., por exemplo, os acérddos do
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STA de 29.3.2006, processo n.° 01236/05 e de 15.6.2011, processo n.° 049/11; na esteira
destas decisdes e no mesmo sentido, ver, por exemplo, o acérdio do TCA Sul de
16.10.2014, processo n.° 06754/13).

Trata-se, consequentemente, de saber se os juros objeto de correcao (resultantes de
empréstimos contraidos para adquirir uma participacdo social) tem potencialidade para
influenciar positivamente a obtengdo de proveitos pela Requerente.

Por outras palavras, para proceder a aplicacdo ao caso em apreco do requisito da
indispensabilidade dos custos, € decisivo averiguar, na base de todos os factos e
circunstancias relevantes, a afetacao efetiva e concreta do financiamento, de que os juros
suportados sdo a remuneracao ou, dito de outra forma, importa verificar o destino ou uso
dos fundos obtidos em relacdo aos quais o sujeito passivo pretende deduzir fiscalmente,
para efeitos do apuramento do seu lucro tributdvel, os juros e demais encargos associados
que suportou.

Deste modo, é estritamente em relagdo a entidade cujos custos estio em
consideragdo para efeitos de determinacdo do respetivo lucro tributavel que importa
apreciar, tendo em conta a atividade empresarial que desenvolve, a dedutibilidade fiscal
dos encargos financeiros sendo por conseguinte necessdrio averiguar a necessidade,
adequacdo, normalidade ou a ligacdo a um negdcio lucrativo dos custos em apreciacao, isto
€, o gasto inscrito pela Requerente decorrente dos empréstimos contraidos para a aquisi¢ao
de 70% da participagao social da B....

Com efeito, na relagdo de causalidade econdmica do custo com o interesse da
empresa, o interesse empresarial que se afere € o da propria empresa que deduz fiscalmente
O custo.

Assim, o Supremo Tribunal Administrativo declarou, no acérdao de 10.7.2002,
processo n.° 0246/02, que “os custos previstos naquele artigo 23.° tém de respeitar a
propria sociedade contribuinte, a se”’, pelo que “para que determinada verba seja
considerada custo daquela é necessdrio que a atividade respetiva seja por ela propria
desenvolvida, que ndo por outras sociedades ainda que em relacdo de dominio”,
reiterando, nos acérdaos subsequentes de 7.2.2007, processo n.° 01046/05, de 20.5.2009,
processo 01077/08, de 30.11.2011, processo n.° 0107/11 e de 30.05.2012, processo n.°

0171/11, que “os custos tém de respeitar desde logo a propria sociedade contribuinte, isto
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é, para que determinada verba seja considerada custo daquela é necessdrio que a
atividade respectiva seja por ela propria desenvolvida, que ndo por outras sociedades”,
pois, “[a] ndo ser desta forma, como que podia ser imputada a uma sociedade o exercicio
da atividade de outra com a qual ela tivesse alguma relacdo”.

Noutra vertente, encontra-se igualmente explicitado pela jurisprudéncia que ¢é
pressuposto exigivel da aplicagdo do artigo 23.° do CIRC “a consideracao individualizada
de cada empresa ou institui¢ao pelo que ndao podem interferir aqui raciocinios daqueles em
que se faz apelo a critérios de gestdo do “grupo” ou mesmo dos financiamentos — ainda que
gratuitos — dos seus sécios ou mesmo a vontade destes que nessa matéria € irrelevante,
visto que se trata de um critério legal, sendo unicamente relevante a pessoa coletiva cujos
custos estdo em apreciacdo” (cf. os acordaos do Tribunal Central Administrativo Sul de
16.10.2007, processo n.° 01276/06 e de 18.12.2008, processo n.° 02515/08).

Dai que, em cumprimento do disposto no n.° 1 do artigo 23.° do CIRC, tenha
perfeito cabimento verificar se os pressupostos de dedutibilidade fiscal dos custos com
juros se mostravam satisfeitos em atencdo a atividade da Requerente e ao periodo de
tributacdo em causa sendo o tUnico pressuposto exigivel da aplicacdo do artigo 23.° do
CIRC, sublinhe-se, a consideracdo individualizada de cada empresa ou instituicao, nao

podendo aqui interferir critérios de gestdo do “grupo” ou mesmo dos financiamentos.

§5. A dedutibilidade dos custos no caso sub judice

Como resulta da factualidade dada como provada e supra exposta, no caso em
apreco, a compra de 70% do capital social da B..., por parte da A..., constituiu parte de
uma transagdo ocorrida entre fundos de investimento com diferentes tipos de investidores
podendo, consequentemente, o correspondente financiamento ser entendido no contexto da
atividade da empresa (Requerente) uma vez que se insere no seu escopo societario.

A contratagdo, pela Requerente, dos financiamentos sub judice, que visaram
proceder a aquisicdo de 70% do capital social da B..., decorreram, por outras palavras, de
um ato de gestdo que se inseria, claramente, no objeto societirio da Requerente: «o
arrendamento, exploracdo e gestdo do centro comercial designado “F...”, incluindo a
aquisicdo de quaisquer bens ou direitos, méveis ou imdveis, conforme necessario para os

referidos fins».
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Como tal, € indiscutivel que se verifica a indispensabilidade dos custos subjacentes
a operagdo de financiamento em causa, a luz quer das posi¢des doutrindrias anteriormente
explanadas, quer da jurisprudéncia citada.

Significa isto que os encargos financeiros, suportados no exercicio de 2010, e
imputéveis a aquisi¢do de 70% do capital social encontram nexo de causalidade econdmica
com o interesse e a atividade da prépria Requerente tendo potencialidade para geracio de
lucros na esfera juridica desta.

Dai que se tenha de concluir que, na situagao dos autos, verifica-se “o juizo positivo
de subsuncdo na atividade societaria” pelo qual “os custos indispensdveis equivalerdo aos
custos contraidos no interesse da empresa” (cf. acérdao do STA de 30.11.2011, processo
n.°0107/11).

Deste modo, impde-se declarar que os custos contabilizados pela Requerente no
exercicio em causa, com os encargos financeiros respeitantes a contracdo de empréstimos
em resultado de uma operag¢ao de aquisicdo de capital social, satisfazem o requisito da
indispensabilidade dos custos/gastos imposto para efeitos fiscais pelo artigo 23.° do CIRC.

Nao € legitima, consequentemente, a correcdo operada pela AT, objeto dos
presentes autos, uma vez que, como reconhece o Supremo Tribunal Administrativo no
acérdao proferido a 29-03-2006, processo n.° 01236/05, “a Administracdo sé pode excluir
gastos ndo directamente afastados pela lei debaixo de uma forte motivacdo que convenga
de que eles foram incorridos para além do objectivo social, ou seja, na prossecucdo de
outro interesse que ndo o empresarial, ou, ao menos, com nitido excesso, desviante, face
as necessidades e capacidades objectivas da empresa.”

De forma idéntica, considera RUI DUARTE MORAIS' que, “se o encargo foi
determinado por outras motivagcoes (interesse pessoal dos socios, administradores,
credores, outras sociedades do grupo, parceiros comerciais, etc.), entdo tal custo ndo deve
ser havido por indispensdvel” o que, claramente, ficou por demonstrar nos presentes autos.

Nestes termos, os encargos financeiros suportados no ano de 2010, correspondentes
a juros suportados pela Requerente e referentes a empréstimos contraidos para a aquisicao
de 70% da participacao social da B..., sdo considerados dedutiveis fiscalmente, por serem

necessarios a obtencdo dos seus proveitos ou a manutengdo da fonte produtora, possuindo
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nexo de causalidade econdmica com a atividade da Requerente, estando preenchidos os
pressupostos do artigo 23° do CIRC, pelo que a desconsideracdo da sua dedutibilidade
enferma do vicio de ilegalidade.

Em consequéncia, atento o disposto no artigo 23.° do CIRC, ocorre o vicio de
violacdo de lei, por erro nos pressupostos de direito e de facto, imputado a correcido ao
lucro tributdvel operada relativamente ao IRC de 2010 da Requerente, o que inquina
irremediavelmente a liquidacdo de IRC controvertida.

Resultando do exposto a anulagdo, na totalidade, da liquidacdao de IRC que € objeto
do presente processo, por vicio que impede a sua renovacgdo, fica prejudicado o
conhecimento dos restantes vicios que lhe sdo imputados pela Requerente.

Na verdade, o artigo 124.° do CPPT, subsidiariamente aplicidvel por forca do
disposto no artigo 29.°, n.° 1, do RJAT, ao estabelecer uma ordem de conhecimento de
vicios, pressupde que, julgado procedente um vicio que assegura a eficaz tutela dos direitos
dos impugnantes, ndo € necessario conhecer dos restantes, pois, se fosse sempre necessario
apreciar todos os vicios imputados ao ato impugnado, seria indiferente a ordem do seu
conhecimento.

Pelo exposto, ndo se toma conhecimento dos restantes vicios arguidos pela

Requerente.

&

I11.2.2. DO REEMBOLSO DAS QUANTIAS PAGAS E DO PAGAMENTO
DE JUROS INDEMNIZATORIOS

A Requerente peticiona, ainda, a condenacao da AT ao reembolso do montante de €
1.843.449,12 (um milhao oitocentos e quarenta e trés mil quatrocentos e quarenta € nove
euros e doze céntimos), indevidamente pago, acrescido dos respetivos juros
indemnizatdrios.

O art. 24.°, n.° 1, alinea b), do RJAT preceitua que a decisdo arbitral sobre o mérito
da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacdo vincula a administracdo tributdria a
partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacdo, devendo esta, nos exatos

termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do

“In Apontamentos ao IRC, Coimbra, 2007, pag. 87.
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prazo previsto para a execugdo espontanea das sentencas dos tribunais judiciais tributarios,
restabelecer a situacdo que existiria adotando os atos e operacdes necessarios para o efeito,
o que se deve entender, em conformidade com o disposto no art. 100.° da LGT, aplicavel
ex vi alinea a) do n.° 1 do art. 29.° do RJAT, como abrangendo o pagamento de juros
indemnizatdrios, em consonancia, alids, com o disposto no n.° 5 do mesmo art. 24.° do
RJAT.

O art. 43.°, n.° 1, da LGT determina que “sdo devidos juros indemnizatorios
quando se determine, em reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro
imputdvel aos servicos de que resulte pagamento da divida tributdria em montante
superior ao legalmente devido”, estatuindo o n.° 5 do art. 61.° do CPPT que os “juros sdo
contados desde a data do pagamento indevido do imposto até a data do processamento da
respectiva nota de crédito, em que sdo incluidos”.

No caso concreto, verifica-se que a ilegalidade da liquidagcao de IRC controvertida,
por erro nos pressupostos de direito e de facto, € imputdvel a AT por, naquela liquidagcao
de imposto, ter procedido a incorreta interpretacdo e aplica¢io do artigo 23.° do Cédigo do
IRC, pelo que a Requerente tem direito, em conformidade com o disposto nos arts. 24.°, n.°
1, alinea b), do RJAT e 100.° da LGT, ao reembolso do referido montante de €
1.843.449,12 (um milhdo oitocentos e quarenta e trés mil quatrocentos e quarenta e nove
euros e doze céntimos), indevidamente pago, acrescido de juros indemnizatdérios, nos
termos do estatuido nos arts. 43.°, n.° 1, da LGT e 61.° do CPPT, calculados desde as
respetivas datas de pagamento (cf. facto provado ao)) —, a taxa resultante do n.° 4 do art.
43.° da LGT, até a data do processamento da respetiva nota de crédito, em que sdo

incluidos.

ek

IV. DECISAO

Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide:

a) Julgar o Tribunal Arbitral materialmente incompetente para apreciar o pedido
formulado na alinea D) — «Seja corrigida a liquidacdo de IRC n.° 2014 ... do
exercicio fiscal de 2013, no sentido de se considerar a deducdo de pagamentos

especiais por conta no valor de EUR 123.097,88, e em consequéncia, seja
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reembolsado a Requerente o valor de EUR 105.303,10 resultante da diferenca
entre o valor de EUR 2.543.431,28 (que deveria ter sido reembolsado pela AT)
e o valor de EUR 2.438.128.18 (que foi reembolsado pela AT), acrescido de
juros indemnizatorios vencidos e vincendos, calculados a taxa mdxima legal,
até efetivo e integral pagamento, tudo com as legais consequéncias.» — e,
consequentemente, absolver a Autoridade Tributdria e Aduaneira da instancia
quanto a este pedido.

Considerar procedente o pedido de prontncia arbitral quanto a anulacdo da
correcdo a matéria coletdvel de IRC de 2010, no montante de € 11.194.291,77
(onze milhdes cento e noventa e quatro mil duzentos e noventa e um euros e
setenta e sete céntimos), por vicio de violacdo de lei, por erro nos pressupostos
de direito e de facto, consubstanciada na errada interpretacdo e aplicagdo do
artigo 23.° do Cédigo do IRC e, consequentemente:

- declarar ilegais a liquidagdo de IRC n.° 2014 ..., as liquidacOes de juros
compensatdrios n.°’s 2014 ... e 2014 ..., a compensacdao n.° 2014 ... e a
demonstracdo de acerto de contas n.° 2014 ..., com o valor total a pagar de €
1.790.611,54 (um milhdo setecentos e noventa mil seiscentos e onze euros €
cinquenta e quatro céntimos), todas referentes ao exercicio de 2010, com a sua
consequente anulacio;

- declarar ilegal o ato de indeferimento da reclamacdo graciosa n.°
...2015..., com a sua consequente anulagao;

Julgar procedente o pedido de condenacdo da Autoridade Tributdria e
Aduaneira a reembolsar a Requerente o montante de € 1.843.449,12 (um milhao
oitocentos e quarenta e trés mil quatrocentos e quarenta e nove euros e doze
céntimos), acrescido de juros indemnizatdrios, calculados desde as respetivas
datas de pagamento, a taxa legal, até a data do processamento da respetiva nota
de crédito, em que sdo incluidos;

Condenar a Autoridade Tributdria e Aduaneira no pagamento das custas do

processo.
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VALOR DO PROCESSO

Em conformidade com o disposto nos arts. 306.°, n.° 2, do CPC, 97.°-A, n.° 1, alinea
a), do CPPT e 3.°, n.° 2, do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem
Tributdria, € fixado ao processo o valor de € 1.843.449,12 (um milhdo oitocentos e

quarenta e trés mil quatrocentos e quarenta e nove euros e doze céntimos).

CUSTAS

Nos termos do disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, do RJAT e no artigo 4.°,
n.° 4, e na Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria, o montante das custas € fixado em € 24.174,00 (vinte e quatro mil cento e
setenta e quatro euros), nos termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Lisboa, 23 de maio de 2016.

Os Arbitros,
(José Baeta Queiroz)
(Nuno Cunha Rodrigues)

(Ricardo Rodrigues Pereira)
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