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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 405/2016-T

Tema: IRC — Dedutibilidade de custos; indispensabilidade dos custos; encargos

financeiros.

Os éarbitros José Pedro Carvalho (4rbitro presidente), Ricardo Rodrigues Pereira e
José Eduardo Mendonga da Silva Gongalves, designados pelo Conselho Deontolégico do
Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, acordam no

seguinte:

I. RELATORIO

1. No dia 15 de julho de 2016, a sociedade comercial A..., S. A., NIPC ..., com
sede na Avenida..., ..., ..., Porto, apresentou pedido de constitui¢do de tribunal arbitral, ao
abrigo das disposicdes conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.°, n.** 1, alinea a), e
2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributdria, com a reda¢do introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.°
66-B/2012, de 31 de dezembro (doravante, abreviadamente designado RJAT), visando a
declaracdo de ilegalidade e a consequente anulacdo do ato de liquidacdio de IRC n.°
2015..., respeitante ao exercicio de 2012, e da respetiva demonstracao de acerto de contas
n.° 2015..., nos termos da qual foi apurado imposto a pagar no valor de € 315.674,85, na
sequéncia de indeferimento ticito da reclamagdo graciosa interposta com vista a anulagdo
daquele atos tributdrios.

Posteriormente a apresentacdo do pedido de constitui¢do de tribunal arbitral, a
sociedade comercial A..., S. A. foi incorporada, por fusdo, pela sociedade comercial B...,
S.A., NIPC..., com sede na Avenida..., ..., ..., Porto e, nessa sequéncia, foi requerida e
deferida a modificacdo subjetiva da instancia, passando a ser esta empresa a Requerente

neste processo arbitral.
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A Requerente juntou 15 (quinze) documentos e arrolou 2 (duas) testemunhas’, nio
tendo requerido a produgao 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:

A Requerente tem como objeto social promover a utilizagdo racional de energia e a
diversificacdo de fontes energéticas através da identificacdo, estudo, projeto e execucdo,
com recursos proprios ou em associacdo, de instalacdes para produgdo de energia elétrica
e/ou aproveitamento de calor residual e a sua posterior exploracdo e venda de energia, sob
forma de financiamento por terceiros.

No seguimento de inspecao tributdria aos exercicios de 2011 e 2012, invocaram 0s
Servicos de Inspecdao Tributdria que a Requerente «(...) estd a financiar-se a taxas
superiores aquelas que depois vai financiar as suas associadas através do financiamento
obtido, ou seja, estd a suportar encargos financeiros com financiamentos que estd a
canalizar para as suas associadas e que ndo estdo a ser utilizados na sua atividade
enquanto entidade autonoma, ndo fazendo repercutir a totalidade desses gastos incorridos
as entidades beneficidrias desses mesmos financiamentos». Assim, a inspe¢ao conclui no
sentido de «ndo serem fiscalmente dedutiveis, para efeitos de determinacdo do lucro
tributdvel dos exercicios de 2011 e 2012, os encargos financeiros correspondentes aos
empréstimos contraidos, na proporcdo das verbas que ndo foram redebitadas as
sociedades para as quais os empréstimos foram canalizados».

A Requerente desenvolve o seu objeto social através da interacdo mantida com as
suas subsididrias e associadas. Assim, o desenvolvimento da sua atividade — o qual tanto é
realizado diretamente, como indiretamente (i.e. através das suas subsididrias / associadas e
outras participadas) - pressupde necessariamente a concessao de empréstimos intragrupo,
na medida em que os referidos financiamentos se mostram essenciais a prossecucdo da
atividade desenvolvida pelas suas participadas e, consequentemente, a atividade exercida
pela propria Requerente.

Em sede de inspecao, a Requerente alegou e provou que:

! Uma das testemunhas — C...— é administrador da Requerente (B..., S. A.), pelo que foi requerida e deferida
a respetiva prestagao de declaracdes de parte.
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(a) E remunerada pelos empréstimos concedidos 2 sua participada D... (consércio
para construcao e exploracao de parques edlicos);

(b) Para financiar a D... foram efetuados multiplos contratos de suprimentos entre
as empresas do consércio e a D..., consoante as necessidades de financiamento desta
ultima sociedade;

(c) Em 2011, a Requerente cobrou uma taxa média de juros de 4,448%, resultante
da aplicag¢do de uma taxa fixa + valor da Euribor 12M ou Mid Swap 5Y; e

(d) Em 2012, a Requerente cobrou uma taxa média de juros de 5,568%, resultante
da aplicacdo de uma taxa fixa + valor da Euribor 12M ou Mid Swap 5Y.

A Requente nota o facto de o artigo 23° do Cédigo do IRC, e o respetivo conceito
de indispensabilidade, ser o tnico fundamento legal invocado pela AT para a correcdo
efetuada. Ora, em seu entender, os gastos devem considerar-se indispensdveis sempre que
tenham em vista a obtencdo de lucro por parte dos sujeitos passivos, isto €, sempre que, em
termos abstratos, sejam suscetiveis de potenciar o lucro das empresas.

A Requerente salienta que a propria a AT, no relatério de inspecao, refere que «(...)
a A... tem como objeto a gestdo, promogdo, desenvolvimento, instalacdo e exploragdo de
projetos e de atividades de cogeracdo e energias renovdveis, incluindo a participacdo em
sociedades ou agrupamentos complementares de empresas que prossigam as mesmas
atividades. »

Assim, o aludido objeto social consagra todo o enquadramento necessirio do
financiamento efetuado pela Requerente as suas subsididrias, na medida em que decorre do
objeto que esta pode desenvolver a sua atividade — indiretamente — através de participadas,
associadas e subsididrias, que prossigam atividades no setor da energia.

Na otica da Requerente, sucede que, como resulta da factualidade exposta, os
custos suportados com os financiamentos cuja dedutibilidade fiscal se controverte nos
presentes autos ja produziram e incrementaram proveitos. Por isso mesmo € que a AT se
encontraria a contestar tao-s6 e apenas o diferencial entre os juros suportados e os juros
auferidos, reconhecendo que houve obten¢ao de ganhos.

Os financiamentos concedidos pela Requerente sdo fundamentais para a atividade

das participadas, permitindo que estas obtenham lucros que, posteriormente, serdo
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distribuidos a Requerente / valorizardo a participacdo social da Requerente — i.e. existe um
potencial de os custos suportados com o empréstimo virem a ter um retorno mediado por
parte da Requerente, influenciando os seus resultados de forma positiva.

A Requerente contesta a linha argumentativa da AT quando, por um lado, questiona
a necessidade do custo mas, por outro lado, parece centrar-se apenas no valor do juro,
matéria que transcende a dedutibilidade, devendo ser analisada apenas sob o prisma dos
precos de transferéncia, em particular, quando a objecao apresentada se centra no excesso
de juro suportado face ao juro auferido.

E refere ainda a Requerente que a diferenca de spreads e componentes varidveis
num empréstimo pode existir sem que as operagdes nao sejam perfeitamente justificaveis e
enquadrdveis em condicoes de mercado, nomeadamente em virtude da diferente
capacidade de produzir garantias bastantes entre as sociedades ou até em virtude da
duracdo do crédito.

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

«A) A anulagcdo do indeferimento tdcito da reclamacdo graciosa e subjacente
liquidagcdo de IRC de 2012 e correspondente demonstracdo de acerto de contas no
montante de EUR 315.674,85, com o fundamento de que tal corregdo incorre em vicio de
violagdo de lei, por erro nos pressupostos de direito e de facto, traduzida na erronea
aplicagdo do artigo 23.° do Codigo do IRC;

B) A declaracdo da inconstitucionalidade da alinea c) do n.° 1 do artigo 23.° do
Codigo do IRC, por violagdo do artigo 61.° da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa;

C) A condenagdo da AT no pagamento de indemnizagdo por garantia indevida, nos
termos do artigo 53.° da LGT e 171.° do CPPT,

Tudo com as legais consequéncias.»

2. O pedido de constituicdo de tribunal arbitral foi aceite e automaticamente
notificado a AT em 17 de agosto de 2016.

3. A Requerente nao procedeu a nomeacdo de arbitro, 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 Dr. José Pedro Carvalho, o Dr. Ricardo Rodrigues Pereira e o
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Dr. Jorge Eduardo Mendon¢a da Silva Gongalves, que comunicaram a aceitacdo do
encargo no prazo aplicavel.

3.1. Em 29 de setembro de 2016, as partes foram devidamente notificadas dessa
designacdo, nao tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, 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.

3.2. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11.°
do RJAT, o Tribunal Arbitral coletivo foi constituido em 17 de outubro de 2016.

4. No dia 22 de novembro de 2016, a Requerida, devidamente notificada para o
efeito, apresentou a sua Resposta na qual arguiu a exce¢do do caso decidido e impugnou,
especificadamente, os argumentos aduzidos pela Requerente, tendo concluido pela
procedéncia daquela exce¢do, com a consequente absolvi¢do do pedido ou, caso assim ndao
se entenda, pela improcedéncia da presente acdo, também com a sua consequente
absolvicao do pedido.

4.1. No essencial e também de forma breve, importa respigar os argumentos mais
relevantes em que a Requerida alicercou a sua Resposta:

A Requerida comeca por invocar a exce¢do do caso decidido, esgrimindo a seguinte

argumentacao:

O presente pedido arbitral vem instaurado contra o ato de indeferimento ticito da
reclamacdo graciosa deduzida pela Requerente, a qual foi apresentada fora do prazo legal
de 120 dias, previsto no artigo 70.° do CPPT.

A intempestividade do pedido de reclamacdo graciosa tem por consequéncia
necessaria que o ato tributdrio do qual se reclamou (depois do prazo legal para o efeito),
convolou-se em caso decidido, ndo podendo mais ser atacado quanto aos vicios geradores
de mera anulabilidade que tenham ficado sanados por decurso do prazo legal para reclamar
ou impugnar.

Concretizando, a Requerida diz que o objecto deste pedido arbitral € o ato tributario
de liquidagdo adicional que se encontra refletido na nota demonstrativa da liquidacido de
imposto, contendo a discriminagdo das vdrias rubricas subjacentes ao cdlculo do

imposto/reembolso devidos a titulo de IRC de 2012, e ndo a operacao material de acerto de
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contas resultante dos necessarios movimentos de compensacao entre liquidagdes, a anulada
e a ora impugnada.

Assim, a notificacdo da liquidacdo de IRC de 2012, a Requerente, tem efeito
constitutivo da respetiva situacdo juridico-tributdria, tendo o acerto de contas a natureza de
um ato meramente material de compensacdo entre a liquidacdo impugnada e a liquidagdo
que a antecedeu, com apuramento de um saldo final a pagar ou a receber, no caso dos autos
fixando um prazo para restituicdo pela Requerente do montante de imposto indevidamente
recebido, em nada implicando com a sua situagdo juridico-tributdria ja fixada pelo anterior
ato de liquidagao.

Por isso, na auséncia de reclamacdo ou impugnacdo tempestiva daquela
impugnacdo, ficam sanados os vicios geradores de anulabilidade de que a mesma possa
padecer, passando a constituir caso decidido ou resolvido na ordem juridica.

A Requerida continua afirmando que uma vez que o ato tributdrio em causa nestes
autos nao apurou uma prestacao tributdria mas antes um reembolso a favor da Requerente,
o inicio do prazo para deduzir reclamacdo conta-se nos termos do disposto na alinea b) do
n.° 1 do artigo 102.° do CPPT, ou seja, conta-se a partir da respetiva notificacdo, sendo essa
contagem efectuada nos termos do artigo 279.° do Cddigo Civil ex vi artigo 20.°, n.° 1, do
CPPT.

Ademais, pelo facto de a Requerente ter aderido ao sistema eletrénico de
notificacdes da AT — que acautela a data efetiva em que o sujeito passivo acede as mesmas
e a partir da qual comegam a contar os prazos para reagir contra os atos tributarios que lhe
sdo notificados —, é-lhe aplicdvel o regime decorrente do artigo 39.°, n.°s 9 e 10, do CPPT.

Nesta parametria, na data em que a Requerente apresentou a referida reclamacgdo
graciosa, o ato tributdrio de liquida¢do de IRC de 2012 j4 se tinha consolidado na ordem
juridica, passando a constituir um caso decidido.

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

Para a AT, e no ambito da andlise aos valores dos juros aqui em causa, verificou-se
que os empréstimos concedidos sdo superiores aos obtidos, o que significa que a empresa
estd a financiar-se, junto de institui¢des financeiras e das detentoras do capital, e por sua

vez estd a financiar as suas associadas quer com recurso aos financiamentos obtidos, quer
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com a utilizagdo de recursos proprios, uma vez que concede mais financiamento do que
aquele que obtém.

Por outro lado, constatou-se que os rendimentos obtidos dos empréstimos
concedidos sdo inferiores aos gastos em que incorre para se financiar, situacdo esta que
deriva do facto da empresa estar a financiar as suas associadas a uma taxa de juro inferior,
e em alguns casos até sem juros, aquela que ela prépria estd a suportar no seu
financiamento.

Da factualidade apurada, em sede inspetiva, resultou que a questdo essencial nos
presentes autos € saber se os encargos financeiros resultantes do financiamento que a
Requerente obteve e com o qual financiava as suas associadas, ndo fazendo repercutir a
totalidade desses gastos as entidade beneficiadas, podiam ser enquadrados no artigo 23.° do
CIRC, ou se pelo contrério, os mesmos nao integravam os requisitos de admissibilidade de
custos estabelecidos neste preceito.

E da fundamentagdo do ato impugnado resulta, para a AT, manifestamente
demonstrado que a Administracao Fiscal nao poderia aceitar como custo fiscal os encargos
financeiros relativos ao financiamento das entidades associadas da Requerente e que ndo
estavam a ser utilizados na sua atividade, enquanto entidade auténoma. No entender da
AT, a argumentacdo aduzida pela Requerente, quer em sede inspetiva, quer nos presentes
autos, ndo logra afastar o juizo efetuado pela Requerida no sentido de afastar do ambito
normativo do art. 23.° do CIRC, os encargos financeiros que, assim, foram
desconsiderados, para efeitos fiscais, o que determinou as corre¢des efetuadas.

Assim, sem embargo da relevancia assumida pela realidade juridico-econémica
subjacente as normas fiscais, a lei exige a comprovacao da indispensabilidade do gasto na
obtencdo dos rendimentos e ndo apenas a comprovagdo da possibilidade de obtencao
desses mesmos rendimentos. Ou seja, para que determinada verba seja considerada como
custo, € necessdrio, que diga respeito a atividade por si propria desenvolvida e ndo por
outra sociedade, ainda que pertencente a0 mesmo grupo econdémico.

A indispensabilidade a que se refere o art. 23.° do CIRC, como condi¢ao para que
um gasto seja dedutivel, para efeitos de determinagdo do lucro tributdvel, ndo se refere a

necessidade (as despesas como uma condi¢do sine qua non dos proveitos), nem sequer a
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conveniéncia (a despesa como conveniente para a organizacdo empresarial), mas exige, tdo
s0, uma relacao de causalidade econémica.

Alega a AT que o gasto imprescindivel equivale a todo o custo realizado em ordem
a obtencdo de ingressos € que represente um decaimento econdmico para a empresa.
Assim, 0s gastos previstos naquele artigo 23.° tém de respeitar, desde logo, a prépria
sociedade contribuinte, isto €, para que determinada verba seja considerada gasto daquela é
necessario que a atividade respetiva seja por ela propria desenvolvida, que ndao por outras
sociedades. E € absolutamente consentineo que os financiamentos sdo obtidos para
beneficio da atividade das participadas e nao dela propria, ora os custos fiscais tem como
pressuposto a atividade da prépria sociedade, ndo podendo para este efeito, ser-lhe
imputados os custos do exercicio da atividade de outra com a qual tivesse alguma relagao.

E a premissa da qual parte a Requerente para fundamentar a sua pretensao €, para a
AT, manifestamente errada, porquanto o critério da indispensabilidade criado pelo
legislador, visa impedir a consideracao fiscal de gastos que ainda que contabilizados como
custos, ndo se inscrevem no ambito da atividade da empresa, tendo sido efetuados para a
prossecucao de outros interesses alheios.

O facto de a Requerente ser uma holding intermédia do Grupo E..., ndo significa
que as atividades exercidas pelas empresas dentro do grupo, percam a sua autonomia, tanto
mais que de entre as prestagdes de servigos que realiza dentro desta estrutura, onde estao
identificadas as contribui¢cdes que faz dentro da mesma, havendo uma clara defini¢do das
contrapartidas recebidas, concretizadas no fee de gestdo e no fee de manutenc¢do, nao hi
qualquer referéncia aos encargos financeiros sub judice.

Nao se inserindo os gastos na atividade da empresa, foram incorridos ndo para a
prossecucao dos seus interesses, mas para interesses alheios, nao podem ser enquadrados
no ambito do seu objeto social. Os custos financeiros incorridos pela Requerente nio estdao
diretamente relacionados com qualquer atividade inscrita no seu objeto social, nem se
reportam, ainda que indiretamente, a sua atividade.

Consequentemente, ndo podem ser aceites como dedutiveis os juros suportados por
uma empresa relativamente a empréstimos em que manifestamente se comprove que 0s
fundos obtidos sdo desviados da sua prépria exploracdo para a de outra entidade com a

qual esta relacionada. A mera possibilidade de poder vir a ter no futuro lucros resultantes
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da aplicacdo desses capitais na sua associada, ou a sua existéncia efetiva, ndo determina s6
por si, que tais investimentos possam enquadrar-se no conceito de gastos fiscais, porque
para isso era necessario que tais encargos fossem indispensdveis para a realizacdo dos
proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutengcdo da fonte produtora, e ndao
logrou a Requerente fazer essa demonstragao.

Porquanto, toda a fundamentacdo das correcdes, que conclui que os encargos
financeiros suportados pela Requerente ndo s@o um custo fiscal enquadravel no art. 23.° do
CIRC, demonstra claramente, que os mesmos nao decorrem da atividade empresarial
desenvolvida.

Consequentemente, ndo podem ser aceites como dedutiveis os juros suportados por
uma empresa relativamente a empréstimos em que manifestamente se demonstrou que os
fundos obtidos sdo desviados da exploracao e aplicados em fins estranhos a mesma.

Assim, serdao de desconsiderar fiscalmente os gastos associados ao financiamento
que estd a ser utilizado por outras empresas, que nao a Requerente, relativamente ao
diferencial existente entre os gastos e os rendimentos derivados dos financiamentos obtidos
e concedidos. Sendo certo que houve redébito de juros, esses foram inferiores aos
suportados, facto pelo qual, apenas foram desconsideramos fiscalmente os encargos
financeiros que foram suportados e ndo redebitados as efetivas entidades beneficidrias dos
financiamentos.

A Requerida remata assim o seu articulado:

«Nestes termos, e nos demais que V. Exas. doutamente suprirdo, deve ser julgada
procedente a excepgcdo peremptoria inominada do caso resolvido, com a absolvi¢cdo do
pedido.

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 Requerida do pedido.»

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

5. Notificada para o efeito, a Requerente veio pronunciar-se quanto a matéria de

excecdo alegada pela Requerida, dizendo, além do mais, o seguinte:
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O ato tributdrio de liquidagdo compreende o conjunto de todas as operagdes
destinadas a apurar o montante de imposto devido, no caso concreto, a demonstracdo de
liquidagdo e a demonstracao de acerto de contas.

O que importa para a determinagdo do inicio da contagem do prazo para a
apresentacdo da reclamacdo graciosa € o apuramento de uma prestacdo tributdria a pagar
como coroldrio das mencionadas operacOes e jamais saber se o resultado final da
liquidacdo € menos imposto a reembolsar ou mais imposto a pagar.

E, diz a Requerente, a importancia cujo pagamento € exigido é um tributo, in casu,
o IRC do exercicio de 2012, o qual é evidentemente uma prestagao tributdria.

Nesta medida, uma vez que da demonstracdo de acerto de contas resulta imposto a
pagar, a Requerente preconiza que € este o ato que fixa o inicio da contagem do prazo para
a apresentacdo da reclamacdo graciosa.

A Requerente alega também que apenas nos casos em que nao se apura quantia a
pagar, na liquidacdo e na demonstracdo de acerto de contas, € que a contagem do prazo
para a apresentacdo da reclamacio graciosa comeca a contar da liquidagdo, nos termos da
alinea ») do n.° 1 do artigo 102.° do CPPT.

A Requerente refere ainda que, caso assim ndo se entendesse, se a apresentacdo da
reclamacdo graciosa fosse intempestiva, a AT teria entdo o dever de convolar, em pedido
de revisao oficiosa, a reclamagao graciosa apresentada.

A Requerente termina dizendo que a intempestividade da apresentacio da
reclamacdo graciosa, a verificar-se, consubstanciaria uma excecdo dilatéria de que
resultaria a absolvicdo da instancia, como resulta do disposto na alinea k) do n.° 4 do artigo
89.° do CPTA, subsidiariamente aplicdvel ao procedimento arbitral.

6. Em 24 de janeiro de 2017, 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¢do de C... (prestacdo de declaragdes de parte) e de F...
(testemunha).

6. Ambas as Partes apresentaram alegacdes escritas, nas quais reiteraram as
posi¢des anteriormente assumidas nos respetivos articulados.

ek

II. SANEAMENTO
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O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e € competente.
O processo nao enferma de nulidades.
As partes gozam de personalidade e de capacidade judicidrias, encontram-se
devidamente representadas e sdo legitimas.
§1. DA EXCECAO DO CASO DECIDIDO
A apreciagdo desta questao impde que, desde logo, chamemos a colagdo as normas
do CPPT que para o efeito se afiguram pertinentes, a saber:
«Artigo 70.°
Apresentacdo, fundamentos e prazo da reclamagdo graciosa
1 — A reclamagdo graciosa pode ser deduzida com os mesmos fundamentos
previstos para a impugnacdo judicial e serd apresentada no prazo de 120 dias contados a
partir dos factos previstos no n.° I do artigo 102.°.
(...)»
«Artigo 102.°
Impugnacdo judicial. Prazo de apresentacdo
1 — A impugnacgdo serd apresentada no prazo de trés meses a partir dos factos
seguintes:
a) Termo do prazo para pagamento voluntdrio das prestacoes tributdrias
legalmente notificadas ao contribuinte;
b) Notificagcdo dos restantes actos tributdrios, mesmo quando ndo déem origem a
qualquer liquidacdo;
c) Citagdo dos responsdveis subsididrios em processo de execugcdo fiscal;
d) Formacdo da presuncdo de indeferimento tdcito;
e) Notificagdo dos restantes actos que possam ser objecto de impugnagdo
autéonoma nos termos deste Codigo;
f) Conhecimento dos actos lesivos dos interesses legalmente protegidos ndo
abrangidos nas alineas anteriores. »
O prazo fixado no citado artigo 70.° do CPPT € de natureza substantiva e, por isso,
conta-se nos termos do disposto no artigo 279.° do Cédigo Civil ex vi artigo 20.°, n.° 1, do

CPPT, correndo continuamente, sem qualquer interrup¢do ou suspensao.
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Feito este enquadramento legal e volvendo ao caso concreto, temos que a
Requerente foi notificada, através do sistema de notificacdes eletrénicas “Via CTT”, em
02/10/2015 (cf. artigo 39.°, n.° 9, do CPPT), dos seguintes documentos [c¢f. documento n.° 1
junto com a Resposta]:

(1) “Demonstracdo de Liquidacdo de IRC” correspondente a liquidacdo n.°
2015..., datada de 24/09/20135, referente ao exercicio fiscal de 2012, na qual
foi apurado imposto a reembolsar no valor de € 1.347.457,66.

Neste documento consta a seguinte mencdo: “A Demonstracdo de
Compensagdo e a correspondente nota de cobrangca seguem em envelope
separado”.

(i1) “Demonstrac¢ao de Acerto de Contas” com o n.° 2015..., referente ao IRC de
2012, da qual resulta o montante a pagar de € 315.674,85, com a referéncia
para pagamento ... e data limite de pagamento a 26/11/2015.

Posteriormente, em 29 de fevereiro de 2016, a Requerente apresentou reclamacgio
graciosa que teve por objeto aquela liquidacao adicional de IRC, referente ao exercicio de
2012 e a aludida demonstragcdo de acerto de contas [cf. documentos n.°s 1 e 8 anexos a P.
L]

Isto posto. Resulta apoditico que a Requerente foi legalmente notificada uma
prestacao tributdria — IRC, referente ao ano de 2012, no montante de € 315.674,85 —, com
um prazo certo para o respetivo pagamento voluntério, cujo termo foi fixado pela AT em
26/11/2015.

Tal €, desde logo, patenteado pelas seguintes mencgdes constantes da sobredita
“Demonstra¢dao de Acerto de Contas”: “Fica V. Ex. notificado(a) para, até a data limite
indicada, efetuar o pagamento do saldo apurado” e “Ndo sendo efetuado o pagamento no
prazo acima referido, haverd lugar a procedimento executivo”.

Ademais, contrariamente ao propugnado pela Requerida, o ato tributdrio em causa —
liquidagdo adicional de IRC, referente ao ano de 2012 — ndo se confina, nem se esgota na
predita “Demonstracdo de Liquidacdo de IRC”, como alids resulta da seguinte mencado
nesta aposta: “A Demonstracdo de Compensacdo e a correspondente nota de cobranca

seguem em envelope separado”.
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Nao podemos, efetivamente, olvidar que estamos perante uma liquidacao adicional
de imposto, decorrente de uma acdo inspetiva da qual resultaram corre¢cdes a matéria
tributdvel, as quais tornaram necessdarias a realizacdo de operacdes de compensagao (acerto
de contas) entre os valores constantes da liquidac@o primdria e os resultantes da liquidacao
adicional, a fim de apurar a existéncia ou ndo de uma prestacdo tributéria a satisfazer pelo
contribuinte e, em caso afirmativo, o respetivo quantum.

Acresce que, se se sufragasse o entendimento da Requerida no sentido de que o ato
tributdrio controvertido “ndo apura qualquer prestacdo tributdria mas antes um
reembolso”, impor-se-ia entdo perguntar como € que se chegou ao valor constante da
“Demonstragdao de Acerto de Contas” e a que titulo € que o respetivo pagamento foi
exigido a Requerente.

Dito isto, temos entdo que, in casu, 0 prazo para a apresentacdo da reclamacao
graciosa deve ser contado da seguinte forma: 120 dias (artigo 70.°, n.° 1, do CPPT)
contados continuamente, sem qualquer interrup¢do ou suspensao (artigo 279.° do Cédigo
Civil ex vi artigo 20.°, n.° 1, do CPPT), a partir do dia 27/11/2015 (artigo 102.°, n.° 1, alinea
a), do CPPT).

Tal prazo terminou, assim, no dia 25/03/2016.

Tendo a aludida reclamacdo graciosa sido apresentada no dia 29/02/2016, a mesma
afigura-se inequivocamente tempestiva.

Nestes termos, € julgada improcedente a alegada exce¢do do caso decidido.

&
Nao existem quaisquer outras excecdes ou questdes prévias que obstem ao

conhecimento de mérito e de que cumpra conhecer.

ek

III. FUNDAMENTACAO

IIL.1. DE FACTO

§1. FACTOS PROVADOS

Consideram-se provados os seguintes factos:

a) A sociedade comercial A..., S. A. (doravante, A...) foi constituida em julho de
1991, tendo como objeto social promover a utilizacao racional de energia e a diversificacao

de fontes energéticas através da identificacdo, estudo, projeto e execucdo, com recursos
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proprios ou em associacdo, de instalaches para producdo de energia elétrica e/ou
aproveitamento de calor residual e a sua posterior exploracdo e venda de energia, sob
forma de financiamento por terceiros. [c¢f. documento n.° 4 anexo a P. 1.]

b) A estrutura de capital da A... foi alterada em meados de 2011, passando a

pertencer a 100% ao “Grupo E...”, pois sendo entdo ja detida em 50% pela “G..., SL”,

esta dltima adquiriu os 50% que pertenciam ao anterior acionista, a “H...”. [¢f. PA junto
aos autos]
¢) A A... passou, desde entdo, a integrar plenamente o universo “E...”, grupo

econdmico lider a escala global no setor da producdo de eletricidade pela utilizacdo de
recursos renovaveis. [cf. PA junto aos autos]

d) O que teve um impacto na sua estrutura de financiamento, pois deixou de ser
financiada por terceiros e passou a ser financiada por empréstimos intra-grupo, tendo
terminado em 2011 o financiamento externo que tinha obtido através de programas de
papel comercial. [c¢f. PA junto aos autos]

e) No ano de 2012, a A... relacionava-se com as entidades e detinha as

participacdes a seguir identificadas [cf. PA junto aos autos]:

Participacao
Empresas
2011 2012
Subsidiarias
I... 51,00% 51,00%
J... 95,00% 95,00%
K... 95,00% 95,00%
L... 70,00% 70,00%
M... 60,00% 60,00%
N... 95,00% 95,00%
O... 35,00% 35,00%
P... 95,00% 95,00%
Q... 35,00% 35,00%
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R... 90,00% 90,00%
S... 80,00% 80,00%
T... 52,38% 52,38%
U... 100,00% 100,00%
Associadas
V... 10,00% 10,00%
W... 30,00% 30,00%
X... 21,88% 21,88%
Y... 50,00% 50,00%
Z... 50,00% 50,00%
AA... 20,00% 20,00%
A custo
BB... 2,62% 2,62%
D... 17,98% 17,98%

f) A participada “D...” consubstancia um consércio para a construgdo e exploracao

de parques edlicos.

g) Relativamente ao ano de 2012, a A... declarou os seguintes valores em sede de

IRC [c¢f. PA junto aos autos]:
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Vendas e servigos prestados 1.397.50042 €
Ganhos/perdas de subs, asso e emp conjuntos 9.532.840,32 €
Fomecimentos e servigos externos 428.370,55 €
Gastos com o pessoal 949.793,13 €
Provisdes (aumentos/reducdes) -0,00€
imparidade de investimentos 0,00€
Qutros rendimentos e ganhos 5.397.070,41 €
QOutros gastos e perdas 37231522 €
Gastos/reversdes de dep e amortizagéo 13.470,38€ |
Juros e gastos similares suportados 6.327.230,02 €
Resultado antes de impostos 8.236.231,85€
Imposto scbre o rendimeno do periodo ) -.28,00 €

Resultado liquido do exercicio 8.249.257 85 €
VariagGes patrimoniais negativas {regime
transitoério) 9.627,28 €
Soma 8.239.630,57 €
Mat colectlucro trib imputado soc transparentes 1.882.650,28 €
Anuiacdo método da equivaléncia patrimonial 111.751,97 €
Provis@es nao dedutiveis 0,00 €
IRC e outros impostos 43.365,61 €
Multas, coimas, juros compensatorios 414 05 €
Ajudas de custo 0,00€
import pagas aluguer viaturas sem condutor 0,00 €.
'Menos-valias contabilisticas - 1.082.64 €
Dif mais menos-valias sem intengao reinv - - 0,00€}
Preju;zos contabilisticos de ACE'S 177.835,11 €
i ' ADeduzir
| Pl’eriZO fiscal imputado por ACE ou AEIE 131.878,01¢€
Anulagio método da equivaléncia patrimonial 7.936.353,62 €
Excesso da estimativa para impostos L0006
impostos diferidos 26.723,00 €
Mais-valias contabilisticas 0,00 €
Diferenca entre as mais e menos-valias fiscais 1.082,64 €
Beneficios fiscais 7.015,00 €
Lucros contabilisticos de ACE'S _1.886.073,78 € |
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h) No ano de 2012, a A... apresentava os seguintes saldos no que respeita a
financiamentos, quer obtidos, quer concedidos [cf. PA junto aos autos]:

- Empréstimos obtidos: € 109.852.918,00;

- Empréstimos concedidos: € 122.907.861,00.

i) No concernente a gastos e rendimentos de financiamentos reconhecidos em 2012,
estes cifraram-se nos seguintes montantes [cf. PA junto aos autos]:

- Gastos: € 6.660.596,00, sendo que € 6.327.230,00 se reportam a juros de
financiamentos obtidos junto das accionistas da Requerente, B... e CC..., e € 332.049,00
se reportam a pagamentos devidos pela prestacdo de garantias bancdrias, no ambito
daqueles financiamentos;

- Rendimentos: € 5.395.492,00 valor que proveio integralmente de financiamentos
feitos a participada da Requerente D... [¢f. documento n.° 13 anexo a P. L.];

- Gastos liquidos: € 1.265.104,00.

J) Em virtude de, a data dos factos, deter uma participagdo social de 17,98% na sua

2

participada “D...”, quer a A..., quer o “Grupo E...” encontravam-se desprovidos da
faculdade de impor a “D...” uma taxa de juro nos financiamentos diferente da que foi
contratualmente acordada e praticada (no ano de 2012, uma taxa média de 5,568%).

k) Todos os contratos e acordos subjacentes a defini¢ao das taxas de juro praticadas
foram aprovados por unanimidade pelos membros do consércio “D...”, ndo tendo
dependido de uma declarag¢do unilateral de vontade da A..., sendo que a taxa de juro do
financiamento feito a D... foi igual para todos os participantes no consércio acionista da
mesma e que o valor do financiamento foi proporcional a participacao de cada um.

1) Os contratos de financiamento da Requerente com a B... e com a CC... foram
celebrados em 2011 e tinham vencimento em 2018, enquanto que os financiamentos da
Requerente a D... foram celebrados em 2011 e tinham vencimento passado um ano, em
2012, sendo prorrogdveis anualmente. [cf. documentos n.°s 14 e 15 anexos a P. 1]

m) O objetivo era que a participada “D...” viesse a ser financiada com recurso a
project finance, com empréstimos obtidos junto de terceiros, o que apenas nao veio a
acontecer dada a grave crise financeira instalada desde o ano 2011.

n) A coberto da ordem de servico n.° OI2014..., foi a A... sujeita a uma acdo

inspetiva externa de ambito geral, incidente nos exercicios fiscais de 2011 e 2012, a qual
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foi realizada pela Divisdo de Inspecdo Tributdria —... da Dire¢do de Finangas do Porto,
tendo tido inicio em 08/01/2014 e termo em 05/05/2015. [cf. PA junto aos autos]

0) No ambito do referido procedimento inspetivo, os Servicos de Inspecao
Tributdria solicitaram a A... que indicasse, relativamente aos exercicios de 2011 e 2012,
quais as taxas de juro praticadas nos empréstimos por si obtidos e concedidos. [cf. PA
junto aos autos].

p) Na sequéncia desse pedido, a A... prestou o seguinte esclarecimento aos Servigos
de Inspecdo Tributéria [cf. PA junto aos autos]:

“Juros empréstimos obtidos (5% + Euribor 6M)

Accionista B... Accionista CC...

1° semestre 2011 6,121% 6,121%

2° semesire 2011 §,.812% 5,812%

19 semestre 2012 6,486% 6,486%

2° samesire 2012 5,748% 5 748%
Juros empréstimos concedidos
Apesar da A S.A., ter empréstimos concedidos a mais do
que uma participada, apenas lem juros remunemdos nos empréstimos concedidos a sua
participada D... {consdreio para construgdo e exploragdo de parques edlicos onde femos

20% de participagdo), que estd na origem do financiamento oblido pela ., junto dos seus
accionistas.

Para financiar a8 D... foram eiaborados muitiplos confratos de suprimentos entre as
empresas do consdreio ( A.. incluida) e a D..  conscanie as necessidades de financiamento
desta ditima.

Assim sendo, para 2011 tivemos uma faxa média de juros oblidos de 4,448% (taxa fixa +
Euribor 12M ou Mid Swap 5 Y), e em 2012 tivemos uma taxa média de juros oblidos de 5,568%
(taxa fixa + Euribor 12M ou Mid Swap 5Y).

Importa realgar que no final de 2012 os contratos foram unificados num menor nimero de
conlratos a uma taxa fixa de 5,5% + Euribor 12M, de forma a aproximarma-nos_das laxas de
financlamento obtidas junfo dos nossos accionistas.”

q) Através do oficio n.° .../..., datado de 06/05/2015, dos Servicos de Inspecdao
Tributaria da Direcdo de Finangas do Porto, remetido por carta registada, foi a A...
notificada do Projeto de Relatério da Inspecdo Tributdria e para, querendo, exercer o
direito de audi¢do, tendo ali sido propostas as seguintes correcdoes em sede de IRC,

relativamente ao exercicio de 2012 [c¢f. documento n.® 5 anexo a P. I. e PA junto aos autos]:
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Ill.5 — Corregdes propostas

As corregdes propostas, decorrentes da desconsideragéo da dedutibilidade fiscal de encargos
financeiros suportados no interesse de outras empresas suas associadas, sao as que resultam

dos calculos traduzidos no mapa seguinte:

Financiamentos ‘? 2012
Gastos - - 6.660.596,00 €
Rendimentos 5.395.492,00 €
___Gastosliquidos | 1.265.104.00 €
Gastos néo aceites fiscalmente | 1,265.104,00 €

Daqqi resuita:l

et B S T gy

_ Resultado Fiscal Declarado 467.604,98 €
__ Corregbes aritméticas | 1.265.104,00 €
* Resultado Fiscal Corrigido | 1.732.708,08 €

r) Em 02/06/2015, a A... exerceu o direito de audi¢do sobre aquele Projeto de
Relatério de Inspecdo Tributdria, tendo ali preconizado que os financiamentos que
concedeu as suas associadas mostram-se justificados e plenamente admissiveis a luz do
disposto no artigo 23.°, n.° 1, do Cdédigo do IRC (aplicavel a data dos factos), pelo que a
manuten¢do das corre¢des propostas se afiguram manifestamente ilegais. [c¢f. documento
n.° 6 anexo a P. I. e PA junto aos autos]

s) As corregdes ao IRC da A..., referente ao exercicio de 2012, mencionadas em p),
foram integralmente mantidas no Relatério da Inspecdo Tributéria, tendo o exercicio de
direito de audi¢do por parte da A... sido objeto de apreciagdo pelos Servicos de Inspecao
Tributdria, nos seguintes termos [cf. PA junto aos autos]:

No que respeita aos empréstimos concedidos pela o . as suas associadas, ha que atender a
especialidade das pessoas coletivas. Assim, os gastos previstos no artigo 23.° do Cadigo do
IRC t&m de respeltar desde logo & propria sociedade contribuinte, isto &, para que determinada
verba seja considerada gasto daquela é necessaric que a atividade respetiva seja por ela
propria desenvolvida, que nao por outras sociedades.

19.
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Conforme jurisprudéncia anteriormente invocada, o Supremo Tribunal Administrativo ja definiu
que os gastos elencados no artigo 23.% do Cédigo do IRC tém de respeitar & propria sociedade
em causa, pois para que uma verba seja considerada gasto daqguela € necessario que a
atividade respetiva seja por ela propria desenvelvida, que ndo por outras sociedades ainda que

com ela mantenha relagdes especiais, 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
relagio, tornando-se pressuposto essencial da dedutibilidade fiscal dos gastos a consideragéo

individualizada de cada empresa ou instituigao.

Deste modo, & em relagéo a entidade cujos gastos estdo em consideragao, tendo em atengéo
a atividade empresarial que desenvolve, que importa apreciar a dedutibilidade fiscal dos
encargos financeiros e ndo na esfera de qualquer outra entidade com a qual esteja
relacionada, ou seja, a conexdo de causalidade entre a assung&o de encargos financeiros e o

desenvolvimento da atividade da sociedade deles devedora.

Consequentemente, ndo podem ser aceites como dedutiveis os juros suportados por uma
empresa relativamente a empréstimos em que manifestamente se comprove que 0s fundos
obtidos sido desviados da sua prépria exploragdo para a de outra entidade com a qual esta

relacionada.

N&o se enconfra aqui em causa a apreciagdo ou intromiss@o nas decisbes de gestao da
empresa, mas sim, a apreciagdo da dedutibilidade fiscal dos gastos incorridos, face aos
requisitos estabelecidos pelo artigo 23.° do Cédigo do IRC.

Nesta sequéncia o Supremo Tribunal Administrative, conforme jurisprudéncia ja enunciada,
precisou devidamente que os custos previstos neste artigo tém de respeitar a propria
sociedade contiiouinte, pelo que, para que determinada verba seja considerada custo daquela,
& necessario que a atividade respetiva seja por ela prépria desenvolvida, que n&o por outras

sociedades ainda que em relagdo de dominio,

Ou seja, os gastos tém de respeitar desde logo a propria sociedade contribuinte, isto &, para
que determinada verba seja considerada gasto daquela & necessario que a atividade respetiva
seja por ela prdpria desenvolvida, que ndo por outras sociedades, mesmo tratando-se de
empresas associadas, como se passa No caso aqui em aprego.

A mera possibilidade de poder vir a ter no futuro ganhos resultantes da aplicagdo desses
capitais nas suas associadas ndo determina s6 por si que tais investimentos possam
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enguadrar-se no conceito de gastos fiscais, porque para iss0 era necessario que tais encargos
fossem indispensavels para a realizagio dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a
manuteng&o da forte produtora.

A lei nao prolbe que seja a empresa A... a assumir os compromissos em fungao do grupo de
empresas, se assim o entender, consoante as suas opgdes de gestdo, no entanto, a utilidade
destas decisbes para o grupo, ndo faz desaparecer o interesse individuslizado de cada uma
das entidades intervenientes.

O sujeito passive alega gue no caso concrelo, ao contrario do sucedido na jurisprudéncia
invocada, houve redébito de juros.

Sendo certo que houve redébito de juros, conforme mencienado no Projeto de Relatdrio, esses
foram inferiores aos suportados, facto pelo gual, apenas desconsideramos fiscalmente os
encargos financeiros que foram suportados e nac redebitados as efetivas entidades
beneficiarias dos financiamentos. '

Ou seja, estamos a desconsiderar fiscalmente encargos financeiros suportados pela A... em
financiamentos que foram transferidos para outras entidades e que nao foram redebitados as
suas associadas, pois os encargos que foram redebitados estdo a ser reconhecidos como
gasto fiscal de cada um dos exercicios em analise.

t) As aludidas correcdes respeitantes a matéria coletdvel de IRC do exercicio de
2012, tiveram subjacente a seguinte fundamentacdo plasmada no Relatério da Inspecao
Tributéria [cf. PA junto aos autos]:

il.2 = Enquadramento Fiscal

Em face dos factos acima expostos, a questio que se coloca é a de saber sé 0s encargos
financeiros suportados pela A... sdo efetivamente um gasto fiscal enquadravel no artigo 23.° do
Cédigo do IRC.
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Este artigo dispde na alinea ¢) do seu n° 1 gue, consideram-se gastos os que
comprovadamente sejam indispensaveis para a realizagéo dos rendimentos sujeitos a imposto
ou para a manutencio da fonte produtora, nomeadamente de natureza financeira, tais como
juros de capitais alheios e aplicados na exploragdo, descontos, agios, transferéncias,
diferengas de cambio, gastos com operagdes de crédito, cobranga de dividas e emiss&o de
obrigagdes e otitros titulos, prémios de reembolso e os resultantes da aplicagdo do método do
juro efectivo aos instrumentos financeiros valorizados pelo custo amortizado.

Assim, sem embargo da relevancia assumida pela realidade juridico-econdmica subjacente as
normas fiscais, a lei exige a comprovacido da indispensabilidade do gasto na obtengéo dos
rendimentos e ndo apenas a comprovacido da possibilidade de obtencdo desses mesmos
rendimentos.

A indispensabilidade a que se refere o art.® 23.° do CIRC, como condigdo para que um gasto
seja dedutivel, para efeitos de determinagée do lucro tributavel, ndo se refere a necessidade
{as despesas como uma condigao sine qua non dos proveitos), nem sequer a conveniéncia (a
despesa como conveniente para a organizagdo empresarial), mas exige, tao sd, uma relacéo
de causalidade economica, no sentido de que basta gue o custo seja realizado no interesse da
empresa, em ordem, directa ou indirectamente, a obtengéo de lucros.

O gasto imprescindivel equivale a todo o custo realizado em ordem a obtengéo de ingressos e
que represente um decaimento econémico para a empresa. Em regra, portanto, a
dedutibilidade fiscal do custo depende, apenas, de uma relagdo causal e justificada com a

atividade da empresa.

A dedutibilidade fiscal do custo deve depender apenas de uma relag&o justificada com a
atividade produtiva da empresa e esta indispensabilidade verifica-se sempre que — por
funcionamento da teoria da especialidade das pessoas colectivas — as operagoes societarias
se insiram na sua capacidade, por subsungdo ao respetivo escopo societario e, em especial,

desde que se conectem com a obtengéo de lucro ainda que de forma indireta ou mediata.

Assim, os gastos previstos naquele artigo 23.° tem de respeitar desde logo a prdpria sociedade
contribuinte, isto &, para que determinada verba seja considerada gasto daquela & necessario
que a atividade respetiva seja por ela propria desenvolvida, que n&o por outras sociedades.
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A mera possibilidade de poder vir a ter no futuro ganhos resultantes da aplicagéo desses
capitais na sua asscciada nio determina s6 por si que tais investimentos possam enquadrar-se
no conceito de gastos fiscais, porque para isso era necessario que tais encargos fossem
indispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a
manutengino da fonte produtora,

A lei néo proibe que sefa a empresa A.. @ assumir os compromissos em fungdo do grupo de
empresas, se assim o entender, por uma questao de gestdo comercial.

A utilidade para o grupo ndc aniguila o interesse dos respetivos intervenientes. A autonomia
juridica reclama um beneficio pessoal e egolsta de cada ente, com uma densidade
equiparavel, em abstrato, as situagdes de auséncia de integragio no Mesmo grupo.

Assim, perante o engquadramento factual e de direito descrita, consideramos n&o serem
fiscalmente dedutiveis, para efeitos de determinagéo de lucro tributavet dos exercicios de 2011
e 2012, os encargos financeiros comespondentes aos emprastimos contraidos, na proporgao
das verbas que ndo foram redebitadas as sociedades para as quais os empréstimos foram

canalizados.

1.3 — Jurisprudéncia emanada de Tribunais Administrativos quanto 3 matéria em analise

A posicdo por nés assumida quanto a dedutibilidade fiscal dos gastos incorridos com encargos
financeiros decorrentes de empréstimos, cujas verbas foram aplicadas em fins diversos dos da
atividade da empresa, nomeadamente empréstimos a enfidade com a qual mantém relagdes
especiais, encontra-se reiterada na diversa jurisprudéncia proferida sobre a questio em aprego
e da gual destacamos:

Acodrdio de 07/02/2007 do Supremo Tribunal Administrativo, Processo 01046/05:

Sumario: Nao constituem custos de uma sociedade, nos termos do artigo 23.° do CIRC, os
encargos por si suportados com empréstimos bancarios contraidos para fazer face a
prestacbes acessorias efectuados a uma sociedade sua associada pelos quais ndo cobrou
quaisquer juros.

23.
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Acordio de 20/05/2009 do Supremo Tribunal Administrativo, Processo 01077/05:

Sumario: A luz do art.’ 23.° do CiRC, nfo devem ser considerados como fiscalmente relevantes
os custos comjuros e imposto de selo de empréstimos bancarios contraidos pelo impugnante,
anda que em seu prejuizo e néo sejam estritamente necessérios para a obteng&o dos seus
ganhos e proveitos individuais, sendo certo que enfre a impugnante e as empresas
beneficiadas existe uma relagdo de dominio total.

Acérdao de 30/11/2011 do Supremo Tribunal Administrativo, Processo 0107/11:

Surnario: A luz do art, 23.° do CIRC, n&o sdo de considerar como fiscalmente relevantes os
custos com juros e imposto de selo de empréstimos bancarios contraidos por uma sociedade e
aplicados no financiamento gratuito de sociedades suas associadas.

Acérdio de 24/04/2012 do Tribunal Central Administrativo Sul, Processo 05251/11:
Sumario: Doutrina que dimana da decis&o:

1 — No regime especial de tributagao dos grupes de sociedades (RETGS), o lucro tributavel do
grupo é calculado pela sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros tributaveis
e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragdes periddicas individuais de cada uma das
participadas;

2 — Assim, até ao momento de apuramento do lucro tributavel pela sociedade dominante, cada
uma das sociedades participadas mantém a sua personalidade juridica e capacidade tributaria
proprias, gue néo ¢ afectada pela relag&o de dominio com a sociedade dominante, sendo que
o lucro tributavel de cada uma das associadas & apurado na sua declaragéo periodica de
acordo com as regras gerais previstas no CIRC;

9 _ Tendo a sociedade dominante deliberado efectuar prestagoes acessorias de capital com o
regime das prestagdes suplementares nas suas associadas para, além do mais, reforcar o seu
capital social, os encargos relativos acs empréstimos contraidos para o efeito, porque
directamente conexionados com o exercicio da actividade das assoctadas, constitui um custo
fiscal destas, que ndo da sociedade dominante.

Acérdio de 30/05/2012 do Supremo Tribunal Administrativo, Processo 0171/11:

Sumario: A luz do art. 23.° do CIRC, ndo devem ser considerados como fiscalmente relevantes
os custos com juros e impasto de selo de empréstimos bancarios contraidos pela impugnante,
ainda que em seu prejuizo e ndo sejam estritamente necessarios para a obtengio dos seus
ganhos e proveitos individuais, sendo certo que enfre a impugnante e as empresas

beneficiarias existe uma relagéo de dominio total.
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O mesmo sentido & igualmente proferido no Acérdao Arbitral Processo n.° 14/2011-T, de 4
de Janeiro de 2013, do Centro de Arbitragem Administrativa CAAD.

1.4 - Conclus&o

Em sintese muitas vezes reiterada, o Supremo Tribunal Administrativo declarou 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 necessaric preenchimento casuistico, em resultadoc de uma analise de
perspectiva econdmica empresarial, na percegado de uma relagdo de causalidade econémica
entre a assung¢éo de um custc e a sua realizagdo no interesse da empresa, atento o objecto

societario do ente comercial em causa.

Nesta sequéncia o Supremo Tribunal Administrativo ja precisou devidamente que os custos
previstos no artigo 23.° tém de respeitar & propria sociedade contribuinte, pelo que para
determinada verba seja considerada custo daquela & necessario que a atividade respetiva seja
por ela propria desenvolvida, que nao por outras sociedades ainda que em relagdo de dominio,

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 relagao.

£ pressuposto na aplicagio do artigo 23.° do CIRC, a consideragao individualizada de cada
empresa ou instituicio pelo que ndo podem interferir aqui raciocinios daqueles em que se faz
apelo a critérios de gestao do “grupo” ou mesmo dos financtamentos — ainda que gratuitos —
dos seus sécios ou mesmo a vontade destes que nessa matéria é irrelevante, visto que se trata
de um critério legal, sendo unicamente relevante a pessoa colectiva cujos gastos estao em

apreciacac.

Deste modo, & estritamente em relagéo a entidade cujos gastos estéo em consideragao, tendo
em atengdo a atividade empresarial que desenvolve, que importa apreciar a dedutibilidade
fiscal dos encargos financeiros.

Essa dedutibilidade fiscal supde que os custos incorridos com os encargos financeiros
possuam uma conexaoc de causalidade com a atividade empresarial desenvolvida, sirvam ao

desenvolvimento da atividade da sociedade deles devedora.

Consequentemente, no podem ser aceites como dedutiveis os juros suportados por uma
empresa relativamente a empréstimos em que manifestamente se comprove que 0s fundos
obtidos sio desviados da exploragio e aplicados em fins estranhos 4 mesma.
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Se o encargo foi determinado por outras motivagBes (interesse pessoal dos soécios,
administradores, credores, outras sociedades do mesmo grupo, parceiros comerciais, etc)

entiio tal gasto ndo deve ser considerado como indispensavel.

E o gue se passa na situagho em apreco, uma VeZ que a A.. esta a suportar encargos
financeiros decorrentes de empréstimos gue se encontram a financiar a atividade das suas
associadas sem que a totalidade desses encargos suportados seja repercutida aos efetivos
beneficiarios dessas verbas.

Assim. serdo de desconsiderar fiscalmente os gastos associados ao financiamento que esta a
ser utilizado por outras empresas, que ndo a A., relativamente ao diferencial existente entre os

gastos e os rendimentos derivados dos financiamentos obtidos e concedidos.

u) A A... foi notificada do Relatério da Inspecdo Tributdria, através do oficio n.°
.../..., datado de 09/06/2015, da Divisao de Inspecdo Tributaria —...da Dire¢do de Financas
do Porto, remetido por carta registada com aviso de rececdo. [cf. documento n.° 7 anexo a
P. I. e PA junto aos autos]

v) Em virtude das referenciadas corre¢des, foram efetuadas a liquidac@o adicional
de IRC n.° 2015..., referente ao exercicio de 2012 e a respetiva demonstracdo de acerto de
contas com n.° 2015..., tendo sido apurado um valor total de imposto a pagar de €
315.674,85, com data limite de pagamento voluntario a 26/11/2015. [¢f. documentos n.°s 2
e 3 anexos a P. 1]

w) A A... ndo efetuou o pagamento do montante de € 315.674,85, resultante da
referida demonstracdo de acerto de contas com n.° 2015... .

x) Em consequéncia dessa falta de pagamento, foi instaurado o processo de
execugao fiscal n.° ...2015..., no valor de € 316.992,16. [¢f. documento n.° 9 anexo a P. 1]

y) A A..., tendo em vista a obtencdo da suspensdo daquele processo de execugao
fiscal, prestou uma garantia bancdria, emitida pelo Banco DD... e a qual foi atribuido o
n.°..., no montante de € 399.997,31. [¢f. documento n.° 10 anexo a P. 1.]

z) Em 29 de fevereiro de 2016, a A... apresentou reclamagdo graciosa — cujo
requerimento inicial aqui se d4 por inteiramente reproduzido — que teve por objeto a
liquidacdo adicional de IRC n.° 2015..., referente ao exercicio de 2012 e a respetiva
demonstrac@o de acerto de contas com n.° 2015..., referidas no facto provado v), tendo ali

peticionado o seguinte [cf. documentos n.°s 1 e 8 anexos a P. L]:
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«...a anulacdo da liquidagdo de IRC de 2012 e respetivos juros compensatorios, no
montante de EUR 315.674,85, com o fundamento de que tal correcdo incorre em vicio de
violacdo de lei, por erro nos pressuposto de direito e de facto, traduzida na erronea
aplicagdo do artigo 23.° do Codigo do IRC,...»

aa) A referida reclamacdo graciosa foi autuada sob o n.° ...2016... no Servico de
Financas de Porto-.... [¢f. PA junto aos autos]

ab) Até a data da apresentacdo do pedido de constituicdao de tribunal arbitral que
originou o presente processo, aquela reclamagdo graciosa ndo foi objeto de qualquer ato
decisorio expresso. [cf. PA junto aos autos]

ac) Em 1 de agosto de 2016, a sociedade comercial B..., S. A., NIPC..., com sede
na Avenida..., ..., ..., Porto, incorporou por fusdo a A... [¢f. documentos anexos ao
requerimento da Requerente, apresentado em 23/08/2016]

ad) A Requerente ¢ uma holding intermédia do “Grupo E...” que, além de
participacdes sociais em diversas sociedades do setor da energia, dispde de recursos e
estruturas técnicas e humanas que permitem criar sinergias e potenciar o desenvolvimento
da atividade operacional por parte das respetivas subsididrias.

ae) O desenvolvimento da atividade da Requerente — o qual tanto € realizado
diretamente, como indiretamente, através das suas subsididrias/associadas e outras
participadas — pressupde necessariamente a concessao de empréstimos intra-grupo, na
medida em que os referidos financiamentos se mostram essenciais a prossecucdo da
atividade desenvolvida pelas suas participadas e, consequentemente, a atividade exercida
pela propria Requerente, permitindo que aquelas obtenham lucros que, posteriormente,
serdo distribuidos a Requerente e que valorizardo as participagdes sociais da Requerente.

af) Os servicos prestados pela Requerente decompdem-se em [cf. PA junto aos
autos]:

(1) Um fee de gestdo, na medida em que as sociedades que desenvolvem os projetos
energéticos recorrem aos recursos existentes na esfera da Requerente, com vista a
exploracdo dos mesmos, designadamente, nas dreas administrativa, técnica, financeira e
comercial.

(2) Um fee de manutengdo, uma vez que os ACE’s “V...” e “W...”, no ambito da

sua atividade de produc¢do de energia nas suas centrais de cogeragao, recorrem aos recursos
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disponiveis na esfera da Requerente, tendo em vista a exploracdo de projetos,
nomeadamente, na drea da manutencao de equipamento.

ag) Em 15 de julho de 2016, foi apresentado o pedido de constituicao de tribunal
arbitral que deu origem ao presente processo. [cf. sistema informdtico de gestdo processual

do CAAD]

§2. FACTOS NAO PROVADOS
Com relevo para a apreciacdo e decisdo da causa, ndo hd factos que nao se tenham

provado.

&

§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 nido foi posta em causa, nos
documentos e no respetivo processo administrativo juntos aos autos e, ainda, na prova por
declaracdes de parte e testemunhal que foram produzidas.

Relativamente aos depoimentos prestados por C... e F...— que depuseram de forma
clara, objetiva e isenta sobre os factos aos quais foram inquiridos, revelando inequivoco
conhecimento direto dos mesmos, pelo que os seus depoimentos mereceram total
credibilidade — os mesmos corroboraram, no essencial, a factualidade alegada pela
Requerente, relativamente a qual foram inquiridos.

Em especial, relativamente aos factos a que se refere o ponto 1) da matéria de facto,
esclareceram as testemunhas que o financiamento da Requerente junto das suas
accionistas, correspondeu a consolidag¢do de outros financiamentos de que a Requerente era
devedora junto de terceiros, e que por razdes de politica financeira decorrentes da alteracao
da estrutura accionista da Requerente foram liquidados com fundos intra-grupo, sendo que
o custo do novo financiamento tem cabimento na normalidade do mercado, conforme
demonstrado no dossier de precos de transferéncia, ndo tendo a Requerida se pronunciado
sobre a matéria dos precos de transferéncia.

Relativamente aos factos a que se referem os pontos j) a m) da matéria de facto
provada, esclareceram as testemunhas que o projecto da D... previa, inicialmente,

financiamento por terceiros (banca — project finance), tendo sido isso que aconteceu nas
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duas primeiras fases do projecto, e que foi por for¢a da crise financeira que se entretanto
instalou que, na terceira fase, os accionistas da D... se viram na necessidade de

disponibilizar capital a sua participada.

II1.2. DE DIREITO

A Requerente funda o pedido de declaracdo de ilegalidade e consequente anulacao
do indeferimento t4cito da sobredita reclamacdo graciosa e dos atos tributdrios
controvertidos, na violagdo do artigo 23.°, n.° 1, alinea c), do Cédigo do IRC, arguindo
ainda a inconstitucionalidade desta mesma norma legal, por violacdo do principio da
iniciativa privada, constante do artigo 61.° da Constituicao da Republica Portuguesa.

O artigo 124.° do CPPT, aplicdvel ex vi artigo 29.°, n.° 1, al. a), do RJAT, estatui
que o tribunal deve apreciar prioritariamente os vicios que conduzam a declaracdo de
inexisténcia ou nulidade do ato impugnado e, seguidamente, os vicios que conduzam a sua
anulagdo (n.° 1). No concernente aos vicios que consubstanciem inexisténcia ou nulidade, o
julgador deve conhecer prioritariamente dos vicios cuja procedéncia determine, segundo o
seu prudente critério, mais estdvel ou eficaz tutela dos interesses ofendidos. No tocante aos
vicios que constituam anulabilidade, é estabelecido o mesmo critério, que s6 ndo serd
aplicdvel se o impugnante tiver estabelecido uma relacdo de subsidiariedade entre os vicios
imputados ao ato — o que é permitido pelo artigo 101.° do CPPT —, pois nesse caso € dada
primazia a sua vontade (desde que o Ministério Publico ndo tenha arguido outros vicios)
(n.°2).

As regras emanadas desta norma legal sobre a ordem de conhecimento de vicios
destinam-se a tutelar o interesse do impugnante com a médxima economia processual,
omitindo pronudncia sobre vicios invocados quando o vicio ou vicios ja reconhecidos
impedem a renovacdo do ato com o mesmo sentido. Efetivamente, o estabelecimento desta
ordem de conhecimento dos vicios pressupde que, conhecendo de um vicio que conduza a
eliminacdo juridica do ato impugnado, o tribunal deixard de conhecer dos restantes, pois,
se o julgador tivesse de conhecer de todos os vicios imputados ao ato, seria indiferente a
ordem de conhecimento.

A tutela dos interesses ofendidos € mais estidvel quando a decisdo impede a

renovacdo do ato lesivo dos interesses do impugnante e serd mais eficaz quando permitir
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ao interessado, em execucdo de julgado, obter uma melhor satisfacdo dos seus interesses,
ofendidos pelo ato anulado.

Assim, se se tratar, por exemplo, de um vicio de violacdo de lei, a anulagdo do ato
impedird a pratica de um novo ato tributdrio em que se aplique ou desaplique a mesma
norma que esteve em causa no ato anterior, o que se traduzird na impossibilidade de
praticar um novo ato que imponha tributagdo ao impugnante.

Como se infere do que se vem de dizer, € tendo em consideracdao a execucdo do
julgado anulatério e a influéncia que nela tem o tipo de vicio que fundamentou a anulagao
que se justifica o estabelecimento de uma ordem de conhecimento dos vicios do ato
impugnado.

Nesta parametria, volvendo ao caso concreto, impde-se, entdo, comecar pela
apreciacdo do vicio de violagdo do artigo 23.°, n.° 1, alinea c), do Cédigo do IRC, pois, a
verificar-se, afastard definitivamente a possibilidade de impor a Requerente um novo ato
impositivo de tributacdo, alcancando-se, dessa forma, a mais estdvel e eficaz tutela dos
seus interesses.

Além disso, s6 importard proceder a apreciacdo da questdo da inconstitucionalidade
daquela mesma norma legal, tal qual se encontra alegada, se e na medida em que se
concluir que a interpretacdo e concretizagdo da solugdo normativa dela resultante preclude

a subsuncao da situacao sub judice a respetiva previsao legal.

&

A situacdo sub iudice desenha-se com contornos simples. Com efeito, verificando a
AT que a Requerente suportou gastos com financiamentos em montante Superior aos
respetivos proveitos, entendeu desconsiderar o excedente de gastos para o coOmputo do
lucro tributdavel da Requerente, por o considerar desnecessario, ao abrigo do disposto no
artigo 23.° do CIRC, na redacao aplicdvel a data.

Situacdo andloga, relativa ao exercicio do ano de 2011 da ora Requerente, foi
objeto de extensa apreciacio no Aambito do processo arbitral 695/2015T2 cuja
contextualizacdo e considerandos se subscrevem na sua generalidade, e para os quais se

remetem.
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No referido aresto € revista doutrina e jurisprudéncia anterior sobre a matéria, e em

(X3

particular a consideracdo de que a actividade de uma empresa consistird nas
operagoes resultantes do uso do seu patrimonio, em particular dos seus ativos e da gestdo
dos seus passivos”.

Em sintese, conforme referido no referido aresto, quanto ao conceito de
“indispensabilidade”, apreciado na finalidade de “para a realizacdo dos rendimentos
sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora”, relevam-se os seguintes
aspetos, constantes da sua fundamentagao:

“A indispensabilidade ... 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) ...

A Autoridade Tributdria ndo pode sindicar a bondade e oportunidade das decisoes
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 obtencdo
de lucros, ainda que se venha a revelar uma operacdo economica infrutifera ou
economicamente ruinosa’.

Assim, o critério de indispensabilidade destina-se a “impedir a consideracdo fiscal
de gastos” incorridos em beneficio de “interesses alheios”.

Quanto ao conceito de ativo e de fonte produtora, na fundamentagdo do processo
referido supra, sdo considerados os ativos financeiros, incluindo as participacdes
financeiras, e quanto a questdao “Uma sociedade participada que se endivide e ceda esses
fundos a entidades participadas, cobrando-lhes juros nulos, ou inferiores aos pagos, estd a
desenvolver atividade propria ou alheia (i.e., a realizar atos de gestdo alheios ao seu
interesse)?, estabelece que “a dedutibilidade dos juros suportados pela participante
dependerd do facto de tais financiamentos contribuiram para, segundo regras normais de
gestdo, incrementar a expetativa de beneficios futuros ou para manter a fonte produtora
(ativo financeiro)”.

Entendeu-se, no caso, que quando a participante financia as participadas (seus
ativos financeiros), na contabilidade da participante “a alocagdo de fundos as participadas

tem como contrapartida o incremento do valor do investimento contabilizado na conta

2 Disponivel em www.caad.org.pt.
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"41-Investimentos financeiros". A fonte produtora que é financiada, na qual se reforca a
posicdo da investidora é, em primeira linha, o conjunto de ativos financeiros” da
participante.

“Isto é, a fonte produtora materializa-se juridica e contabilisticamente no ativo da
[participante], que concentra legal, economica e financeiramente as caracteristicas de
uma fonte produtora da [participante]: é um conjunto de ativos previamente adquirido por
esta entidade, que lhe outorga direitos sobre as participadas, e dele se esperam
rendimentos na esfera da adquirente.”

“... a AT corrige apenas o diferencial de juros e ndo a totalidade dos juros pagos
pela [participante]. ..., esta logica de ajustamento fiscal afigura-se desajustada.
Querendo-se questionar o diferencial de precos (taxas de juro) pagos e cobrados, seriam
as normas de precos de transferéncia as que se deveriam aplicar, e ndo as do artigo 23.°
do CIRC”.

Como se nota no referido aresto, é hoje relativamente consensual qual a leitura a
fazer da norma em que assenta a correcdo operada pela AT, contra a qual a aqui
Requerente se insurge, podendo sintetizar-se da seguinte forma:

- 0 juizo sobre a indispensabilidade dos gastos suportados implica que
seja verificado o seu contributo para a obtengdo dos proveitos ou ganhos
sujeitos a imposto ou para a manutengao da fonte produtora, pelo que “A
nocdo legal de indispensabilidade recorta-se, portanto, sobre uma
perspectiva economico-empresarial, por preenchimento directo ou
indirecto, da motivacdo ultima de contribuicdo para a obtencdo do
lucro” e “a dedutibilidade fiscal do custo depende, apenas, de uma
relacdo causal e justificada com a actividade da empresa.” (Ac. STA,
proferido a 30-11-2011, no processo n.° 0107/1 13);

- “os custos (...) ndo podem deixar de respeitar, desde logo, a propria
sociedade contribuinte. Ou seja, para que determinada verba seja
considerada custo daquela é necessdrio que a actividade respectiva seja
por ela propria desenvolvida, que ndo por outras sociedades.” (Ac.

STA, proferido a 30-05-2012, no processo n.° 0171/11);
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“um conceito de indispensabilidade que, afastando-se definitivamente
da ideia de causalidade entre os gastos e rendimentos, poe a tonica na
relacdo dos gastos com a actividade prosseguida 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.” (Ac. STA, proferido a 04-
09-2013, no processo n.° 0164/12);

o conceito de indispensabilidade é de preenchimento casuistico, € o nexo
de causalidade econdmica nio pode estar desligado da factualidade do
caso concreto, sendo que “a A. Fiscal ndo pode avaliar a
indispensabilidade dos custos a luz de critérios incidentes sobre a
oportunidade e mérito da despesa. Um custo é indispensdvel quando se
relacione com a actividade da empresa, sendo que os custos estranhos a
actividade da empresa serdo apenas aqueles em que ndo seja possivel
descortinar qualquer nexo causal com os proveitos ou ganhos (ou com o
rendimento, na expressdo actual do codigo - cfr. art’.23, n°.l, do
C.ILR.C.), explicado em termos de normalidade, necessidade,
congruéncia e racionalidade economica.” (Ac. TCA-Sul, proferido a
16-10-2014, processo n.° 06754/13);

“A indispensabilidade do custo hd-de resultar simplesmente da sua
ligacdo a actividade empresarial. Se o custo ndo é estranho a actividade
da empresa, isto é, se se relaciona com a actividade normal da empresa
(independentemente de ser maior ou menor o grau de intensidade ou
proximidade), e se se aceita a sua existéncia (ndo se estd perante um
custo aparente ou simulado), o custo é indispensdvel.” (Ac. TCA-Norte,
proferido a 20-12-2011, processo n.° 01747/06.3BEVIS);

“da nogdo legal de custo fornecida pelo art. 23.° do CIRC ndo resulta
que a AT possa por em causa o principio da liberdade da gestao,
sindicando a bondade e oportunidade das decisoes economicas da

gestdo da empresa e considerando que apenas podem ser assumidos

3 Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem meng¢io de proveniéncia.
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fiscalmente aqueles de que decorram, directamente, proveitos para a
empresa ou que se revelem convenientes para a empresa. A
indispensabilidade a que se refere o art. 23.° do CIRC como condicdo
para que um custo seja dedutivel ndo se refere a necessidade (a despesa
como uma condicdo sine qua non dos proveitos), nem Ssequer d
conveniéncia (a despesa como conveniente para a organizacdo
empresarial), sob pena de intolerdvel intromissdo da AT na autonomia e
na liberdade de gestdo do contribuinte, mas exige, tdo-so, uma relacdo
de causalidade economica, no sentido de que basta que o custo seja
realizado no interesse da empresa, em ordem, directa ou
indirectamente, a obtencdo de lucros.

A nogdo legal de indispensabilidade recorta-se, portanto, sobre uma
perspectiva economico-empresarial, por preenchimento directo ou
indirecto, da motivacdo ultima de contribuicdo para a obtencdo do
lucro. Os custos indispensdveis equivalem aos gastos contraidos no
interesse da empresa ou, por outras palavras, em todos os actos
abstractamente subsumiveis num perfil lucrativo. Este desiderato
aproxima, de forma propositada, as categorias economicas e fiscais,
através de uma interpretacdo primordialmente logica e economica da
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 relacdo causal e
justificada com a actividade da empresa. E fora do conceito de
indispensabilidade ficardo apenas os actos desconformes com o escopo
social, aqueles que ndo se inserem no interesse da sociedade, sobretudo
porque ndo visam o lucro.” (Ac. STA, proferido a 30-11-2011, processo
n.° 0107/11);

“A regra é que as despesas correctamente contabilizadas sejam custos
fiscais; o critério da indispensabilidade foi criado pelo legislador, ndo

para permitir a Administracdo intrometer-se na gestdo da empresa,
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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 actividade da empresa, foram
incorridos ndo para a sua prossecucdo mas para outros interesses
alheios. Em rigor, ndo se trata de verdadeiros custos da empresa, mas
de gastos que, tendo em vista o seu objecto, foram abusivamente
contabilizadas como tal. Sem que a Administracdo possa avaliar a
indispensabilidade dos custos a luz de critérios incidentes sobre a sua
oportunidade e mérito.
O conceito de indispensabilidade ndo so ndo pode fazer-se equivaler a
um juizo estrito de imperiosa necessidade, como jd se disse, como
também ndo pode assentar num juizo sobre a conveniéncia da despesa,
feito, necessariamente, a posteriori. Por exemplo, os gastos feitos com
uma campanha publicitdria que se revelou infrutifera ndao podem, s6 em
fungdo desse resultado, afirmar-se dispensdveis.
O juizo sobre a oportunidade e conveniéncia dos gastos é exclusivo do
empresdrio. Se ele decide fazer despesas tendo em vista prosseguir o
objecto da empresa mas ¢ mal sucedido e essas despesas se revelam,
por tltimo, improficuas, ndo deixam de ser custos fiscais. Mas todo o
gasto que contabilize como custo e se mostre estranho ao fim da
empresa ndo é custo fiscal, porque ndo indispensdvel.
Entendemos (...) que, sob pena de violacdo do principio da capacidade
contributiva, a Administracdo so 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.” (Ac. STA, proferido a 29-03-2006, processo n.°
01236/05).

Densificados, deste modo, os critérios de apreciacdo da indispensabilidade dos

gastos, a luz do artigo 23.° do CIRC, resta, entdo, a operacao de aplicac@o de tais critérios
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ao caso concreto, apreciando-se aquela luz os argumentos da AT que sustentam a sua

posicao.

*k

No presente quadro, relativo ao exercicio de 2012, verifica-se que estd
exclusivamente em causa o financiamento da Requerente a sua participada D...,
contrastado com os financiamentos obtidos por aquela, junto das suas acionistas B... e
CC....

Com efeito, embora do Relatério de Inspe¢do conste a mengdo de que a Requerente
concedeu empréstimos a vdrias participadas, o certo € que, relativamente ao ano de 2012 e
tendo em conta os valores em que assentam as correcdes em crise, constantes dos pontos h)
e 1) da matéria de facto provada, bem como a documentacio junta aos autos, se verifica
que, no ano em causa, apenas estdo em causa financiamentos a referida participada da
Requerente, D..., pelo que a apreciacdo subsequente se deverd ater a essa situacdo
concreta.

Nessa matéria, verifica-se nos autos que no projecto D... a Requerente era uma
acionista minoritaria (participacdo inferior a 20%), que o mesmo decorria ja ha varios
anos, tendo entrado na sua fase 3, que o financiamento necessdrio estava previsto ter sido
obtido junto de terceiros (que, na sequéncia da crise financeira que se instalou, se
indisponibilizaram para o efeito), e que as condi¢cdes acordadas para o financiamento
foram iguais para todos os acionistas/financiadores, sendo que a participagdo destes no
financiamento foi proporcional a participa¢do de cada um na financiada.

Relativamente ao financiamento a D..., verifica-se também que se tratou de um
financiamento de curto prazo (um ano, renovavel).

Ja no que se reporta aos financiamentos a Requerente, verifica-se que resultam da
consolidagdo de outros financiamentos pré-existentes, contraidos no normal exercicio da
atividade daquela, e que se tratam de financiamentos de longo prazo (7 anos).

Ainda no que diz respeito a ambos os financiamentos, ndo se apurou que qualquer
deles tivesse condicdes desfasadas das normalmente vigentes no mercado, estando

devidamente justificados no dossier de precos de transferéncia da Requerente.
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Com relevancia, também, para o caso, verifica-se que a D... constituia um
consércio para a construgdo e exploracao de parques edlicos e que o objeto social da
Requerente consistia em “promover a utilizacdo racional de energia e a diversificacdo de
fontes energéticas através da identificacdo, estudo, projeto e execucdo, com recursos
proprios ou em associagdo, de instalacées para producdo de energia elétrica e/ou
aproveitamento de calor residual e a sua posterior exploracdo e venda de energia, sob
forma de financiamento por terceiros”.

Face a este quadro factual, cré-se resultar de forma relativamente evidente que nao
se poderd concluir de outra forma, aqui, como no citado processo arbitral 695/2015T, que
ndo a de que os encargos suportados pela Requerente com o financiamento da sua
participada D... foram incorridos no normal prosseguimento da atividade prépria da
Requerente.

Com efeito, enquadrando-se a atividade da D... no objeto préprio e especifico da
Requerente, estando esta, ab initio, vocacionada para exercer a sua actividade com
recursos préprios ou em associagdo, exercendo a Requerente, efectivamente, a sua
actividade por meio de participacdo ou associacdo em cerca de duas dezenas de sociedades,
e surgindo a necessidade de financiamento num quadro de turbuléncia financeira que
inviabilizou a possibilidade de financiamento por terceiros, como estava previsto, nada
mais poderia a Requerente fazer, em ordem a assegurar a manuten¢do da D... enquanto
fonte dos seus prospetivos rendimentos tributdveis, do que aportar a sua participada a parte
do financiamento que aquela carecia, e que, de acordo com a participacdo na mesma, lhe
competia assegurar, € nas condi¢des que, nos termos legais, os restantes participantes na
financiada deliberaram estabelecer.

A circunstancia de, concomitantemente, a Requerente estar onerada com
financiamentos a taxa superior aquela que veio a ser determinada no financiamento a sua
participada, de forma alguma inviabiliza a conclusido retirada, desde logo porquanto
financiamentos com carateristicas proprias distintas (prazos, garantias, valores) poderao
ter, como € o caso, precos distintos, e depois porquanto nada nos factos apurados indicia
que, como entendeu a AT, a Requerente esteja a suportar custos relativos a uma atividade
alheia, sendo que o que se verifica é que os custos de financiamento se reportam,

directamente, a atividade empresarial da Requerente.
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No caso em que uma sociedade participante nao cobra juros (ou cobra juros a taxa
inferior a que suporta no seu financiamento) a sociedades participadas, o que conduz a nao
obter (ou obter reduzidos, face ao seu custo) rendimentos de juros tributados, a0 mesmo
tempo que tal conduz a tendencialmente maior lucro imputavel a participa¢do no caso de
aplicagdo do MEP-Método de Equivaléncia Patrimonial (ndo havendo tributacdo na esfera
da participante, atendendo ao n° 8 do artigo 18° do CIRC), e caso a participada venha a
distribuir lucros (dividendos) estes poderdo beneficiar de exclusdo de tributacido na esfera
da participante caso se verifiquem os requisitos previstos no artigo 51° do CIRC.

Nao obstante tal fundamento nao ter sido invocado pela AT, sempre se dird que se
entende que tal ndo configura uma operagdo com caracter abusivo, no contexto do artigo
23° do CIRC, atentas as consideragdes acima, bem como a jurisprudéncia do TJUE. Assim,
conforme referido no Acérdao n° 753/2014 do Tribunal Constitucional (Processo n°
247/2014), “o cardter abusivo de uma operacdo para efeitos de aplicacdo de uma
disposicdo antiabuso ndo pode advir simplesmente da existéncia de relacoes especiais
entre as partes envolvidas, a constatacdo da existéncia de uma prdtica abusiva ndo resulta
da natureza das transacdes comerciais normalmente efetuadas pelo autor das operacoes
em causa, mas do objeto, da finalidade e dos efeitos dessas mesmas operacoes. — cf.
Acorddo n.” C -103/09, de 22 de dezembro de 2010 .

De facto, no Acérdao (proc. n.°) C -103/09 (Weald Leasing), no seu n°® 30 é referido
que “deve igualmente resultar de um conjunto de elementos objectivos que a finalidade
essencial das operacoes em causa é a obtencdo de uma vantagem fiscal. Com efeito, a
proibicdo de prdticas abusivas ndo é relevante nos casos em que as operagcoes em causa
possam ter alguma explicagcdo para além da mera obtencdo de uma vantagem fiscal cuja
concessdo seja contrdria ao objectivo prosseguido por essas disposigcoes (v. acorddos ...
Halifax (n° 75) ...” e no seu n° 44 referido que “a constatacdo da existéncia de uma
prdtica abusiva ndo resulta da natureza das transaccdes comerciais normalmente
efectuada pelo autor das operagoes em causa, mas do objecto, da finalidade e dos efeitos
dessas mesmas operagoes’.

Também, no Acdrdao (proc. n°) C-255/02 (Halifax), no seu n° 73, refere que “o
sujeito passivo tem o direito de escolher a estrutura da sua actividade de forma a limitar a

sua divida fiscal”.
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£ 13

Por fim, é considerado no supra referido Processo n.° 695/2015T que “os
investimentos da [participante], suportados por capital alheio do qual se pagaram juros,
incrementaram, por virtude da lucratividade das participadas, os rendimentos
reconhecidos na [participante], por via da aplicacdio do MEP. E certo que esses
rendimentos sdo, por via do artigo 18.°, n.° 8, do CIRC excluidos da tributacdo; mas no
plano economico-financeiro eles constituem inequivocamente rendimentos obtidos pela
[participante]... em fungdo da gestdo dos seus investimentos e do respetivo financiamento.
Em face do que se disse sobre o MEP, e havendo lucros nas participadas, o pagamento de
dividendos (efetivo ou potencial) resulta também da atividade de gestdo da
[participante]... relativamente as suas participadas”, e como referido acima, caso a
participada venha a distribuir lucros (dividendos) estes poderdo beneficiar de exclusdo de
tributacao na esfera da participante caso se verifiquem os requisitos previstos no artigo 51°
do CIRC.

A este propdsito, poderd colocar-se a questdao de saber se as situagdes acima
referidas (lucros imputdveis por aplicacio do MEP a que sera aplicavel o n° 8 do artigo 18°
do CIRC, e lucros distribuidos, que beneficiem da eliminacdo da dupla tributacio
econdmica, verificadas as condi¢cdes do n° 1 do artigo 51° do CIRC), na esfera da
participante, se tratam de situacdo e/ou situacdes de delimitacdo negativa de incidéncia
(n2o sujeicdo ou ndo tributagdo) e/ou de isencao.

A participante, tratando-se de uma sociedade comercial, o IRC incide sobre o lucro
(de acordo com o n° 1 do artigo 3° do CIRC), em que “o lucro consiste na diferenca entre
os valores do patrimonio liquido no fim e no inicio do periodo de tributacdo, com as
correcgoes estabelecidas neste Codigo” (n° 2 do artigo 3° do CIRC).

No preambulo do CIRC (constante do Decreto-Lei n°® 442-B/88, de 30 de
Novembro) é estabelecido que “13 - Na estrutura do IRC, uma das questoes nucleares é a
da dupla tributacdo econémica dos lucros colocados a disposicdo dos socios, que se
relaciona com o problema, desde hd muito discutido, de saber se entre o imposto de
sociedades e o imposto pessoal de rendimento deve existir separacdo ou integracdo e,
neste ultimo caso, em que termos. A escolha do sistema a adoptar depende de vdrios
factores e entronca na perspectiva que se tenha sobre a incidéncia economica do imposto

que recai sobre as sociedades.
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No entanto, quanto aos lucros distribuidos por sociedades em que outra detenha uma
participacdo importante, ..., adoptando-se, na linha de orientacdo preconizada em
algumas legislacoes e nos estudos em curso no dmbito comunitdrio, uma solucdo que
elimina, nesses casos, a dupla tributagdo economica”.

A expressdo “lucros distribuidos por sociedades em que outra detenha uma
participacdo importante”, representa uma espécie de “critério fiscal” de subsididria ou
associada, cujo conceito e enquadramento contabilistico vem apresentado no supra referido
Processo n.° 695/2015T, e que conforme referido por este, e citado acima, “havendo lucros
nas participadas, o pagamento de dividendos (efetivo ou potencial) resulta também da
atividade de gestdo da [participante]... relativamente as suas participadas”.

No que se refere, ao lucro imputdvel a participacdo na esfera da participante, no
caso de aplicacdo do MEP, ha que atender ao caso geral de ado¢ao da teoria da separacao
na generalidade das sociedades de capitais, conforme consideracdes abaixo, bem como ao
principio da realizagcdo, os quais decorrem do conceito de rendimentos que estabelecia a
alinea c) do n° 1 do artigo 20° do CIRC:

“De natureza financeira, tais como ..., dividendos, ...”.

Também, quanto aos rendimentos de mais-valias, se encontra reflectido o principio
da realizacdo, atendendo ao que estabelecia a alinea h) do n° 1 do artigo 20° do CIRC:

“Mais-valias realizadas” .

No que se refere ainda ao principio da realizacio, de acordo com TOMAS
CANTISTA TAVARES, em “IRC e Contabilidade: da realizacdo ao justo valor”, 2011,
pags. 42 e 43, “A realizacdo reporta-se as componentes positiva do rédito”, e “A
proposicdo central deste modelo encerra-se na estrutural ligagcdo do rédito a realizacdo ...
A realizacdo comanda a regra de imputacdo temporal do rédito — a especializagdo dos
exercicios”. Assim, o n° 8 do artigo 18° (Periodizagdo do lucro tributdvel) estabelecia a
data do periodo temporal dos factos que “Os rendimentos e gastos, assim como quaisquer
outras variagoes patrimoniais, relevados na contabilidade em consequéncia da utilizacdo
do método da equivaléncia patrimonial ndo concorrem para a determinagdo do lucro
tributdvel, devendo os rendimentos provenientes dos lucros distribuidos ser imputados ao

periodo de tributacdo em que se adquire o direito aos mesmos”.
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Na mesma linha, por aplicacdo do principio da realizacdo, também ndo concorrem
para a formacdo do lucro tributavel “As mais-valias potenciais ou latentes, ainda que
expressas na contabilidade ...” (alinea b) do n° 1 do artigo 21° do CIRC).

No que se refere a prudéncia quanto aos rendimentos decorrentes da aplicagdo do
MEP no plano do direito societario, o n° 3 do artigo 32° (Limite da distribuicao de bens aos
socios) do Cddigo das Sociedades Comerciais, estabelece que “Os rendimentos e outras
variagdes patrimoniais positivas reconhecidos em consequéncia da utilizacdo do método
da equivaléncia patrimonial, nos termos das normas contabilisticas e de relato financeiro,
apenas relevam para poderem ser distribuidos aos socios, ..., quando sejam
realizados” [Aditado pelo Decreto-Lei n.° 98/2015, de 2 de junho].

No plano contabilistico, no que se refere ao lucro imputdvel a participacdo por
aplicagdo do MEP, ndo obstante o §58 da NCRF13 - Interesses em Empreendimentos
Conjuntos e Investimentos em Associadas, estabelecia que “Pelo método da equivaléncia
patrimonial, o investimento numa entidade ¢ inicialmente reconhecido pelo custo e a
quantia escriturada é aumentada ou diminuida para reconhecer a parte do investidor nos
resultados da investida depois da data da aquisi¢cdo. A parte do investidor nos resultados
da investida é reconhecida nos resultados do investidor. As distribuicoes recebidas de uma
investida reduzem a quantia escriturada do investimento”, o principio da realizacdo vinha
reflectido nas notas de enquadramento a conta “5712 - Ajustamentos em activos
financeiros - Relacionados com o método da equivaléncia patrimonial - Lucros nao
atribuidos”, a qual estabelecia que “Esta conta serd creditada pela diferenca [corresponde
a considerar esta diferenca como rubrica do capital proprio ndo realizada] entre os lucros
imputdveis as participacoes e os lucros que lhes forem atribuidos (dividendos)
[corresponde implicitamente a consideracdo da parte do lucro imputado que foi
atribuida/distribuida como realizada], movimentando-se em contrapartida a conta 56 -
Resultados transitados”.

No que se refere ao n° 1 do artigo 51° (Eliminacdo da dupla tributacdo econémica
de lucros distribuidos) do CIRC, este estabelecia que “Na determinagdo do lucro tributdvel
das sociedades comerciais ... sdo deduzidos os rendimentos, incluidos na base tributdvel,
correspondentes a lucros distribuidos, desde que sejam verificados os seguintes requisitos:

... Conforme referido no pardgrafo acima, no plano contabilistico, na aplicacio do MEP,
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implicitamente se considera que a parte do lucro imputado que foi atribuida/distribuida
como realizada.

Assim, ndo obstante os lucros distribuidos pela participada serem no plano
contabilistico, na aplicagdo do MEP, tratados na esfera da participante como uma reducao
do investimento financeiro em participagdes financeiras, ndo sendo esta distribuicdo de
lucros refletida no resultado da participante, atendendo ao disposto na parte final do n° 8 do
artigo 18° do CIRC (*...devendo os rendimentos provenientes dos lucros distribuidos ser
imputados ao periodo de tributagdo em que se adquire o direito aos mesmos”) deverao ser
considerados no lucro tributdvel (refletindo a sua realizacdo como rendimentos para efeitos
fiscais), podendo, no entanto, ser deduzidos a este, verificadas as condi¢des do n° 1 do
artigo 51° do CIRC.

J. L. SALDANHA SANCHES, em “Manual de Direito Fiscal”, 2007, pags. 449 e
segs., refere que “A construcdo doutrinal do conceito de isencdo fiscal tem acentuado
algumas das caracteristicas centrais desta figura, em particular no campo da sua
distin¢do da figura proxima da ndo tributacdo ou ndo sujeigdo.

Do ponto de vista formal, estamos perante uma isencdo sempre que a lei subtrai a

tributacdo, através da previsdo normativa de um facto impeditivo, situacoes ... que, de
outra feita, ficariam dentro do dmbito de previsdo da norma tributdria. A isengdo
pressupoe sempre uma norma de contetido afirmativo, que abrange, na sua previsdo, um
certo grupo de realidades e uma norma negativa ou restritiva que, procedendo a uma
segunda previsdo legal, abrange um subconjunto dessas mesmas realidades e as torna ndo
tributdveis de forma total ou parcial.
... dificuldades de distin¢do, através da mera estrutura formal da norma, ... levaram a
utilizacdo do fim da norma como critério principal para essa distingdo. Este critério
distingue entre normas de delimitacdo, que reduzem a abrangéncia de previsoes fiscais, e
normas que contém isencoes. Deixamos de lado os critérios formais para adoptarmos
critérios materiais, os quais atendem, principalmente, ao fim e ao sentido da norma.

Em sintese, estaremos perante uma isengdo fiscal sempre que se trate de uma

norma com um objectivo extra-fiscal, ..., instrumentos de politica economica.

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

42.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

é essencial distinguir, entre a verdadeira isencdo, no sentido de uma norma que
derroga o principio da distribuicdo dos encargos tributdrios para alcancar fins extra-
fiscais, e outras normas, ..."”.

M. H. de FREITAS PEREIRA, em “Fiscalidade”, 2010, pag. 395, refere que “A
isencdo é um beneficio em virtude do qual, embora exista o pressuposto previsto na lei
como fonte ou base de determinada tributagdo, por razoes extrinsecas, de conveniéncia
politica ou econdmica, a tributacdo é afastada, tempordria ou definitivamente. E, por isso,
que, em termos juridicos, a isengdo tem a natureza de um facto impeditivo autonomo e
origindrio e ndo de uma simples delimitacdo negativa do facto constitutivo, da incidéncia.

Nao se pode, portanto, confundir isencdo com situacdo de ndo tributacdo. Por
outro lado, nem todas as isengdes podem ser qualificadas como beneficios fiscais. E que,
por vezes, usam-se as isencoes por razoes técnicas, designadamente para evitar uma dupla
tributacdo, fazendo parte, nesse caso, do regime normal de tributacdo’.

Na obra supra citada, FREITAS PEREIRA, nas pags. 100-101 e 106, no que diz
respeito a questao da dupla tributacdo econémica, refere que “De entre as duas solucoes —
considerar ou ndo as sociedades como entes diferentes dos respectivos socios — pode
dizer-se que se encontra generalizada a tributa¢do separada no tocante as sociedades de
capitais. ...

Da existéncia de tributagcdo separada para as sociedades decorre uma outra questdo: a da
articulagdo entre esta tributacdo e a do rendimento pessoal dos socios quanto aos lucros
distribuidos. Trata-se de ver como é encarada a chamada dupla tributacdo dos lucros
distribuidos: os lucros sdo tributados primeiro em imposto sobre as sociedades e, quando
distribuidos, no imposto sobre o rendimento dos respectivos socios. ...

Se estas condigbes de minimo de participacdo e periodo de detengcdo forem satisfeitas,
verifica-se uma “isengdo” total dos lucros distribuidos ao nivel da sociedade ... que os
recebe ...”.

Decorre do exposto acima que:

a) O lucro imputdvel a participacdo, decorrente da aplicacio do MEP, e que ndo concorre
para a formacao do lucro tributdvel da participante por aplicacdo do n° 8 do artigo 18° do
CIRC, se trata de uma situagdo de nao sujeicdo a IRC, atendendo ao principio geral da

separagdo e ao principio da realizacdo.
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b) A eliminacdo da dupla tributagdo econdmica dos lucros distribuidos, verificadas as
condi¢des do n° 1 do artigo 51° do CIRC, pela participante, trata-se de uma situacdo de
isencao em IRC.

Nao obstante o enquadramento das duas situagdes acima, quanto ao conceito de
“indispensabilidade” no artigo 23° do CIRC, apreciado na finalidade de “para a realizacdo
dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutencio da fonte produtora”, entende-se
que, considerados os argumentos expostos acima, incluindo o conceito de “manter a fonte
produtora” (ativo financeiro), no caso, se consideram dedutiveis para efeitos fiscais os
juros suportados pela Requerente.

Julga-se, igualmente, que a jurisprudéncia em cuja intendida aplicagdo assenta o
acto tributério ora em crise ndo ratifica este, nem infirma o quanto aqui se conclui.

Assim, relativamente ao Acérddo do STA de 07/02/2007, proferido no processo
01046/05, verifica-se que, ndo so, o financiamento concedido ali concedido foi a custo
gratuito, como se apurou que as verbas financiadas ndo estavam ‘“directamente
relacionadas com qualquer actividade do sujeito passivo inscrita no seu objecto social,
que é a fabricagdo de azulejos e ndo a gestdao de participacdes sociais ou financiamento de
sociedades de risco, nem sequer se reportam, ainda que indirectamente, a sua actividade”,
situagdes que, como se viu, ndo tém qualquer paralelismo com os presentes autos.

O mesmo se diga relativamente aos Acérddos do STA de 20/05/2009, proferido no
processo 01077/08 (e nao 01077/05, como consta do RIT), de 30/11/2011, proferido no
processo 0107/11, e de 30/05/2012, proferido no processo 0171/11*, onde os
financiamentos em causa foram gratuitos e as verbas em questdo ndo estavam
“directamente relacionadas com qualquer actividade do sujeito passivo inscrita no seu
objecto social, que é empreendimentos e gestdo de imoveis e ndo a gestdo de participacoes
sociais ou financiamento de sociedades de risco, nem sequer se reportam, ainda que
indirectamente, a sua actividade.”.

Quanto ao Acérdao do TCA-Sul de 24-04-2012, proferido no processo 05251/11,
ndo se verificard, igualmente, qualquer identidade com a situagdo ora sub iudice, na

medida em que, ndo s6 estavam, igualmente, ali em causa prestagdes acessorias de capital,
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ndo remuneradas, como as correc¢des se deram porquanto “a Inspeccdo Tributdria ndo
aceitou como custos fiscalmente relevantes com fundamento de que os encargos
financeiros suportados relativos a créditos bancdrios obtidos para acorrer a obrigacdo de
prestacoes suplementares, em razdo da detengdo de participacdes sociais nas demais
sociedades no ambito da actividade de detengdo e gestdo de participagées financeiras, ndo
representam um gasto indispensdvel a realizacdo dos proveitos sujeitos a imposto,
podendo apenas destinar-se a manuten¢do da fonte produtora da participada e ser nestas
consideradas como custo, o qual ndo seria de considerar no dmbito do grupo de
sociedades porquanto, tratando-se de sociedades gestoras de participagoes sociais as
mesmas beneficiam de uma exclusdo de sujeicdo a IRC quanto as mais-valias ao abrigo do
disposto no art’ 31° do E.B.F., pelo que ndo sendo os proveitos sujeitos a imposto tais
custos ndo sdo fiscalmente dedutiveis.”.

Neste enquadramento, quer o indeferimento ticito da reclamagdo graciosa n.°
...2016..., quer a liquidacdo de IRC n.° 2015..., respeitante ao exercicio de 2012, e a
respetiva demonstracdo de acerto de contas com o n.° 2015..., nos termos das quais se
apurou imposto a pagar no valor de € 315.674,85, padecem de erro sobre 0s pressupostos
de facto e de direito, por errada interpretacdo e aplicacdo do disposto no artigo 23.°, n.° 1,
alinea c¢), do Cdédigo do IRC, o que constitui vicio de violacdo de lei, que implica a

declaracdo da sua ilegalidade e consequente anulagao.

&

Atenta a procedéncia da peticionada declaracdo de ilegalidade e consequente
anulacdo dos atos controvertidos, por vicio que impede a renovacdo dos mesmos, fica
prejudicado, por inttil, o conhecimento da invocada inconstitucionalidade do artigo 23.°,
n.° 1, alinea c¢), do Cédigo do IRC, por violagdo do principio da iniciativa privada,
constante do artigo 61.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

&

§3. DA INDEMNIZACAO POR GARANTIA INDEVIDA

4 Note-se, alias, que a relatora deste ac6rddo é a mesma do proferido no processo arbitral 695/2015T, ja
citado, onde em situag@o andloga as dos presentes autos se conclui pela inaplicabilidade da jurisprudéncia
citada pela AT.
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Como estd provado, a Requerente ndo procedeu ao pagamento voluntdrio do
montante de € 315.674,85, resultante da referida demonstracdo de acerto de contas n.°
2015... .

Consequentemente, como também consta dos factos provados, foi instaurado o
processo de execucdo fiscal n.° ...2015..., tendo a Requerente, com vista a suspensdo
desse processo de execugdo fiscal, prestado uma garantia bancéria, emitida pelo Banco
DD... e a qual foi atribuido o n.°..., no montante de € 399.997,31.

Por entender que, no caso concreto, houve erro imputdvel a AT, a Requerente
formula um pedido de indemnizacdo por garantia indevidamente prestada, a fim de ser
ressarcida pelos prejuizos resultantes da prestacdo daquela garantia, sem dependéncia do
prazo pelo qual esta venha a ser mantida.

Cumpre apreciar.

De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 24.° do RJAT, a decisao arbitral
sobre o mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnagdo vincula a
administracao tributdria a partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacao,
devendo esta, nos exatos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito
passivo e até ao termo do prazo previsto para a execugdo espontanea das sentencas dos
tribunais judiciais tributdrios, «restabelecer a situacdo que existiria se o acto tributdrio
objecto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e operagcoes
necessdrios para o efeito».

Na autorizacdo legislativa em que o Governo se baseou para aprovar o RJAT,
concedida pelo artigo 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 acgcdo para o
reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributdria».

Embora o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressdo «declaracdo
de ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD
e nao faca referéncia a decisdes constitutivas (anulatorias) e condenatorias, devera
entender-se, em sintonia com a referida autorizagdo legislativa, que se compreendem nas

suas competéncias os poderes que em processo de impugnacao judicial sao atribuidos aos
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tribunais tributdrios em relagdo aos atos cuja apreciacdo de legalidade se insere nas suas
competéncias.

O processo de impugnacao judicial € um meio processual que tem por objeto um
ato em matéria tributdria, 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 tributavel 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 impugnagdo judicial, como resulta das
alineas a) a d) do n.° 1 do artigo 97.° do CPPT.

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 em processo de impugnacao judicial, dentro dos limites definidos pela vinculacdo
que a Autoridade Tributdria e Aduaneira veio a fazer através da Portaria n.° 112-A/2011,
de 22 de marco, ao abrigo do artigo 4.°, n.° 1, do RJAT.

Embora o processo de impugnacgao judicial tenha por objeto primacial a declaragao
de nulidade ou inexisténcia ou a anulacdo de atos dos tipos referidos, tem-se entendido
pacificamente que nele podem ser proferidas condenacdes da Administracdo Tributdria a
pagar juros indemnizatdrios e a indemnizagdo 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
impugnacao judicial pedido de condena¢do no pagamento de juros indemnizatdrios com o

pedido de anulacdo ou de declaracdo de nulidade ou inexisténcia do ato, por nesses codigos
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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
Tributdrio, que estabeleceu no n.° 1 do seu artigo 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
artigo 43.°, n.° 1, se estabelece que «sdo devidos juros indemnizatorios quando se
determine, em reclamagdo graciosa ou impugnagdo 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 artigo 61.°
(a que corresponde o n.° 4 na redacdo dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro),
que «se 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 execugdo espontdnea».

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

Relativamente ao pedido de condenacdo no pagamento de indemnizacdo por
prestacao de garantia, o artigo 171.° do CPPT, estabelece que «a indemnizacdo 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 indemnizagdo 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 impugnacao judicial abrange a possibilidade
de condenagdo no pagamento de garantia indevida e até €, em principio, o 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 artigo 171.° do CPPT, é também o
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processo arbitral o adequado para apreciar o pedido de indemnizacdo por garantia
indevida.

Alids, a cumulacdo de pedidos relativos ao mesmo ato tributdrio estd
implicitamente pressuposta no artigo 3.° do RJAT, ao falar em «cumulagdo de pedidos
ainda que relativos a diferentes actos», o que deixa perceber que a cumulacdo de pedidos
também € possivel relativamente ao mesmo ato tributdrio e os pedidos de indemnizagao
por juros indemnizatérios e de condenacdo por garantia indevida s@o suscetiveis de ser
abrangidos por aquela féormula, pelo que uma interpretacao neste sentido tem, pelo menos,
o minimo de correspondéncia verbal exigido pelo n.° 2 do artigo 9.° do Cédigo Civil.

O regime do direito a indemnizacao por garantia indevida consta do artigo 53.° da
LGT, que estabelece o seguinte:

«Artigo 53.°
Garantia em caso de prestacdo indevida

1. O devedor que, para suspender a execucdo, ofereca garantia bancdria ou
equivalente serd indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua
prestagdo, caso a tenha mantido por periodo superior a trés anos em propor¢do do
vencimento em recurso administrativo, impugnagcdo ou oposi¢cdo a execu¢do que tenham
como objecto a divida garantida.

2. O prazo referido no niimero anterior ndo se aplica quando se verifique, em
reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos servicos na
liquidagdo do tributo.

3. A indemnizacdo referida no niimero 1 tem como limite mdximo o montante
resultante da aplicacdo ao valor garantido da taxa de juros indemnizatorios prevista na
presente lei e pode ser requerida no proprio processo de reclamacdo ou impugnacdo
judicial, ou autonomamente.

4. A indemnizagcdo por prestacdo de garantia indevida serd paga por abate a
receita do tributo do ano em que o pagamento se efectuou.»

No caso em apreco, os atos de liquidagdio de IRC e juros compensatérios
controvertidos padecem, como ja vimos, de vicio de violacdo de lei, por erro sobre os
pressupostos de direito quanto ao disposto no artigo 23.°, n.° 1, alinea c), do Cédigo do

IRC, o que invalida totalmente aqueles atos tributdrios.
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Ademais, os referidos atos de liquidacdo de imposto e de juros compensatorios
foram da exclusiva iniciativa da Administracdo Tributdria, sendo que a Requerente em
nada contribuiu para que eles fossem efetuados e, muito menos, nos termos em que o
foram.

Neste enquadramento, a prestacdo da aludida garantia bancdria, por parte da
Requerente, tendo em vista a obtencao da suspensao do mencionado processo de execucao
fiscal, afigura-se indevida, pelo que a Requerente tem direito a ser ressarcida pelos
prejuizos que efetivamente sofreu com a prestacdo daquela garantia bancdria, os quais,
como a propria Requerente refere, «so poderdo, evidentemente, ser apurados no momento
em que venha a ser possivel levantar a garantia, uma vez que o seu montante estd na
dependéncia do prazo de duracdo da garantia»; ou seja, serd em sede de execucdo de
sentenca que serdo apurados tais prejuizos e fixada a indemnizacdo devida a Requerente.

seskesk

IV. DECISAO

Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide:

a) Julgar improcedente a exce¢do do caso decidido;

b) Julgar procedente o pedido de pronincia arbitral e, consequentemente:

- por erro sobre os pressupostos de facto e de direito, por errada interpretacdo e
aplicacdo do disposto no artigo 23.°, n.° 1, alinea c¢), do Cédigo do IRC, declarar
ilegal o indeferimento ticito da reclamagao graciosa n.° ...2016..., com a sua
consequente anulacio;

- por erro sobre os pressupostos de facto e de direito, por errada interpretacdo e
aplicacdo do disposto no artigo 23.°, n.° 1, alinea c¢), do Cédigo do IRC, declarar
ilegal a correcdo meramente aritmética efetuada a matéria coletavel de IRC,
referente ao exercicio de 2012, no valor de € 1.265.104,00;

- por erro sobre os pressupostos de facto e de direito, por errada interpretacdo e
aplicacdo do disposto no artigo 23.°, n.° 1, alinea c¢), do Cédigo do IRC, declarar
ilegal a liquidagao de IRC n.° 2015..., referente ao exercicio de 2012, com a sua
consequente anulagdo, o mesmo sucedendo com a respectiva demonstracdo de
acerto de contas com o n.° 2015..., nos termos das quais se apurou imposto a

pagar no montante de € 315.674,85;
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a) Condenar a Administracio Tributdria e Aduaneira no pagamento de uma
indemnizacdo a Requerente, por prestacdo de garantia indevida, no valor que
vier a ser fixado em execucdo de sentenca;

b) Condenar a Autoridade Tributdria e Aduaneira no pagamento das custas do

Pprocesso.

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 € 315.674,85.

&

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 € 5.508,00 (cinco mil quinhentos e oito
euros), nos termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributaria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

&
Lisboa, 20 de marco de 2017.
Os Arbitros,
(José Pedro Carvalho)

(Ricardo Rodrigues Pereira)
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(José Eduardo Mendonga da Silva Gongalves)
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