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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 598/2015-T
Tema: IRC/2010 — Competéncia do Tribunal Arbitral; Prazo para apresentacao do

pedido de pronudncia arbitral; Contrato de prestacdo de servicos e

assisténcia técnica Vs. contrato de transmissdo de know how; Royalties;
Retencédo na fonte (artigos 88°-1 e 3, 4°-3/c)-1) e 4°4, do CIRC);
Convencao entre Portugal e Alemanha para evitar a dupla tributacao (Lei
n® 12/82, de 3/6).

Acordao

Os arbitros Juiz José Pocas Falcdo (arbitro presidente), Professor Doutor Luis Menezes
Leitdo e Dr. José Carreira (4rbitros vogais), designados pelo Conselho Deontolégico do
CAAD para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 30-11-2015, acordam no

seguinte:

1. Relatério

A..., LDA. - abreviadamente A...- , pessoa colectiva n.° ... com sede na Rua ...,
n.°..., ..., a qual corresponde o Servico de Financas de ... (cddigo...) (doravante,
“Impugnante”), ao abrigo dos artigos 10.°, n.° 1, alinea a), e 2.°, n.° 1, alinea a), ambos do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que institui a arbitragem como meio alternativo
de resolucdo jurisdicional de conflitos em matéria tributdria (de ora em diante “RJAT”), e
da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Margo, veio requerer a constituicao de Tribunal

Arbitral, prescindindo da faculdade de designar arbitro.

Objeto do pedido
Pede a Requerente que este Tribunal declare ilegal e anule o ato tributdrio de
liquidacdo adicional de Retencdes na Fonte de IRC (e respetivos juros compensatorios),

identificado com o n.° 2010..., referente ao periodo de tributacdo de 2008, o qual deu
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origem a imposto a pagar no valor de € 155.138,80 e condene ainda a Requerida (AT) no
pagamento de indemnizacdo por prestacdo de garantia indevida, com as demais

consequéncias legais.

Fundamentacio sumaria do pedido — Os factos alegados

Alega a Requerente, no essencial:

Desenvolve a atividade de producdo e comercializacdo de capas, espumas, estofos e
estruturas metédlicas para assentos de automdveis (C.A.E. ...— R3), encontrando-se
enquadrada, para efeitos de IRC, no Regime Especial de Tributacio dos Grupos de
Sociedades (de ora em diante “RETGS”), como sociedade dominante.

Do perimetro de consolidacdo do seu grupo fazem, ainda, parte as sociedades B...
S.A., pessoa colectiva n°..., C...SA, D... Lda. E E..., Unipessoal Lda., todas
conjuntamente designadas de ora em diante como “Grupo”.

Através do Oficio n.°..., de 12 de Fevereiro de 2010, a Impugnante foi notificada de
que iria ser iniciada uma agdo inspetiva, a qual comegou no dia 10 de Mar¢o de 2010 e
terminou no dia 25 de Novembro de 2010.

Nessa sequéncia, em 2 de Dezembro de 2010, através do Oficio n.°..., a Impugnante
foi notificada do Projeto de Conclusdes do Relatério de Inspecao.

Posteriormente, em 21 de Fevereiro de 2011, a Impugnante foi notificada do Relatério
de Inspecdao Tributaria (de ora em diante “Relatério Final”), no qual se propunham
correcOes técnicas a matéria coletdvel do exercicio de 2008 (nenhumas corre¢des sendo
efeituadas ao exercicio de 2007).

Essas correcdes eram de dois tipos diferentes: por um lado, era efetuada uma correcao
em sede de precos de transferéncia, no montante de € 2.171.001,90 e, pelo outro, era
efetuada uma correcio em sede de royalties no montante de € 142.561,50.

A AT decidiu, entdo, proceder a emissao de duas liquidagdes distintas,

O ato de liquidagao que ora se impugna (a Liquidacdo) resulta da correcdo efetuada em
sede de royalties.

A Impugnante foi notificada da Liquidacdo em 30 de Dezembro de 2010, a qual
originou um valor a pagar de € 155.138,80, com data limite de pagamento de 31 de Janeiro

de 2011.
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Na mesma data, foi notificada a “Demonstracdo de Liquidacdo de Juros
Compensatorios”, Compensacao n.° 2012..., com a referéncia ao cdlculo dos juros
compensatorios.

Em 10 de Fevereiro de 2011, a Impugnante apresentou reclamacdo graciosa da
Liquidacao.

Nessa sequéncia, nao tendo procedido ao pagamento da Liquida¢do, a Impugnante
prestou, em 27 de Abril de 2011, garantia bancdria no valor de € 197.029,05 (cento e
noventa e sete mil e vinte e nove Euros e cinco céntimos), para efeitos de suspensdo do
processo de execucdo fiscal n.° ...2011..., instaurado pelo Servico de Finangas de ...— cfr.
Documento n.® 2 que ora se junta e se dd por integralmente reproduzido para todos os
efeitos legais.

A Impugnante foi notificada pela AT, em 27 de Dezembro de 2011, do projeto de
indeferimento da reclamacgdo apresentada, tendo exercido o seu direito de resposta em
audi¢do prévia, o qual foi remetido a AT em 6 de Janeiro de 2012.

Nao obstante os argumentos avancados pela Impugnante naquela sede, a AT manteve o
entendimento vertido no Relatério Final, tendo notificado a Impugnante, através de Oficio
recebido em 20 de Fevereiro de 2012, da decisao de indeferimento da reclamacdo graciosa
apresentada.

Nao se conformando, nem com a Liquidacdo, nem com os argumentos em que a AT
fundamentou a decisdo de indeferimento, a Impugnante apresentou, em 28 de Marco de
2012, recurso hierdrquico do despacho de indeferimento da reclamacdo graciosa, recurso
esse que foi indeferido, conforme oficio notificado a Impugnante em 17 de Junho de 2015,
ou seja, 1176 dias depois (!).

Nao obstante, entende a Impugnante que a correcdo efetuada, mais bem identificada no
Relatério Final, ndo € aceitdvel, pelo que vem apresentar o presente pedido de pronincia
arbitral.

A Liquidacdo tem por objeto a requalificagdo juridica dos rendimentos pagos pela
Impugnante a sociedade alema F... (de ora em diante designada abreviadamente por
“F...”), ao abrigo de um contrato entre elas celebrado em 15 de Fevereiro de 2008,

designado “G...” (de ora em diante designado por “contrato” e anexo ao Relatério Final
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como Anexo I)! — cfr. Documento n.° 3 que ora se junta e se di por integralmente
reproduzido para todos os efeitos legais.

No entendimento da Impugnante, esses pagamentos correspondem a contrapartida paga

por servicos que lhe foram prestados pela F..., enquanto, no entendimento da AT, eles

correspondem a contrapartida paga pela cedéncia de propriedade industrial da F... para a

Impugnante (sublinhado nosso) ou, conforme refere a AT na pg. 12 do Relatério Final,

pela “(...) cedéncia do direito ao uso e exploracdo do produto (sublinhado nosso) (...)".

Em particular a AT refere o seguinte (pgs. 8 a 11 do Relatério Final):

e “De acordo com o ponto 1 do contrato celebrado entre a F... e a
A...[Impugnante], esta ultima sociedade aceita transferir para a primeira planos e
documentos necessdrios para a manufaturacdo de estruturas metdlicas para vdrias

viaturas do Grupo H..., resultantes do design e desenvolvimento levados a cabo

pela F...”;

e “O ponto 3 do contrato esclarece que se trata de uma transferéncia plena, uma
vez que refere que todos os direitos sobre tais planos e documentos foram
integralmente transferidos para a A... [Impugnante], incluindo todos os

documentos que permitem o uso e exploracdo do produto”;

o “A F... fruto da experiéncia adquirida na sequéncia da sua presenga neste sector
de atividade, transferiu esse saber para a A..., pelo que estamos perante a
cedéncia de know-how pela F... a A...[Impugnante]”;

e “Uma vez que, na situacdo em andlise, se estd perante a transferéncia de
tecnologia [como resulta claro das expressoes «A... agrees to transfer the results»
e «Results were transferred», sendo a defini¢do de results «plans and documents
necessary for the manufacturing of the metal frames (...) which result from design
and development carried out by faz» — constantes dos pontos 1 e 3 do contrato] e
ndo apenas a aplicacdo de tecnologia, o objeto contractual deve ser qualificado

como de transferéncia de Know-how”;

" O Contrato integra um aditamento assinado em 27 de Maio de 2009, pelo qual a F... se comprometeu a
prestar a Impugnante servigos adicionais referentes ao equipamento e, bem assim, servicos complementares
de design e desenvolvimento de projecto, todos relacionados com a plataforma... .
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e  “Com efeito, a A...[Impugnante] adquiriu o direito de utilizar a tecnologia, de
conteiido secreto, de que a F... é detentora, fruto de trabalhos de design e
desenvolvimento, levados a cabo na Alemanha’;

e “(...) nos termos do ponto 1 do contrato em questdo, as atividades de design e
desenvolvimento foram levadas a cabo na Alemanha pela F... que, desta forma é a
legitima titular da tecnologia cuja transferéncia é objeto da transferéncia para a
A... [Impugnante]. Os melhoramentos futuros realizados pela A... ou pela F...
serdo da propriedade da A...[Impugnante], nos termos do niimero quatro do
contrato’;

o “(...) convém referir que o facto de o preco ser definido com um lump sum, em
fungdo do custo das atividades desenvolvida pela F..., acrescido de uma margem
de 5% mais os custos financeiros inerentes, isto é, a inexisténcia de uma relacdo
direta entre o valor a pagar pela A...[Impugnante] e o montante de vendas dessa
entidade, poderd ser explicada pelo facto de se tratar de tecnologia respeitante a
uma fase anterior ao processo produtivo propriamente dito (...) a tratar-se de uma
prestacdo de servigos, seria de esperar uma conexdo entre os montantes pagos e o

niimero de horas de trabalho despendidas, o que nao se verificou”.

No decurso do processo inspetivo, a Impugnante descreveu o Projeto G... como
incluindo “o desenvolvimento e a producdo de estruturas metdlicas da ... para a
plataforma H... ...(..., ...,...)", e que “A A... recebeu da F... design técnico e know-how de
desenvolvimento especifico relativamente as referidas estruturas metdlicas”, anexando
entdo o referido contrato e o seu aditamento — cfr. Anexo II ao Relatério Final.

Mas a Impugnante referiu ainda que — citacdo que a AT preferiu deixar de parte —
“enquanto o license agreement abrange a disponibilizacdo de know-how e suporte técnico
no ambito da fase de produgdo das estruturas metdlicas, o Project G... compreende o
apoio em todo o processo de design e desenvolvimento técnico realizado antes da fase de
inicio de producdo em série das mesmas (...)" — cfr. mesmo Anexo II (negrito da
Requerente).

Ora é na determinag¢do do que exatamente foi esse apoio que deveremos procurar a

verdadeira natureza do Contrato.
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Nesse sentido, torna-se essencial identificar o contetido exato da intervengdo da F... na

execu¢dao do Contrato, i.e., clarificar o tipo de servicos e atividade a que se destinou o

Projeto G...:

na sequéncia de um projeto adjudicado a Impugnante pelo Grupo H..., foi esta
encarregada de produzir as estruturas metdlicas para os assentos e encostos da
frente dos novos modelos do ..., do...,do ... e do ...(de ora em diante, e utilizando
a terminologia do Contrato, igualmente designadas por ‘“Produtos”);

todos estes novos automoveis se encontravam submetidos a uma mesma plataforma
desenvolvida inteiramente pela H... (plataforma G..., dai a designac¢do dada a este
contrato);

para fabricar os Produtos de acordo com as especificagdes impostas pelo grupo
H..., a Impugnante necessitava de instalar novas linhas de montagem;

a instalacdo de novas linhas de montagem implica um processo de elevadissima
complexidade, pois obriga, entre outros aspetos, ao seguinte:

i. desenvolvimento de ferramentas novas, adequadas ao processo de fabrico
dos Produtos — por exemplo, ferramentas que possam ser colocadas nos
robots de soldadura — definicdo de processos de rebitagem ou de
aparafusamento;

a. note-se que estas ferramentas siao depois encomendadas a outros
fornecedores que nao a F..., que as fabricam de acordo com as
especificacoes fornecidas e que as vendem diretamente a
Impugnante;

ii.  a definicdo dos diferentes postos de trabalho que compdem uma linha de
montagem e respetivo lay-out: por exemplo, onde se coloca o posto de
aparafusamento, ou de rebitagem, por onde circulam as pecas produzidas
em cada um desses postos de montagem, por onde entram as matérias-
primas e qual a cadéncia de ritmo de funcionamento entre os diferentes
postos de trabalho, uns manuais e outros robotizados;

iii.  uma vez definidos todos estes processos, é elaborado um complexo caderno
de encargos (planos e documentos, para usar a terminologia do Contrato)

que especifica e descreve todos estes processos de desenvolvimento — por
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exemplo, descreve como se devem aparafusar as pecas ou como deve
funcionar o posto de rebitagem, ou por onde devem circular as diferentes
pecas que irdo integrar os Produtos ou, ainda, como devem os trabalhadores
operar os equipamentos e postos de trabalho colocados nas linhas de
montagem;

iv. apods esta fase, que corresponde a fase de desenvolvimento do Projeto,
segue-se uma fase de instalacdo. Durante esta fase, sdo rececionados os
novos equipamentos e ferramentas, os quais sdo validados devidamente
segundo as especificacdes do cliente, procede-se a afina¢des de tltima hora
e instalam-se na linha de montagem, cada um em seu sitio;

v. ainda durante esta fase, é prestada formacdo aos trabalhadores da
Impugnante que irdo operar os equipamentos e sdo-lhes concedidas as
instrucdes necessdrias ao funcionamento dos respetivos postos de trabalho;

a. sdo as especificacoes destes equipamentos e as instrugdes para a
operacdo das linhas de montagem que integram os planos e
documentos (na terminologia do Contrato, a “Informacdo”) que a
F... transfere para a Impugnante (na terminologia do Contrato, os
“Resultados™);

vi. terminada a instalacdo arranca a produgdo. Durante esta fase, existe um
acompanhamento regular para assegurar que as novas linhas de montagem
funcionam na perfeicdo e que os Produtos respeitam as especificagdes do
cliente.

Ora, foi para obter apoio em todas estas fases do Projeto G... que a Impugnante
recorreu a F... ou, dito de outra forma, a Impugnante nio contratou a F... para que esta lhe
enviasse uns planos e documentos, de conteido secreto, com os quais a Impugnante,
sozinha, passaria a desenhar e a desenvolver ferramentas e equipamentos para a instalacdo
de novas linhas de montagem no sector automoével; contratou-a para que a F... aplicasse o
seu know-how e a sua tecnologia no design e desenvolvimento de todos os processos
necessdrios a instalacdo de novas linhas de montagem, para que a Impugnante pudesse

exercer a sua atividade, que € a de fabricar os Produtos para o Grupo H... .
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Convém ainda esclarecer alguns aspetos, que a Impugnante parecem essenciais na

correta qualificacdo dos pagamentos que efetuou a F...:

as linhas de montagem, das ferramentas, dos planos e documentos que definem e

instruem os diferentes processos de fabrico sao da propriedade exclusiva da

Impugnante, sobre eles ndo detendo a F... quaisquer direitos;

as ferramentas, processos e planos necessdarios a fabricacdo dos Produtos

encomendados pelo Grupo H... s@o especificos deste Projeto G... e t€ém de ser

especifica e exclusivamente desenvolvidos para esse projeto — por outras palavras,

tudo é desenvolvido e feito a medida deste projeto;

em todo este processo a F... intervém da seguinte forma:

i.

il.

1il.

cria uma equipa de trabalho cuja fungdo € a de apoiar a Impugnante na
defini¢ao de todos os aspetos inerentes a fase de desenvolvimento — design
e desenvolvimento das ferramentas e equipamentos necessdrios a fabricacao
destes Produtos;

identifica fornecedores capazes de construir essas ferramentas e
equipamentos, aos quais compete depois construi-los e vendé-los a
Impugnante;

envia essa equipa de trabalho para Portugal para (a) validar os
equipamentos produzidos pelos terceiros, (b) apoiar a Impugnante na
instalacdo desses equipamentos e ferramentas nas novas linhas de
montagem, (c) apoiar a Impugnante na formacdo dos trabalhadores cuja
funcdo € operar esses equipamentos, mostrando-lhes como o devem fazer e
deixando a Impugnante uma sériec de planos e documentos que
demonstram isso mesmo e descrevem as especificacoes desses mesmos
equipamentos e ferramentas; (d) apoiar a Impugnante no decurso do
arranque do processo produtivo, ajudando-a a corrigir quaisquer falhas ou,

por exemplo, a afinar os robots a nova producdo.

Naturalmente, enquanto entidade prestadora de servicos, a F... fica responsdvel

pelos respetivos resultados, razdo pela qual o segundo pardgrafo do ponto 3 do contrato
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estabelece que “F... is liable for any hidden defect of the Results and for any legal claim
concerning its ownership”.

Por estes servigos, a F... cobra um montante equivalente aos respetivos custos, diretos
ou indiretos, acrescidos de 5%, e uma vez que ndo fica detentora de quaisquer direitos
sobre quaisquer dos processos desenvolvidos para o Projeto G..., ndo tem direito a receber
quaisquer outros pagamentos, incluindo royalties e fees de licenciamento — cfr. ponto 3 do
Contrato.

A AT refere que a forma de pagamento nio indicia uma prestacio de servicos, uma vez
que ndo existe uma conexao entre 0s montantes pagos € o nimero de horas despendidas
(cfr. artigo 29.° supra).

A AT equivoca-se. Nao obstante o contrato ndo prever o pagamento com base num
valor por cada hora de trabalho, a verdade € que ele implica o pagamento de todos os
custos, diretos e indiretos, incorridos pela F..., incluindo o saldrio dos trabalhadores afetos
ao Projeto, pelo periodo de tempo em que o mesmo decorrer.

Assim, por exemplo, se um trabalhador estiver afeto ao projeto durante 3 meses, a
Impugnante ird pagar, entre outros custos, o valor que corresponder aos saldrios por esses
meses de trabalho (logo, as horas de trabalho nesses meses) acrescido de 5%.

Naturalmente, se esse trabalhador estiver afeto ao projeto apenas 2 meses, a
Impugnante pagard necessariamente menos.

Pelo que se verifica, com relativa facilidade, que o modo de pagamento indicia uma
conexdo clara entre o tempo de trabalho afeto ao Projeto G... e o montante dos valores
devidos pela Impugnante.

Basta, alids, atentar no facto de o pre¢o pago pela Impugnante a F... ter por base o
custo efetivo dos servigos prestados (diretos e indiretos).

Com efeito, o Projeto G... representou um envolvimento de diversos trabalhadores da
F..., de diferentes especialidades técnicas, os quais se deslocaram a Portugal e aqui

estiveram em diversas ocasioes.
Ap6s enquadrar legal e juridico-fiscalmente esta matéria, designadamente a luz da

distin¢do entre o que sejam rendimentos derivados da aplicacao de capitais, potencialmente

geradores de royalties, e rendimentos derivados do trabalho e da prestacdo de servigos,
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potencialmente geradores de rendimentos (lucros) comerciais, a Requerente procede a
andlise do contrato em causa, com decomposicdo dos diversos servi¢os prestado e

determinacdo da natureza dos pagamentos efetuados e tendo ainda presente que entre

Portugal e Alemanha foi celebrada uma Convengdo para evitar a Dupla Tributagdo em
matéria de impostos sobre o rendimento e sobre o capital, a qual foi aprovada pela Lei n.°
2/82, de 3 de Junho (adiante, “CDT Portugal-Alemanha”), Convengao essa que se aplica ao
caso concreto, como nao deixou de reconhecer a AT na pg. 12 do Relatério Final.
Conclui a Requerente ser errada a conclusdo da AT quando refere que “o objeto
contratual deve ser qualificado como de transferéncia de “know-how” (para usar os termos
da AT a pg. 11 do Relatério Final), devendo a liquidacdo em causa ser anulada por vicio de
violagdo de Lei.
Relativamente ainda a liquidagdo e aos juros, alega e conclui também a Requerente
pela sua ilegalidade por padecer de falta de fundamentacdo, sendo, por conseguinte,
anuldvel na medida em que se funda na emissao de documentos obscuros, com informacao
codificada, impossivel de compreender
Assim e segunda a Requerente, de acordo com a Demonstracdao de Liquidacdo de
Juros incorporada na Demonstracdo de Liquidacdo de Reten¢des na Fonte, a Impugnante
serd devedora de juros compensatdrios, nos seguintes termos:
e  juros compensatorios, vencidos sobre o valor base de € 134.295,00, a taxa de
4%, relativamente ao periodo decorrido entre 23.09.2008 a 31.12.2010, no
valor de € 11.950,41;

e juros compensatorios, vencidos sobre o valor base de € 8.266,50, a taxa de
4%, relativamente ao periodo decorrido entre 21.01.2009 a 31.12.2010, no
valor de € 626,89.

Assim, da Liquidacdo de Juros apenas resultam os valores base, os periodos
temporais, a taxa e o tipo de juros vencidos, sem que se compreenda por que motivos terao
vencido os varios tipos de juros calculados, ou o que justifica que se hajam vencido nos
diferentes periodos indicados, ou mesmo ainda, qual o fundamento para que se tenha

atendido aos valores base constantes da Liquidagao.
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A Liquidagdo de Juros resultaria, assim, absolutamente impercetivel — nao s6 para o
homem médio mas também para alguém com conhecimentos técnicos e habituado a
analisar este tipo de atos tributdrios —, carecendo em absoluto de fundamentagao.

Foi inobservado o preceituado pelo n.° 5, do artigo 39.°, da Lei Geral Tributéria
(adiante, “LGT”), o qual estabelece que a liquida¢do deve sempre evidenciar claramente o
montante principal da prestacdo e os juros compensatdrios, explicando com clareza o
respetivo cdlculo e distinguindo-os de outras prestagdes devidas.

A Liquidag¢do padece assim e também do vicio de falta de fundamentagdo, por
violacdo do disposto pelo n.° 9 do artigo 35.°, da LGT, sendo anuldvel, nos termos do
artigo 163.° do Cédigo do Procedimento Administrativo (“CPA”) ex vi artigo 2.°, alinea c)

da LGT.

Constituicao do Tribunal

O pedido de constituicao do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e notificado a Autoridade Tributdria e Aduaneira.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do
artigo 11.° do RJAT, na redagdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31
de Dezembro, o Conselho Deontolégico designou como drbitros do tribunal arbitral
coletivo os signatdrios, que comunicaram a aceita¢ido do encargo no prazo aplicavel.

Foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, ndo tendo manifestado
vontade de recusar a designac@o dos arbitros, nos termos conjugados do artigo 11.°, n.° 1,
alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° ¢ 7.° do Cédigo Deontolégico.

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

o tribunal arbitral coletivo foi constituido em 30-11-2015.

Resposta da AT

Na Resposta, apresentada a AT suscitou as seguintes questdes: (i)falta pretericao de
formalidade consignada no artigo 59.° do CPPT, (ii)intempestividade do pedido de revisao
oficiosa, (iii)ndo preenchimento dos requisitos para a apreciagdo do pedido de revisdo

oficiosa, (iv)abuso de direito por contradicdo entre o pedido de revisdo oficiosa e o pedido
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de prontdncia arbitral e o comportamento assumido anteriormente pelos Requerentes.
Defendeu ainda a AT a legalidade da liquidacdo e inexisténcia de erro imputdvel aos

Servicos.

Realizou-se a reunido prevista no artigo 18°, do RJAT e procedeu-se, em 8-7-2016,
a inquiricdo, em audiéncia e com registo sonoro, da testemunha arrolada, I..., tendo sido

prescindida a inquiricao das demais testemunhas (Cfr ata respetiva).

As alegacoes finais foram apresentadas por escrito tendo as partes, no essencial,

reiterado as posi¢des que haviam explanado nos respetivos articulados.

Por vicissitudes vérias do processo, houve, a luz do disposto no artigo 21°-2, do
RJAT, prorrogacdes do prazo previsto no artigo 21°-1, do RJAT para a prolagdo e

notifica¢do da decisao final as partes

Saneador

O tribunal arbitral encontra-se regularmente constituido e ¢ materialmente
competente, em face do preceituado nos arts. 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.°, n.° 1, do DL n.°
10/2011, de 20 de Janeiro.

As partes gozam de personalidade e capacidade juridica e judicidria, sdo legitimas e
estdo legalmente representadas (arts. 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo nao enferma de nulidades.

As questdes prévias e/ou excegdes suscitadas pela Requerida, Autoridade Tributaria

e Aduaneira (AT), serdo apreciadas prioritariamente, logo apds a fixacdo da matéria de

facto.

2. Matéria de facto
2.1. Factos provados
O juiz (ou 4rbitro) ndo tem o dever de pronuncia sobre toda a matéria alegada,

tendo antes o dever de seleccionar apenas a que interessa para a decisdo, levando em

12.
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consideracdo a causa (ou causas) de pedir que fundamenta(m) o pedido formulado pelo
autor (cfr.art’s.596° n°1 e 607° n°s 2 a 4, do C P Civil, na redac¢do da Lei n° 41/2013, de
26/6) e consignar se a considera provada ou ndo provada (cfr.art®.123, n°2, do
C.P.P.Tributario).

No caso o Tribunal considera provados os seguintes factos:

a) A Requerente desenvolve a atividade de producdo e comercializacdo de capas,
espumas, estofos e estruturas metdlicas para assentos de automoéveis (C.AE. ...—...),
encontrando-se enquadrada, para efeitos de IRC, no Regime Especial de Tributacao dos
Grupos de Sociedades (de ora em diante “RETGS”), como sociedade dominante;

b) A Requerente encontra-se enquadrada, para efeitos de IRC, no Regime Especial
de Tributagdo dos Grupos de Sociedades (de ora em diante "RETGS"), como sociedade
dominante;

¢) Do perimetro de consolidacdo do seu grupo fazem, ainda, parte as sociedades
B... S.A., pessoa colectiva n°..., C... SA, D... Lda. e E..., Unipessoal Lda., todas
conjuntamente designadas de ora em diante como “Grupo’;

d) Através do Oficio n.°..., de 12 de Fevereiro de 2010, a Impugnante foi notificada de
que iria ser iniciada uma agdo inspetiva, a qual comecou no dia 10 de Marco de 2010 e
terminou no dia 25 de Novembro de 2010;

e) Nessa sequéncia, em 2 de Dezembro de 2010, através do Oficio n.°..., a Impugnante
foi notificada do Projeto de Conclusdes do Relatério de Inspecgao;

f) E, posteriormente, em 21 de Fevereiro de 2011, a Impugnante foi notificada do
Relatério de Inspecdo Tributdria (de ora em diante “Relatério Final”), no qual se
propunham corre¢des técnicas a matéria coletdvel do exercicio de 2008 (nenhumas
corre¢des sendo efeituadas ao exercicio de 2007);

g) Essas correcoes eram de dois tipos diferentes: por um lado, era efetuada uma
corre¢cdo em sede de precos de transferéncia, no montante de € 2.171.001,90 e, pelo outro,
era efetuada uma corre¢ao em sede de royalties no montante de € 142.561,50;

h) A AT decidiu, entdo, proceder a emissao de duas liquidacdes distintas;

1) O ato de liquidagdo que ora se impugna (a Liquidacdo) resulta da correcdo efetuada

em sede de royalties;
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J) A Impugnante foi notificada da Liquidacdo em 30 de Dezembro de 2010, a qual
originou um valor a pagar de € 155.138,80, com data limite de pagamento de 31 de Janeiro
de 2011;

k) Na mesma data, foi notificada a “Demonstracdo de Liquidacdo de Juros
Compensatorios”, Compensacdo n.° 2012..., com a referéncia ao cdlculo dos juros
compensatorios;

1) Em 10 de Fevereiro de 2011, a Impugnante apresentou reclamagdo graciosa da
Liquidacao;

m) Nessa sequéncia, ndo tendo procedido ao pagamento da Liquidacdo, a Impugnante
prestou, em 27 de Abril de 2011, garantia bancdria no valor de € 197.029,05 (cento e
noventa e sete mil e vinte e nove Euros e cinco céntimos), para efeitos de suspensdao do
processo de execugdo fiscal n.° ...2011..., instaurado pelo Servi¢o de Finangas de ...;

n) A Impugnante foi notificada pela AT, em 27 de Dezembro de 2011, do projeto de
indeferimento da reclamacgdo apresentada, tendo exercido o seu direito de resposta em
audi¢do prévia, o qual foi remetido a AT em 6 de Janeiro de 2012;

0) A AT manteve o entendimento vertido no Relatério Final, tendo notificado a
Impugnante, através de Oficio recebido em 20 de Fevereiro de 2012, da decisdo de
indeferimento da reclamacdo graciosa apresentada;

p) Nao se conformando, nem com a Liquida¢do, nem com os argumentos em que a AT
fundamentou a decisdo de indeferimento, a Impugnante apresentou, em 28 de Marco de
2012, recurso hierdrquico do despacho de indeferimento da reclamacdo graciosa, recurso
esse que foi indeferido, conforme Oficio notificado a Impugnante em 17 de Junho de 2015;

q) O presente pedido de prontncia arbitral deu entrada no CAAD em 15-9-2015;

r) A Liquidag¢do tem por objeto a requalificacdo juridica dos rendimentos pagos pela
Impugnante a sociedade alemd F... (de ora em diante designada abreviadamente por
“F...”), ao abrigo de um contrato entre elas celebrado em 15 de Fevereiro de 2008,
designado “Project G...)” (de ora em diante designado por “Contrato” e anexo ao Relatorio

Final como Anexo I)2 ;

? O Contrato integra um aditamento assinado em 27 de Maio de 2009, pelo qual a F... se comprometeu a
prestar a Impugnante servigos adicionais referentes ao equipamento e, bem assim, servicos complementares
de design e desenvolvimento de projecto, todos relacionados com a plataforma ... .
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s) Uma vez adjudicado o Projeto G... a Requerente, coube a F... desenvolver as
especificacdes a serem utilizadas no fabrico das novas ferramentas e equipamentos
necessarios a instalacdo das linhas de montagem que produziram os encostos e assentos
da frente dos diferentes automoéveis do Grupo H...;

t) A tecnologia necessdria para desenvolver essas especificagdes pertence a F... e ndo
se transferiu para a Requerente; pelo contrério, tal tecnologia transferiu-se diretamente da
F... para fornecedores terceiros, que as incorporaram nessas ferramentas e equipamentos e
os venderam a Requerente;

u) A Requerente pagou o preco dessas ferramentas e equipamentos diretamente a
esses fornecedores, nao tendo tido acesso a tecnologia que foi utilizada na sua
construcao;

v) Os pagamentos efetuados pela Requerente em execucdo do sobredito contrato
correspondem a contrapartida paga por servigcos que foram prestados a Requerente pela
F... (ndo sendo a contrapartida paga pela cedéncia de propriedade industrial da F... para a
Impugnante ou, conforme refere a AT na pg. 12 do Relatério Final, contrapartida pela
“(...) cedéncia do direito ao uso e exploracdo do produto (...)"].

x) A AT refere o seguinte (pags. 8 a 11 do Relatério Final):

e “De acordo com o ponto 1 do contrato celebrado entre a F... e a A...

[Impugnante], esta ultima sociedade aceita transferir para a primeira planos e
documentos necessdrios para a manufaturag¢do de estruturas metdlicas para vdrias

viaturas do Grupo H..., resultantes do design e desenvolvimento levados a cabo

pela F...”;

e  “O ponto 3 do contrato esclarece que se trata de uma transferéncia plena, uma
vez que refere que todos os direitos sobre tais planos e documentos foram
integralmente transferidos para a A... [Impugnante], incluindo todos os

documentos que permitem o uso e exploracdo do produto”;

o “A F... fruto da experiéncia adquirida na sequéncia da sua presenga neste sector
de atividade, transferiu esse saber para a A..., pelo que estamos perante a
cedéncia de know-how pela F... a A...[Impugnante]”;

e “Uma vez que, na situacdo em andlise, se estd perante a transferéncia de

tecnologia [como resulta claro das expressoes «A... agrees to transfer the results»
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e «Results were transferred», sendo a defini¢do de results «plans and documents
necessary for the manufacturing of the metal frames (...) which result from design
and development carried out by faz» — constantes dos pontos 1 e 3 do contrato] e
ndo apenas a aplicagdo de tecnologia, o objeto contractual deve ser qualificado
como de transferéncia de Know-how”;

o  “Com efeito, a A...[Impugnante] adquiriu o direito de utilizar a tecnologia, de
conteiido secreto, de que a F... é detentora, fruto de trabalhos de design e
desenvolvimento, levados a cabo na Alemanha”;

e “(...) nos termos do ponto 1 do contrato em questdo, as atividades de design e
desenvolvimento foram levadas a cabo na Alemanha pela F... que, desta forma é a
legitima titular da tecnologia cuja transferéncia é objeto da transferéncia para a
A... [Impugnante]. Os melhoramentos futuros realizados pela A... ou pela F...
serdo da propriedade da A...[Impugnante], nos termos do niimero quatro do
contrato’;

e “(...) convém referir que o facto de o preco ser definido com um lump sum, em
fungdo do custo das atividades desenvolvida pela F..., acrescido de uma margem
de 5% mais os custos financeiros inerentes, isto é, a inexisténcia de uma relagdo
direta entre o valor a pagar pela A...[Impugnante] e o montante de vendas dessa
entidade, poderd ser explicada pelo facto de se tratar de tecnologia respeitante a
uma fase anterior ao processo produtivo propriamente dito (...) a tratar-se de uma
prestagdo de servigos, seria de esperar uma conexdo entre os montantes pagos e o

niimero de horas de trabalho despendidas, o que nao se verificou”.

z) No decurso do processo inspetivo, a Impugnante descreveu o Projeto G... como
incluindo “o desenvolvimento e a producdo de estruturas metdlicas da ...para a
plataforma H... ... (cery oery..)’seque “A A...recebeu da F... design técnico e know-how de
desenvolvimento especifico relativamente as referidas estruturas metdlicas”, anexando
entdo o referido contrato e o seu aditamento — cfr. Anexo II ao Relatério Final.

aa) Mas a Impugnante referiu ainda que “(...)enquanto o license agreement abrange a
disponibilizacdo de know-how e suporte técnico no ambito da fase de producdo das

estruturas metdlicas, o Project G... compreende o apoio em todo o processo de design e
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desenvolvimento técnico realizado antes da fase de inicio de producdo em série das
mesmas (...)" — cfr. mesmo Anexo II;

bb) A F... lidava diretamente com os fornecedores, transmitia-lhes as
especificacdes necessdrias e estes fornecedores vendiam depois as ferramentas e
equipamentos em estado acabado a Requerente, que os pagava diretamente a esses
fornecedores;

cc) As ferramentas e equipamentos adquiridos pela Requerente aos fornecedores
eram especificos para o Projeto G..., ndo servindo para qualquer outro;

dd) Uma vez adquiridas essas ferramentas e esses equipamentos pela Requerente,
coube a F... valida-los in loco (na fabrica da Requerente);

ee) Para esse efeito, a F... trouxe a Portugal varias equipas de pessoas -
compostas em média por 8 pessoas que se deslocaram regularmente as instalacdes da
Requerente para acompanhar a instalacdo dessas ferramentas e desses equipamentos
nas respetivas linhas de montagem;

ff) A essas ferramentas e a esses equipamentos, juntam-se robots adquiridos e
pagos diretamente pela Requerente a fornecedores terceiros, como a J...(J...), que a
F... tratou de validar e instalar nas mesmas linhas de montagem;

gg) Pelos trabalhos realizados pela F... a Requerente pagou um montante equivalente
aos custos incorridos por aquela, acrescido de uma margem de 5%;

hh) Embora o Contrato G... tenha sido formalizado em 8 de Fevereiro de 2008, a
adjudicacdo do Grupo H... e o desenvolvimento do projeto ja se tinham iniciado em
anos anteriores;

i) A F... assegurou ainda que os funcionarios da Requerente recebiam a formagao
adequada a operagao destes robots, destas ferramentas e destes equipamentos;

jj) Concluido este processo, a Requerente iniciou o fabrico dos Produtos - os
encostos e 0s assentos -,que vendeu ao Grupo H...;

kk) Ulteriormente, porque as linhas de montagem existentes nao permitiam
satisfazer o aumento de procura verificado, a Requerente solicitou a F... apoio na
instalacdo de linhas de montagem adicionais, tanto de assentos como de encostos...

1) ... sendo esta a causa da celebracdo, em 27-5-2009, do aditamento

[“Amendment n° 1 do the Project G...”] ao contrato inicial, sempre com
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manutencao da natureza dos servicos prestados pela F... ao abrigo do contrato
inicial (Cfr Anexo 1, folhas 8 € 9, do RIT);

mm) Tendo em vista a suspensao do processo de execugao fiscal instaurado em
resultado da falta de pagamento do montante de imposto resultante da Liquidacgao,

a Impugnante prestou garantia bancdria.

2.2. Factos nao provados

Nao hé outros factos essenciais, provados ou ndo provados.

2.3 Motivacao

Segundo o principio da livre apreciacao da prova, o Tribunal baseia a sua decisao,
em relagdo as provas produzidas, na sua intima convic¢do, formada a partir do exame e
avaliagdo que faz dos meios de prova trazidos ao processo € de acordo com a sua
experiéncia de vida e de conhecimento das pessoas (cfr. art®. 607°, n°.5, do C P Civil, na
redaccdo da Lei 41/2013, de 26/6). Somente quando a for¢a probatdria de certos meios se
encontra pré-estabelecida na lei (v.g.forca probatéria plena dos documentos auténticos -
cfr.art®.371°, do C Civil) é que ndo domina na apreciacdo das provas produzidas o principio
da livre apreciacao.

No caso, para além do processo administrativo instrutor, da posi¢ao das partes nos
respetivos articulados e dos demais documentos juntos, foi também relevante e, de algum
modo, decisivo, o depoimento prestado pela testemunha I..., economista e quadro da
empresa Requerente desde 2004, que, com conhecimento direto dos factos e saber técnico,
depos de forma a esclarecer o Tribunal, em termos espontineos e convincentes,
designadamente quanto a realidade da matéria alegada nos artigos 34° a 38°, da peticao
arbitral, ou seja, quanto ao conteido exato da intervencao da F... (a empresa alema F...)
no que diz respeito a execu¢do do Contrato descrito e documentado.

Na verdade esta testemunha referenciou com detalhe como trabalhos levados a cabo
pela F..., servicos de concecdao — design e especificacdes técnicas — interagdo com oS
fornecedores dos equipamentos e ferramentas que constituem as novas linhas de fabrico da
A..., formacdo dos operadores desta e acompanhamento do processo de montagem e

operacao inicial das linhas de fabrico.
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Assinale-se, neste particular, que segundo a Requerida, o RIT (relatério da

inspeccao tributdria) apenas havia tomado por base o contrato na sua formulagao e objecto

o
iniciais (artigo 134. da resposta), sendo que a descricdo dos factos pela testemunha, em
conjugacdo com o “amendment” mencionado em 1l), do elenco de factos provados foi
particularmente relevante para a prova dos factos elencados supra, designadamente nas

alineas bb) a 1l).

3. Matéria de direito

3.1. Objeto do processo

A questdo tributdria principal objeto dos autos respeita a controvérsia entre as
partes relativamente a obrigatoriedade ou ndo de retencdo na fonte em pagamento ao
abrigo da Convengdo para Evitar a Dupla Tributacdo em Matéria de Impostos sobre o
Rendimento e sobre o Capital, celebrada entre Portugal e a Alemanha (cfr Lei n°® 12/82, de
3 de junho — artigo 12°) — abreviadamente, “CDT”.

Mais concretamente: a liquidagdo impugnada tem por objeto a requalificacdo
juridica, como “royalties”, dos rendimentos pagos pela Requerente a sociedade alema F...
(de ora em diante designada abreviadamente por “F...”), ao abrigo de um contrato entre
elas celebrado em 15 de Fevereiro de 2008, designado “Project G...” (de ora em diante
designado por “Contrato” e anexo ao Relatério Final como Anexo 1)’ — cfr. Documento n.°
3 junto com a peticdo de pronuncia arbitral.

Trata-se, no caso, de apurar se o contrato em causa se qualifica ou pode qualificar
como contrato de transferéncia de tecnologia ou transferéncia de know how — caso em que
estd sujeito a retencao na fonte a luz do artigo 12°, da CDT - ou, pelo contrdrio, se se trata
de um contrato de assisténcia técnica com prestacdo de servigos associada, ndo sujeito a
retencao na fonte.

No entendimento da Requerente, esses pagamentos correspondem a contrapartida
paga por servigos que lhe foram prestados pela F..., enquanto, no entendimento da AT,

eles correspondem a contrapartida paga pela cedéncia de propriedade industrial da F...

3 O Contrato integra um aditamento assinado em 27 de Maio de 2009, pelo qual a F... se comprometeu a
prestar a Impugnante servigos adicionais referentes ao equipamento e, bem assim, servicos complementares
de design e desenvolvimento de projecto, todos relacionados com a plataforma G... .
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para a Impugnante ou, conforme refere a AT na pg. 12 do Relatério Final da Inspec¢ao, pela
“(...) cedéncia do direito ao uso e exploracdo do produto (...)”.

Trata-se no fundo e mais concretamente de apurar se, tal como alega ou justifica a
AT, a Requerente “(...)ndo procedeu a retengdo na fonte nem entregou nos cofres do
Estado imposto no montante de €142.561,50, o qual é devido, a titulo definitivo, nos temos
da alinea a) do n°l e do n° 3 do art. 88°, do CIRC, em virtude de os rendimentos relativos
a royalties terem sido obtidos em territorio portugués, de acordo com a subalinea 1) da
alinea c), do n° 3 do artigo 4°, do CIRC e dado que ndo se encontram na exclusdo da

tributacdo prevista no n°4, do art®4°, do CIRC”.

Preliminarmente a AT suscita a questao da intempestividade do pedido (sublinhado
nosso) arbitral no entendimento de que, tendo ocorrido embora indeferimento de
reclamacdo graciosa e de recurso hierarquico, o prazo de 90 dias previsto no artigo 10°-
1/a), do RJAT néo foi prejudicado pelas citadas impugnagdes administrativas.

Comecar-se-4 obviamente por apreciar os fundamentos da excecdo de

intempestividade.

3.2 A (in)tempestividade do pedido de proniincia arbitral

Alega a Requerida AT, a fundamentar a excecdo, “(...) que artigo 10°, do RJIAT
estabelece, quanto a atos de liquidacdo/autoliquidacdo, que o prazo para apresentar o
pedido de prontincia arbitral é de 90 (noventa) dias, remetendo, quanto ao momento do
inicio de contagem, para aquilo que se mostra preceituado no artigo 102°, n’s 1 e 2 do
Codigo de Procedimento e de Processo Tributdrio (CPPT). Tendo em atencdo a
demonstracdo de liquidacdo junta pela Requerente, temos que a data limite de pagamento
dos montantes de imposto em causa nos autos ocorreu em 2011-01-31. Ora, o pedido
tendente a constituicdo do tribunal arbitral foi apresentado em 2015-09-15, ou seja, mais

de 4 anos apos aquele em que se verificaria o término do prazo (...)".

Vejamos:
Os prazos para apresentacio do pedido de pronuncia arbitral sdo os seguintes:
a) 90 dias contados a partir do termo do prazo para pagamento voluntdrio das

liquida¢des de tributos, de autoliquidacdo, de reten¢do na fonte e pagamento por
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conta)[atos de primeiro grau] ou contado desde a notificacdo da decisdo ou do
termo do prazo legal de decisdo do recurso hierarquico [atos de segundo ou terceiro
grau] [2°-1/a) e 10°-1/a),do RJAT e 102°-1 e 2, do CPPT;

b) 30 dias contado a partir da notificagdo dos atos de fixacdo da matéria tributavel
quando ndo dé origem a liquidacdo de qualquer tributo, de atos de determina¢do da
matéria coletdvel e de atos de fixacdo de valores patrimoniais [2°-1/b) e 10°-1/b, do

RJAT].

Os Tribunais Arbitrais ndo t€ém competéncia para conhecer de vicios proprios de
atos de segundo ou terceiro graus (atos de indeferimento de reclamagdes graciosas,
recursos hierarquicos ou pedidos de revisdo oficiosa cujo fundamento nao se prenda com a
ilegalidade do ato de “primeiro grau”).

Ou seja: o que € sempre e s6 impugndvel € a legalidade do ato de primeiro grau.

O indeferimento expresso de um meio gracioso sO serd arbitrdvel na medida em que
comporte ele préprio a apreciagdo da legalidade do ato de primeiro grau que o contribuinte
pretende efetivamente impugnar.

De tal modo que serd o ato de primeiro grau (liquidacdo adicional pela AT de
autoliquidacdo, por exemplo, como € o caso) o objeto do pedido de prontncia arbitral,
tenha ou ndo havido atos de indeferimento de meios graciosos para apreciacdo da
legalidade daquele ato(reclamacdo ou recurso hierdrquico.

O ato de indeferimento da reclamagdo graciosa ou recurso hierdrquico serdo marcos
importantes também para aferir da tempestividade da apresentacdao do pedido de prontincia
arbitral na medida em que a contagem do prazo de 90 dias s6 se iniciard a partir da
notificacdo da decisdo da reclamacdo ou do termo do prazo legal do recurso hierdrquico.

Nao pode, em nosso entender, confundir-se o ambito material da arbitragem (artigo
2°, do RJAT) com a data a partir da qual o pedido de prontncia arbitral pode ser interposto
(artigo 10°, do RJAT)

Por outro lado, trata-se aqui igualmente da abordagem da questdo da
recorribilidade, por intermédio da arbitragem, dos actos de segundo ou de terceiro graus. A
problematica dos actos de segundo e terceiro graus na arbitragem tributdria prende-se, ao

que se julga, com pelo menos duas questdes distintas: uma primeira, a de saber se tendo
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sido intentado um meio gracioso administrativo, o objecto do processo arbitral serd a
decis@ao que venha a ser proferida pela Administracdo Tributdria — em sede de reclamacao
graciosa, de recurso hierarquico ou de pedido de revisdo oficiosa — ou, pelo contrério, o
acto de liquidacdo, de autoliquidacdo, de retencdo na fonte ou de pagamento por conta;
uma segunda, que interliga questdes de competéncia e questdes de prazo, e que € a de saber
se o tribunal terd competéncia — e, se sim, em que medida — para apreciar um acto de
primeiro grau quando o pedido seja apresentado na decorréncia de um indeferimento de
reclamacdo graciosa, recurso hierdrquico ou pedido de revisdo oficiosa previamente
apresentados.

No que respeita a primeira questdo, ja no ambito da impugnacdo judicial, era
discutivel se, perante uma decisdo expressa de reclamacgao graciosa, de recurso hierarquico
ou de pedido de revisdo oficiosa, o contribuinte impugnava directamente o acto de
liquidacdo anteriormente reclamado, recorrido ou revisto (o acto de primeiro grau) ou a
propria decisdo (de indeferimento) de reclamagdo, de recurso ou de pedido de revisdo
oficiosa que, por sua vez, apreciou a (i)legalidade do acto impugnado - o acto de segundo
grau. O Supremo Tribunal Administrativo (STA) veio pronunciar-se sobre a questdo, em
acorddo datado de 18 de Maio de 2011, proferido no ambito do processo n.° 0156/11,
admitindo que “(...) o objecto real da impugnacdo é o acto de liquidacdo e ndo o acto que
decidiu a reclamacdo, pelo que sdo os vicios daquela e ndo deste despacho que estdo
verdadeiramente em crise(...).”

“(...) a impugnacdo ndo estd, por isso, limitada pelos fundamentos invocados na
reclamacdo graciosa, podendo ter como fundamento qualquer ilegalidade do acto
tributdrio.(...)”

Esta é a primeira questdao que deve ficar clara: o objecto do processo arbitral é o
acto de liquidagao.

Questao diferente desta mas interligada, € a de saber se o pedido de prontncia
arbitral foi apresentado dentro do prazo. Aqui parece-me que o legislador arbitral foi, ao
que se cré, claro ao compartimentar questdes de competéncia e questdes de prazos.

Assim € que quanto a competéncia ou dmbito material o objecto da arbitragem é,
como se concluiu, a apreciacdo da ilegalidade dos actos de liquidagdo. Quanto ao prazo, o

contribuinte pode recorrer a arbitragem logo aquando da notificagcdo dos actos de
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liquidagdo de tributos, de autoliquidagdo, de retencdo na fonte e de pagamento por
conta ou, tendo recorrido a via administrativa, ap6s a notificacdo da decisdo de
indeferimento da reclamagdo graciosa ou do recurso ou ainda da formacdo do
indeferimento ticito.

Esta resposta encontra-se, por seu turno, no citado artigo 10.°, do RJAT.

Desta norma nao se pode ou deve nunca retirar a competéncia para
apreciacdo directa dos actos de segundo grau, pois se trata de norma que respeita Unica e
exclusivamente ao dies a quo do prazo para apresentacdo do pedido de prontncia arbitral.
E uma norma que respeita portanto ao momento a partir do qual se inicia a contagem do
prazo para solicitar o pedido de constitui¢do do tribunal arbitral.

Com efeito, o artigo 2.°, n.° 1, alinea a), do RJAT, determina que os tribunais
arbitrais tém competéncia para apreciar “a declaracdo de ilegalidade de actos de
liquidagdo de tributos, de autoliquidagdo, de retencdo na fonte e de pagamento por
conta”. Nao ha, pois, qualquer referéncia aos actos de indeferimento de reclamacao
graciosa, de recurso hierdrquico ou de pedido de revisdo oficiosa, i.e., ndo se menciona a
arbitrabilidade de decisdes de indeferimento, expresso ou ticito, das vias administrativas
prévias utilizadas. Nao ha nem tinha que haver.

Entende-se a este propdsito que os actos de segundo ou terceiro graus poderdo
sempre, reafirma-se, ser arbitrdveis, na medida em que comportem, e s6 nesta medida, eles
proprios, a (i)legalidade dos actos de liquidacdo em causa. Na base deste entendimento
estard uma interpretacao teleoldgica, designadamente por a alinea a) do n.° 1, do artigo 10.°
referir expressamente a “decisdo de recurso hierdrquico” e o facto de o acto de segundo
ou de terceiro grau estar a apreciar o acto de liquidagdo, autoliquidagao, retencao na fonte
ou pagamento por conta objecto da arbitragem.

Defende-se aqui, por conseguinte, uma interpretacdo segundo a qual ndo sdo
arbitrdveis os vicios proprios dos actos de indeferimento de reclamacdes graciosas, de
recursos hierdrquicos ou de pedidos de revisao do acto tributdrio porque escapam ao
ambito material da arbitragem tributdria. Por outras palavras, esses actos de indeferimento
s6 poderdo ser “trazidos” para a jurisdicdo arbitral, na estrita condi¢do de terem, eles
proprios, apreciado a (i)legalidade do acto tributdrio que o sujeito passivo, verdadeira e

efectivamente, pretende impugnar pela via arbitral.
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Neste sentido, veja-se, v. g., a decisdo arbitral proferida no ambito do processo n.°
272/2014-T, de que se transcrevem os seguintes extractos:

“(...) 65 - O indeferimento de reclamacdo graciosa corporiza, no quadro da
impugnagdo judicial, o caso previsto no n.° 2 do art.° 102.° do CPPT, colocando-se a
questdo de saber se, face as competéncias legalmente cometidas aos tribunais arbitrais, os
mesmos serdo competentes para, em quaisquer circunstdncias, apreciarem os actos de
indeferimento de reclamacoes graciosas.

66 - Estando a competéncia dos tribunais arbitrais, que funcionam junto do CAAD,
circunscrita e limitada, como jd atrds se referiu, a declaracdo de ilegalidade dos actos de
liquidagdo de tributos, de autoliquidagcdo, de retencdo na fonte e de pagamento por
conta, a apreciacdo dos actos de indeferimento de reclamagoes graciosas, por parte dos
referidos tribunais, hd de estar condicionada ao efectivo conhecimento que tais actos
tiveram da legalidade dos actos de liquidagcdo com que estdo relacionados.

67 - A decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa, proferida nas atrds
mencionadas circunstancias, reafirma a legalidade do acto de liquidacdo em causa e volta
a confirmd-lo, tal como inicialmente fora configurado.

68 - O indeferimento da reclamagdo graciosa, é um acto lesivo susceptivel de
impugnacdo por parte do interessado, o qual, na medida em que procede a reafirmacdo do
acto primdrio de liquidagdo subjacente e do qual é indissocidvel, ndo pode deixar de ter a
sua aprecia¢do cometida aos tribunais arbitrais, que, como jd se referiu, tém as suas
competéncias fundamentalmente centradas na declaracdo de ilegalidade de actos de
liquidagado de tributos (...)”

Subsumindo:

Da matéria de facto provada resulta que (cfr supra, elenco de factos provados):

“(...)

J)A Impugnante foi notificada da Liquidagdo em 30 de Dezembro de 2010, a qual
originou um valor a pagar de € 155.138,80, com data limite de pagamento de 31 de
Janeiro de 2011;

k) Na mesma data, foi notificada a “Demonstracdo de Liquidagcdo de Juros
Compensatorios”, Compensac¢do n.” 2012 ..., com a referéncia ao cdlculo dos juros

compensatorios;
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[) Em 10 de Fevereiro de 2011, a Impugnante apresentou reclamacdo graciosa da
Liquidacado;

m) Nessa sequéncia, ndo tendo procedido ao pagamento da Liquidacdo, a
Impugnante prestou, em 27 de Abril de 2011, garantia bancdria no valor de € 197.029,05
(cento e noventa e sete mil e vinte e nove Euros e cinco céntimos), para efeitos de
suspensdo do processo de execucdo fiscal n.° ...2011... 0, instaurado pelo Servico de
Finangas de ...;

n) A Impugnante foi notificada pela AT, em 27 de Dezembro de 2011, do projecto
de indeferimento da reclamagdo apresentada, tendo exercido o seu direito de resposta em
audi¢do prévia, o qual foi remetido a AT em 6 de Janeiro de 2012;

0) A AT manteve o entendimento vertido no Relatorio Final, tendo notificado a
Impugnante, através de Oficio recebido em 20 de Fevereiro de 2012, da decisdo de
indeferimento da reclamacdo graciosa apresentada;

p) Ndo se conformando, nem com a Liquidacdo, nem com os argumentos em que a
AT fundamentou a decisdo de indeferimento, a Impugnante apresentou, em 28 de Marco
de 2012, recurso hierdrquico do despacho de indeferimento da reclamagdo graciosa,
recurso esse que foi indeferido, conforme Oficio notificado a Impugnante em 17 de Junho
de 2015;

q) O presente pedido de proniincia arbitral deu entrada no CAAD em 15-9-2015

Ou seja: a Requerente foi notificada em 30-12-2010 da liquidagcdo para pagamento
até 31-1-2011.

Reclamou graciosamente em 10-1-2011, portanto em prazo, segundo o artigo 70°
do CPPT.

Do indeferimento da reclamacgdo graciosa, notificado a 20-2-2012, interpds recurso
hierarquico para o Ministro das Financas, em 28-3-2012, portanto tempestivamente.

Cumpridas as respetivas formalidades, a decisdo, desfavordvel a Requerente, foi-lhe
notificada em 17-6-2015 e o presento pedido de prontuncia arbitral (impugnacgao judicial)
deu entrada no CAAD em 15-9-2015.

A luz do exposto supra é clara a tempestividade do pedido arbitral.

Improcede assim a excegao.
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3.3 Do mérito do pedido

A questdo essencial objeto dos autos é apurar se, tal como alega ou justifica a AT, a
Requerente “(...)ndo procedeu a retencdo na fonte nem entregou nos cofres do Estado
imposto no montante de €142.561,50, o qual é devido, a titulo definitivo, nos temos da
alinea a) do n°l e do n° 3 do art. 88°, do CIRC, em virtude de os rendimentos relativos a
“royalties” terem sido obtidos em territorio portugués, de acordo com a subalinea 1) da
alinea c), do n° 3 do artigo 4°, do CIRC e dado que ndo se encontram na exclusdo da
tributacdo prevista no n°4, do art®4°, do CIRC” .

No entendimento da Requerente, trata-se aqui de pagamentos que correspondem a
prestacao de servicos pela F..., enquanto, no entendimento da AT, eles, pelo contrério,
corresponderdo a contrapartida paga pela cedéncia de propriedade industrial da F... para a
Impugnante ou, conforme refere a AT (pg. 12 do Relatério Final da Inspecdo), pela “(...)
cedéncia do direito ao uso e exploragdo do produto (...)".

Esta querela relativamente a qualificacdo do contrato, essencial para efeitos de
tributacao, em face da prova produzida, ndo oferece dividas: as partes celebraram ndo um
contrato de transmissdo de know how mas antes um contrato de assisténcia técnica,
envolvendo prestacdo de servicos.

Alberto Xavier (in Direito Tributdrio Internacional, 2014, 2* edicdo, pgs 687e sgs)

baseando-se em vasta literatura e nos comentdrios ao art’® 12° da convencdo modelo,
reconhecendo tratar-se de contratos complexos que muitas vezes se confundem, refere que
“(...)o contrato de know-how, tem por objecto a transmissdo de informagoes tecnologicas
preexistentes e ndo reveladas ao ptiblico, em si mesmo consideradas, na forma da cessao
tempordria ou definitiva de direitos, para que o adquirente as utilize por conta propria,
sem que o transmitente intervenha na aplica¢do da tecnologia cedida ou garanta o seu
resultado” e que “ao invés, o contrato de prestacdo de servicos tem por objeto a execucdo
de servicos que pressupoem, por parte do prestador, uma tecnologia, a qual porém, ndo se
destina a ser transmitida, mas meramente aplicada ao caso concreto mediante ideias,
concepgoes e conselhos baseados num estudo pormenorizado de um projecto”.

Quanto a contraprestacdo, esclarece ainda Alberto Xavier (Ob. citada) que nos

contratos de know-how “ (...)reveste a forma de um lump sum ou de uma percentagem da
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facturacdo, da produgdo ou do lucro” e nos contratos de prestacdo de servigos “é fixada
essencialmente com base no custo demonstrado por critérios relativos ao trabalho
desenvolvido, como o niimero de horas despendidas”.

E, nesta mesma linha se encontra a Jurisprudéncia como se vé do eluciativo
sumario do acdrddo do TCAS proferido no processo n° 04075/10, de 18-6-2013, publicado
em www.dgsi.pt, que conclui, citando, “(...) o “contrato de Know-how” tem por objecto a
transmissdo de informagdes tecnoldgicas preexistentes e nio reveladas ao publico, em si
mesmas consideradas, na forma de cessdo tempordria ou definitiva de direitos, para que o
adquirente as utilize por conta propria e sem que o transmitente intervenha na aplicacdo da
tecnologia cedida ou garanta o seu resultado. Ao invés, o contrato de prestacdo de servigos
técnicos (engineering) tem por objecto a execucdo de servicos que pressupdem, por parte
do prestador, uma tecnologia, a qual, porém, ndo se destina a ser transmitida, mas antes a
ser meramente aplicada ao caso concreto mediante ideias, concep¢des e conselhos
baseados num estudo pormenorizado de um projecto. Por outras palavras, no contrato de
Know-how transfere-se tecnologia, enquanto no contrato de prestacao de servigos técnicos
(engineering) se aplica tecnologia. Para efeitos fiscais, a remuneracdo do “Know how”
(royalties) constitui um rendimento de capital, uma vez que visa retribuir um capital
tecnolégico previamente acumulado que € posto a disposi¢cao do beneficidrio, enquanto a
remuneracdo da prestacdo de servigos técnicos deve considerar-se um preco de venda do
servico em si mesmo considerado e ndo a retribuicao de um factor de produ¢do ou de uma
tecnologia cuja transmissao nao €, em si, objecto do contrato.

Por seu lado, a prestacdo de servicos que € objecto do contrato de assisténcia técnica
nio tem cardcter autbnomo e independente, antes sendo complementar ou acesséria de
outra operacdo prevista no mesmo contrato ou em contrato separado. Com efeito, em
certos casos a transmissdao de informagdo (Know how) ndo se esgota na simples cessio de
direitos, antes exigindo complementarmente uma actividade continuada de prestacdo de
servi¢os, permanentes ou periddicos, pela qual a informacao tecnoldgica seja plenamente
colocada a disposicao do cessiondrio. Ora, é precisamente nestes casos que ocorre a figura
da “assisténcia técnica”. A “assisténcia técnica” distingue-se da prestacdo de servigos
técnicos (engineering), pois enquanto neste tltimo caso a prestagdo de servigos constitui-se

como objecto principal do contrato em causa, no primeiro a prestacdo de servigos é
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meramente instrumental relativamente ao objecto principal do contrato que consiste na
transmissdo de uma informacdo tecnolégica (Know how). No contrato de prestagao de
servicos técnicos as partes querem a propria execucao de um determinado servico e nao
uma “assisténcia” na aquisicdo de informacgdo tecnolégica; no contrato de ‘“assisténcia
técnica” as partes querem uma informacao tecnoldgica, a qual é conjugada com a prestacdo

de um servico complementar ou instrumental (...)”.

Subsuncao

Resulta do elenco de factos provados que, adjudicado o Projecto G... a Requerente,
coube a F... desenvolver as especificacoes a serem utilizadas no fabrico das novas
ferramentas e equipamentos necessdrios a instalacdo das linhas de montagem que
produziram os encostos e assentos da frente dos diferentes automoéveis do Grupo H...,
sendo a a tecnologia necessdria para desenvolver essas especificacdes pertencente a F...,
nio se tendo transferido para a Requerente; pelo contrario, tal tecnologia transferiu-se
directamente da F... para fornecedores terceiros, que as incorporaram nessas
ferramentas e equipamentos e os venderam a Requerente, tendo a Requerente pago o
preco dessas ferramentas e equipamentos directamente a esses fornecedores e ndo tendo
tido acesso a tecnologia que foi utilizada na sua construcgao.

Por outro lado, os pagamentos efetuados pela Requerente em execucgao do sobredito
contrato corresponderam a contrapartida paga por servicos que lhe foram prestados pela
F... [ndo sendo a contrapartida paga pela cedéncia de propriedade industrial da F... para a
Impugnante ou, conforme refere a AT na pg. 12 do Relatério Final, contrapartida pela
“(...) cedéncia do direito ao uso e exploracdo do produto (...)’], sendo a F... quem lidava
directamente com os fornecedores, transmitindo-lhes as especificagdes necessdrias, sendo
eles (fornecedores) quem vendia depois as ferramentas e equipamentos, em estado
acabado, a Requerente, que os pagava directamente a esses fornecedores;

Para além disso, as ferramentas e equipamentos adquiridos pela Requerente aos
fornecedores eram especificos para o Projecto G..., ndo servindo para qualquer outro.

Ou seja: in casu, a F... ndo se limitou a transferir tecnologia para que a A... a
aplicasse como bem entendesse, sobre a responsabilidade desta. Usou sim, conhecimentos

tecnolégicos que detinha, para os aplicar a um projeto concreto, desenvolvendo os
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s .

trabalhos necessarios 4 implementacdo de novas linhas de fabrico de assentos auto e
assumindo a responsabilidade por quaisquer defeitos, como resulta do contrato.

A remuneracdo nao foi fixada com base nos beneficios — faturacdo, lucros... - da
A... mas sim com base nos custos incorridos pela F..., mais 5% e mais custos financeiros
(cfr contrato). Ora os custos incorridos sao o resultado do nimero de horas de trabalho, das
taxas hordrias, dos recursos materiais utilizados, das desloca¢des efetuadas, entre outros; o
que se enquadra perfeitamente na nogao de “custo demonstrado por critérios relativos ao
trabalho desenvolvido” .

De notar que ndo faz sentido dizer que nao foi com base nas horas de trabalho pois,
ao usar a expressao” .. como o niimero de horas despendidas” mais ndo se estd a enfatizar
uma das componentes principais do trabalho desenvolvido nos contratos de prestagdao de
servicos. Também ndo faz sentido dizer-se que no contrato em apreco a remuneracido €
uma [lump sum pois o que o contrato faz € fixar uma quantia preliminar que serd objeto de
um montante final em funcao dos custos incorridos mais margem.

Assinale-se ainda que nao se estranha — bem pelo contrdrio -, que, num grupo
empresarial, operando num setor de alta tecnologia como € o automdvel, com varias
unidades em vdrios paises, é pratica haver recursos técnicos, nomeadamente ao nivel da
engenharia, que pertencendo a uma empresa do grupo sao disponibilizados para prestar
servicos a outras empresas do grupo. Trata-se de aproveitar da melhor forma recursos
técnicos altamente especializados e com custos elevados. Haverd, nesta matéria, que ter em
conta que a industria automdvel é, notoriamente, muito exigente em termos de normas de
qualidade, pois qualquer falha do equipamento tem custos elevados de imagem e traduz-
me, muitas vezes em elevadissimas indemnizagdes compensatdrias em caso de acidente.

A esta luz, afigura-se bastante razodvel e de acordo com as préaticas da industria,
que num projeto de fabrico de novos modelos de assentos auto a A... tenha recorrido a
outra empresa do grupo K..., neste caso a F..., para lhe prestar servicos técnicos de
engenharia.

Tanto basta para concluir pela auséncia de fundamento da AT na requalificacao
do contrato como de cedéncia ou transferéncia de know how por auséncia dos

sobreditos e necessarios elementos tipicos respectivos.
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Ou seja: revelando o contrato os elementos tipicos de um contrato de assisténcia
técnica com prestacdo de servicos associada, quer a Convengado para evitar a dupla
tributacao (CDT) celebrada entre Portugal e a Alemanha (Lei n°® 12/82, de 3 de junho)
[que s6 permite a tributacdo de royalties, que ndo caso ndo existem, em Portugal - cfr
artigo 12°, da CDT], quer o ndo preenchimento dos pressupostos previstos no CIRC
(alinea a) do n°l e do n° 3 do art. 88°, do CIRC subalinea 1) da alinea c), do n° 3 e artigo
4°, do CIRC, redagcdo de 2010), a liquidacdo adicional revela-se ilegal por falta dos
respetivos pressupostos de facto e de direito.

Procede assim o pedido de declaracdo de ilegalidade e de consequente anulagdo do acto
tributdrio de liquidacdo adicional de Retencdes na Fonte de IRC (e respectivos juros
compensatodrios), identificado com o n.® 2010..., referente ao periodo de tributacdo de

2008, o qual deu origem a imposto a pagar no valor de € 155.138,80.

4. Prestacao de garantia indevida — Indemnizacao

A requerente prestou garantia bancdrias destinada a assegurar o pagamento e
suspender a execu¢do na parte ora impugnada, da liquidacdo adicional, ora objeto de
impugnacao arbitral.

Dispde a LGT:

Artigo 53.°
Garantia em caso de prestacdo indevida

1 - O devedor que, para suspender a execugdo, ofereca garantia bancdria ou equivalente
serd indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua prestacdo, caso
a tenha mantido por periodo superior a trés anos em propor¢do do vencimento em recurso
administrativo, impugnagdo ou oposi¢do a execu¢do que tenham como objecto a divida
garantida.
2 - O prazo referido no niimero anterior ndo se aplica quando se verifique, em reclamagdo
graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos servigcos na liquidacdo do
tributo.
3 - A indemnizagdo referida no n.° 1 tem como limite mdximo o montante resultante da

aplicag¢do ao valor garantido da taxa de juros indemnizatorios prevista na presente lei e
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pode ser requerida no proprio processo de reclamacdo ou impugnagdo judicial, ou
autonomamente.
4 - A indemnizacdo por prestacdo de garantia indevida serd paga por abate a receita do

tributo do ano em que o pagamento se efectuou.

Entende o Tribunal que a liquidacdo enferma, nesta parte, de erro imputavel aos
Servicos na medida em que o sujeito passivo vai obter vencimento na impugnacio e o
fundamento da anulag@o ndo lhe é imputdvel.

E assim inaplicdvel, in casu, o prazo de 3 anos a que alude o n° 1, do citado artigo
53°, da LGT.

Sendo publico e notério que pelo servico de prestagdo de garantia bancéria sdo
pagos encargos/comissdes aos Bancos em func¢do, designadamente do risco, valor e prazo
da garantia, hd que concluir que a Requerente suportou [e certamente continua a suportar]
encargos pela manutencao das garantias.

Tendo prestado as garantias pelo valor das liquidacdes objeto desta impugnacao,
juros, custas e demais acréscimos (Cfr artigo 199°-6, do CPPT) e tendo obtido vencimento
nesta acdo, tem direito a ser indemnizada pelos prejuizos causadas por garantia que ndo
seria devida.

Ou seja: reconhecem-se reunidos os pressupostos que conferem a Requerente
direito a indemnizagdo nos termos do citado artigo 53°, da LGT.

Certo que nao foi concretizado o quantum indemnizatorio.

Tal, porém, ndo teria obrigatoriamente de ser alegado porquanto quem exige
indemnizag@o nao necessita de indicar a importancia exata dos danos — Cfr artigo 569°, do
C. Civil.

A liquidagdo da indemnizagdo terd assim de se processar em sede de execucdo de

julgado e tendo presente as limitacdes do seu quantum previstas no artigo 53°-3, da LGT.

5. Decisao

Termos em que acordam neste Tribunal Arbitral em:

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt
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a) Julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral e declarar ilegal o ato
tributdrio de liquidacao de Reteng¢des na Fonte de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas e respetivos juros compensatorios, identificado com o n.° 2010..., emitido pela
Autoridade Tributdria e Aduaneira (de ora em diante “AT”), referente ao periodo de
tributacao de 2008;

b) Anular a sobredita liquidacao;

c) Julgar procedente o pedido de indemnizacdo pelos prejuizos resultantes da
prestacdo da garantia bancéria prestada pela Requerente para obter, nos termos legais, a
suspensdo da execug¢do da liquidacao e juros;

d) Condenar a Autoridade Tributdria e Aduaneira no pagamento de
indemnizagao a Requerente, nos termos e com os limites previstos no artigo 53°, da LGT e
a liquidar em execu¢do de julgado, decorrente da procedéncia do pedido a que alude a
alinea anterior e

e) Condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira nas custas deste processo.

6. Valor do processo
De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea
a), do CPPT e 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria

fixa-se ao processo o valor de € 155.138,00.

7. Custas
Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em
€3.672,00 nos termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributéria, a cargo da Autoridade Tributdria e Aduaneira.

Lisboa, 18-10-2016

O Tribunal Arbitral Coletivo,

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt
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(José Pocas Falcdo)

(Luis Menezes Leitao)

(José Carreira)
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