CAAD

CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 337/2016-T

Tema: IRC - Fuséo de sociedades - Empréstimo obrigacionista

Acordao Arbitral

Os arbitros Conselheiro José Baeta de Queiroz (arbitro-presidente), Dr. Luis M. S. Oliveira
e Dr. Luis Pereira da Silva (arbitros vogais), designados pelo Conselho Deontolégico do
Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, acordam no

seguinte:

1. RELATORIO

A..., LDA.,, pessoa coletiva n.°..., com sede no..., ..., ..., ...-... ... vem, ao abrigo dos
artigos 10.° e 2.5, n.° 1, alinea a), ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (de
ora em diante “RJAT”), e da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Margo, apresentar um
pedido de constituicdo do tribunal arbitral coletivo, em que é Requerida a Autoridade
Tributaria e Aduaneira (AT), com vista a declaracdo de ilegalidade da liquidacdo de
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC) n.° 2013..., bem como da
liquidacdo de juros n° 2013... e a demonstracdo de acerto de contas n° 2013..., das quais
resultou um montante a pagar no valor de € 3.051.237,78, referente ao exercicio de 2010.
Pretende ainda obter a declaracdo de ilegalidade das decisdes de indeferimento da
reclamacdo graciosa n° ...2014... e do recurso hierarquico n° ...2014... .

Adicionalmente pretende obter a condenagdo da AT no pagamento de juros
indemnizatorios desde a data do pagamento indevido da prestacdo tributaria pela

Impugnante, com as demais consequéncias legais.
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O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e
automaticamente notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira em 27-06-2016.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro, o Conselho Deontolégico designou como arbitros do tribunal arbitral coletivo
0s signatarios, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 25-08-2016 foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos termos conjugados do artigo
11.°n.° 1 alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cdodigo Deontologico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,
na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o
tribunal arbitral coletivo foi constituido em 09-09-2016.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira respondeu, defendendo que o pedido deveria ser

julgado improcedente.

Dispensada a reunido a que se refere o artigo 18° do RJAT, foram as partes convidadas a
produzir alegagdes escritas, o que fizeram, reiterando as respetivas posicdes.

2. SANEAMENTO

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente em face do

preceituado nos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), e 30.%, n.° 1, do RJAT.

As partes estdo devidamente representadas, sdo legitimas, gozam de personalidade e
capacidade judiciarias (artigos 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e 1.° da Portaria n.° 112-
AJ2011, de 22 de marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram invocadas excegoes.

Assim, ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.
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3. MATERIA DE FACTO
3.1. Factos provados

Consideram-se provados 0s seguintes factos:

a) Foi realizada acdo de inspecdo a Requerente, tendo por objeto os exercicios de 2009,
2010 e 2011, que teve origem numa acdo de controlo declarativo, através da qual foi
proposta e superiormente sancionada a necessidade de controlo dos juros contabilizados na
sociedade respeitantes na sua maior parte a encargos para a sua propria aquisi¢ao;

b) A acdo de fiscalizacdo foi levada a cabo através das Ordens de Servico emitidas pela
Direcdo de Financas de Lisboa com os n°s OI2013.../.../..., a qual apurou da factualidade
relevante e corrigiu o resultado fiscal declarado, no valor de € 9.564.020,43, relativamente
ao exercicio de 2010, aqui em causa, com respeito a encargos financeiros consideraveis,
tidos pela AT como ndo indispensaveis a obtencdo dos rendimentos ou a manutencao da
fonte produtora, nos termos do disposto no artigo 23° do Cddigo do Imposto Sobre o

Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC);

c) No ambito da acdo de inspecdo a AT apurou que nos anos de 2009, 2010 e 2011, a
Requerente suportou e inscreveu na sua contabilidade custos (juros) com empréstimo
obrigacionista e suprimentos, custos estes que a AT entendeu ndo estarem relacionados
com a sua atividade empresarial, nem servirem a manutencdo da sua fonte produtora de
rendimentos, pelo que entendeu que esses custos ndo deviam ser aceites para efeitos da

calculo do resultado fiscal, nos termos da alinea c) do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC;
d) A Requerente pronunciou-se sobre o Projeto de Relatorio da Inspecdo Tributaria, mas

a AT manteve a posi¢do anteriormente assumida, emitindo a liquidagdo de IRC n.° 2013...,

bem como a liquidagdo de juros n° 2013... e a demonstracdo de acerto de contas n°
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2013..., das quais resultou um montante a pagar no valor de € 3.051.237,78, referente ao
exercicio de 2010, havendo a Requerente efetuado, em 19.12.2013, pagamento ao abrigo
do regime excecional de regularizacdo de dividas fiscais aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 151-A/2013, de 31 de Outubro (RERD), no valor de € 2.772.609,52 - cfr. documento
4 junto com o pedido;

e) A Requerente, no exercicio de 2010, aqui em causa, exerceu a atividade de
“Atividades de contabilidade e auditoria; consultoria fiscal", CAE ... (até 27.01.2010) e
desde 28.01.2010 esta inscrita pela atividade de “Atividades de pratica médica de clinica
especializada, em ambulatério” — CAE..., tendo como objeto secundario “Atividades de

contabilidade e auditoria: consultoria fiscal" — CAE...;

f) O grupo de sociedades “B...”, que esta na origem do grupo com a designacdo atual
A..., iniciou a sua atividade em Portugal em 19.10.1990 com a designacdo de C... SGPS
Lda. tendo como objeto a gestdo de participacdes sociais de outras sociedades como forma

indireta do exercicio de atividades econémicas;

g0 A C... SGPS, Lda. (NIF...) iniciou a sua atividade com um capital social de €
1.047.475,58;

h) Em 22.12.2005 a C... SGPS, Lda. (NIF...) procedeu a um aumento de capital de €
100,00, tendo o seu capital social passado para € 1.047,575,56;

i) A 10.01.2006 a C... SGPS, Lda. (NIF...) alterou a sua designacdo para D..., Lda.,
tendo em 26.12.2006 sido sujeita a uma cisdo da qual resultou o destaque da sociedade
E...- SGPS Lda., com o NIPC...;

) Em 01.08.2007 a D..., Lda., (NIPC...) é adquirida pela F..., Lda. (doravante F...),

com o NIPC..., pelo montante de € 122.611.711,00, alterando a sua designacao para A...,
Lda. (e mantendo o NIPC...) em 04.12.2007;
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K) Toda a informacdo relativa a esta sociedade consta do registo da Conservatoria do

Registo Comercial (anexo 5 ao Relatorio da Inspecéo Tributaria);

) AD... Lda. (NIF...), a data da aquisicdo pela f..., detinha a titularidade das seguintes

sociedades:

o G...,SA;
. H..., Lda,;
. I..., Lda.;
J J..., Lda.;
. K...,S.A.;
. L...,SA;
. M...,S.A.;
° N...,S.A.;
J O..., Lda,;
o P...,Lda;
° 0...,SA,
° R...,S.A;
o S...,SA;

. T...,S.A. e,

o Ainda parcialmente, a sociedade U..., Lda.;

m)  Para concretizar estas aquisicdes, 0 Grupo B... (com origem na Suécia) teve de
emprestar valores avultados a D... Lda., bem como as sociedades identificadas no artigo

anterior, que totalizavam, na data da aquisicdo pelaF..., € 50.513.599,84;
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n) Em 2007, a sociedade V..., desejando entrar neste ramo de negdcio, acordou com o
Grupo B... (Suécia), a aquisicdo da W... (internacional), incluindo a aquisicdo da D...
Lda. (NIPC...) em Portugal (mas ndo a E...— SGPS, Lda. NIPC...);

0) Para concretizar essa aquisicdo, a V... constituiu uma sociedade no Luxemburgo,

designada X....;

p) Em Portugal, a X... adquiriua F..., Lda. (NIPC...), que, por sua vez, veio a adquirir,
em 01.08.2007, conforme ja assinalado, a D..., Lda. (NIPC...);

g) Uma vez detentora da totalidade do capital social da F... (na altura, de € 5.000,00), a
X... dotou-a dos fundos necessarios a concretizacdo da aquisicdo das sociedades

portuguesas que compunham a divisdo de W... em Portugal, acima identificadas em ).

r) Tal aquisicdo incluiu a compra pela F... da totalidade das quotas da D... Lda. (NIF:...)
e a aquisicdo pela X... dos créditos/empréstimos (de € 50.513.599,84) que tinham sido
concedidos pelas Y... e Z..., ambas residentes na Suécia, na qualidade de sécias, a D...
Lda., e as demais empresas por esta participadas (identificadas acima em I)).

s) Para este efeito, em 27.06.2007, a X..., deliberou aumentar o capital social da F... em
€ 40.896.711,00 (de € 5.000,00 para € 40.901.711,00);

t) Ainda em 27.06.2007, a F... procedeu a emissdo de obrigagdes, num montante de €
81.700.000,00, as quais foram integralmente subscritas pela sua sécia X..., no ambito de

um acordo de subscricdo celebrado entre ambas as sociedades;
u) Em 29.06.2007 foram emitidas pela F... as obrigacdes objeto do contrato referido no

ponto anterior, sendo o primeiro pagamento de juros devido no dia 29 de Dezembro de
2007;
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v)  Em 02.07.2007, a F... (na qualidade de compradora) celebrou com as sociedades
Y... e Z... (na qualidade de vendedoras), um contrato de cessdo de quotas da sociedade
portuguesa D..., Lda. (NIPC...), pelo valor global de € 122.612.071,00;

w)  No momento desta aquisi¢éo, a X... procedeu ao pagamento integral do preco devido
ao grupo B...(Suécia), por conta da sua participada F...;

X) Nenhuma das referidas operacbes (aumento de capital e empréstimo obrigacionista)

deu origem a efetiva transferéncia de fundos entre a X... e a participada F.. ;

y) Apo0s a aquisicdo das quotas pela F..., a X... deliberou dota-la dos meios financeiros
necessarios ao reembolso dos créditos/empréstimos que adquirira as referidas vendedoras
Y... e Z..., suprimentos que estas detinham sobre a D... Lda. (NIF...) e empresas suas

participadas, assinaladas acima em I);

z) Esses créditos atingiam o montante global de € 50.513.599,84 (cf. descrig¢do
individualizada no Quadro 1 do Documento n° 5), o qual correspondia a soma do principal
em divida (€ 49.702.046,20) e dos juros decorridos até 02.12.2007 (€ 811.553,64);

aa) Em 30.11.2007, a X... deliberou aumentar o capital social da Requerente de €
40.901.711,00 para € 57.773.878,00, correspondendo o aumento ao montante de €
16.872.167,00;

bb) Em 03.12.2007, a X... e a sua participada F... celebraram um Inter-Company
Proceeds Loan Agreement, em que a primeira entidade concedeu um mutuo (suprimento) a
segunda pelo montante de € 33.641.432,84;

cc) Com estas duas deliberagdes, totalizando € 50.513.599,84, a X... dotou a F... de

capitais suficientes para a F... lhe adquirir os créditos no valor de € 50.513.599,84 que a
X... (poraquisi¢do a Y...) detinha sobre a D... Lda. (NIF:...) e suas participadas;
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dd) Nenhuma das duas operagdes referidas nas alineas anteriores implicou a efetiva
transferéncia de fundos, ou seja a X... reteve 0os montantes da realizacdo do aumento do
capital e do suprimento para si propria para se reembolsar da cedéncia a F... dos creditos
de € 50.513.599,84 anteriormente adquiridos pela X...aY...ea Z...;

ee) A F... (NIPC...) tornou-se ela prépria credora da D... Lda. (NIPC:...) e das
sociedades por esta participadas, conforme discriminagdo constante do Quadro 1 do
Documento n° 5, sendo que a propria D... Lda. (NIF:...) correspondia 0 montante global
de € 37.359.426,00;

ff) Para cada crédito, a F... celebrou contrato adequados, sendo que, no caso da D...
Lda. (NIF...) esse contrato foi assinado em 03.12.2007 —... entre si (mutuante) e a D...,
Lda. (mutuaria) pelo valor de € 37.359.426,00;

gg) AF...eradevedora, em 03.12.2017, a X..., sua socia, de € 81.700.000,00 referente as

obrigacdes emitidas em 29.06.2007, e de suprimentos de € 33.641.432,84 contratados nesta

data;

hh) As sociedades participadas pela D... Lda., identificadas na alinea I) passaram a ser
devedoras a F..., em conjunto, de € 13.154.173,84, na data de 3 de dezembro de 2007,

i) Em 07.07.2008, a F... alterou a sua designacgdo, deixando de se designar F... Lda.

(NIPC...) e passando a designar-se AA... Lda. (mantendo o mesmo NIPC);

jJ)  Pouco antes, em 04.12.2007, a D... Lda. também ja havia alterado a sua designagao,
passando a designar-se A..., Investimentos e Servigos Lda. (mantendo o NIF:...);

kk) Paralelamente, em 07.04.2008, a X... alterou também a sua designagdo, passando a

designar-se BB..., mantendo a sua sede no Luxemburgo;
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) Em 25.11.2008,a AA... (ex-F...,NIPC...)ea A..., Lda. (NIPC:...) elaboraram, em
conjunto, e nos termos do artigo 98.° do Cddigo das Sociedades Comerciais, um projeto de
fusdo — na modalidade de fusdo por incorporacao, atraves da transferéncia da totalidade do

patrimonio da sociedade A..., Lda. (incorporada, NIPC:...) paraa AA... (NIPC:..);

mm) Essa fusdo por incorporagdo foi concretizada em 31.12.2008 (com efeitos no dia
sequinte, 01.01.2019) e foi abrangida pelo regime de neutralidade fiscal constante dos
artigos 73.° e seguintes do Cddigo do IRC, tendo a AA... alterado a sua designacao para
A... Lda. (mantendo o seu NIPC...), ou seja, adotando a designacdo que fora

anteriormente a da sociedade incorporada (NIF:...), a qual se extinguiu por efeito da fusao;

nn) Subsequentemente, em 30.10.2009, foram agregadas todas as sociedades participadas
pela A..., Lda., que eram detidas anteriormente a primeira fusdo referida nas alineas

anteriores, todas elas direta ou indiretamente, exclusivamente detidas por si mesma;

00) Foi concretizado em 10.12.2009 um segundo projeto de fusdo entre a A... Lda.

(NIF...) e as seguintes entidades:

. G...,SA,;
. H..., Lda;
. I..., Lda;

J J..., Lda;

° K...,S.A.;
. L...,S.A;
° M...,S.A.;
° N...,S.A;
o O..., Lda,;
J P..., Lda,;
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. Q...,SA;
. R...,S.A.;
o S...,S.A;
° T...,S.A.

tendo os efeitos desta retroagido também a 01.01.2009;

pp) A referida fusdo foi também abrangida pelo regime de neutralidade previsto nos

artigos 73.° e seguintes do CIRC;

gq) A operagdo de fusdo “visou prosseguir, entre outros, os seguintes objetivos:

- Consolidar a presenca do Grupo no sector da prestacéo de servi¢cos méedicos de dilise;
- Aumentar a transparéncia do Grupo face aos stakeholders;

- Aumentar a eficiéncia do processo administrativo;

- Aumentar a eficiéncia na gestéo de tesouraria;

- Aumentar a eficiéncia operacional;

- Dinamizar a politica de formagdo na 4...;

-Melhorar as condicdes de financiamento da A... (em Portugal) junto da “V...”.

rr)  Até a primeira fusdo (sua incorporacdo na Requerente) a A... Lda. (NIPC...) tinha
como atividade a consultoria e prestacdo de servicos empresariais nas areas de gestdo
administrativa, financeira e de pessoal, contabilidade, informatica, investigacdo cientifica,
formacdo profissional e comercial de aparelhos, utensilios e produtos destinados ao setor
de prestacdo de cuidados de saude, funcionando como uma central de compras e gestora de

uma serie de outras sociedades, cujo objeto principal era o tratamento de doentes renais;

ss) Com esta operacdo todo o patriménio da incorporada A... Lda. (NIPC...) foi

transferido para a sua incorporante, AA... (NIPC:...);
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tt) Com a referida incorporacdo, todos os ativos e passivos ficaram englobados numa
mesma entidade, passando a entidade resultante das duas fusdes, a suportar 0s encargos
estabelecidos entre a X... e a ex-F... (agora AA..., entretanto designada A...Lda.),

decorrentes do empréstimo obrigacionista;

uu) A segunda fusdo (das restantes entidades participadas na A... Lda.) obteve

consentimento das Administracfes Regionais de Saude respetivas;

vv) O montante de juros relativos ao empréstimo obrigacionista, contabilizados e pagos
a sociedade X..., é de cerca de 8,1 a 8,5 M€, em todos os exercicios analisados pela

Autoridade Tributaria e Aduaneira;

ww) Em 10.10.2013, a Requerente foi notificada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira
para comprovar a indispensabilidade dos custos e/ou gastos incorridos com 0S juros
suportados com o empréstimo obrigacionista para a obtencdo dos proveitos (anexo 13 ao
Relatorio da Inspecdo Tributéria);

xX) A Requerente respondeu a notificacdo em 18.10.2013;

yy)  Os encargos financeiros foram incorridos na prossecucdo da atividade da ex-F... /

AA.../A... e em seu beneficio Unico e exclusivo;

zz) Sem esse financiamento obrigacionista a emitente ndo teria condi¢fes de

concretizar a aquisicdo da D... (e indiretamente das empresas em que esta participava);
aaa) Tal aquisicdo, bem como a subsequente gestdo das respetivas partes de capital,

constituiram uma parte importante da atividade da Requerente em momento anterior as

fusodes;
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bbb) Relativamente ao periodo apds 01.01.2009, os gastos financeiros estdo diretamente
relacionados com a atividade da requerente, bem como com o seu objeto social, e

contribuem para a geragédo de rendimentos sujeito a imposto;

ccc)  Apds a segunda fusdo, o objeto social da Requerente passou a ser o seguinte: "1 —
Consultoria e prestacdo de servigos empresariais nas areas de gestdo administrativa,
financeira e de pessoal, contabilidade, informatica, investigacdo cientifica, formacéo
profissional, a comercializacéo de aparelhos, utensilios e produtos destinados ao setor de
prestacdo de cuidados de salde e a elaboracdo de estudos e prestacdo de cuidados
médicos em todas as especialidades, bem como a prestacdo e servigos conexos ou afins. 2
- As atividades constantes do objeto social poderdo ser desenvolvidas, total ou
parcialmente, de modo indireto, mediante a titularidade de ac¢des ou participacdes de e em

sociedades com objeto idéntico ou analogo”, o qual se mantém;

ddd) Esta alteracdo de atividade teve como objetivo acomodar as atividades
desenvolvidas pelas sociedades incorporadas, passando a Requerente a desenvolver, por
via da fusdo, todas as atividades desenvolvidas pelas sociedades incorporadas;

eee) A primeira fusdo (da A... na AA...) ndo resultou no desaparecimento de nenhum
ativo na esfera desta ultima (nomeadamente partes de capital) que estiveram na origem do
empréstimo obrigacionista que gerou encargos financeiros na esfera da AA..., mas antes
na conversdo daquele ativo no conjunto de ativos e passivos que aqueles titulos ja

representavam;

fff)  Os encargos financeiros suportados enquadram-se na atividade da Requerente
também apos a segunda fusdo, na medida em que se destinaram a financiar a aquisi¢do do
patrimonio suficiente e necessario para o desenvolvimento, na sua esfera, da atividade de
prestacdo de cuidados de dialise anteriormente desenvolvida pelas subsidiarias, a titulo

individual;
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ggg) As fusdes ocorridas ndo consubstanciam uma alteragdo a realidade econdmica

consolidada da sociedade incorporante e das incorporadas, que se mantém;

hhh) N&o ocorreu, em qualquer momento, qualquer confusdo entre o0s encargos

financeiros suportados pela Requerente e a atividade de terceiras entidades;

iii)  Com a segunda fusdo, todos os ativos e passivos se englobaram numa Unica
entidade, pelo que os cash-flows libertos pela atividade e patriménio da entidade resultante,
suportam 0s encargos decorrentes do empréstimo obrigacionista que veio a permitir a

aquisicdo das sociedades entretanto incorporadas;

jl)  Com as fusdes, foram compensados 0s montantes das dividas entre as sociedades
portuguesas, mantendo-se apenas o registo da divida a sociedade luxemburguesa X..., no

montante de € 47.399.162,66 referente aos contratos de mutuo/suprimentos;

kkk) A totalidade dos encargos financeiros com os suprimentos, relativos ao ano 2010,
ascendeu a € 4.522.041,00, dos quais a AT considerou que € 1.112.836,26 nao deveriam
ser fiscalmente dedutiveis, na propor¢do do saldo dos suprimentos que teria sido

influenciado pelo pagamento referido nas alineas seguintes;

[l1))  Relativamente aos juros do empréstimo obrigacionista devidos em relacdo aos anos
de 2007 e 2008, os mesmos foram pagos pela D... Lda. (NIPC...), por conta e por acordo
comaex-F... [AA..;

mmm) AT considerou que a quantia de € 11.664.656,99, paga pela B... por conta da
divida que tinha para com a Requerente, influenciou a divida da Requerente para com a sua
socia (que ascendia no final de 2009 ao montante de € 47.399.162,66);

nnn)  Porém, a data das fusdes, a divida, no valor de € 47.399.163,86, era composta pelas

seguintes parcelas:

. € 33.641.432,84, que correspondem ao valor dos suprimentos que a Requerente
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recebeu da sua socia em 30.11.2007 para poder pagar a aquisi¢do dos suprimentos que as
B... (Suécia) detinham sobre a D... Lda. em Portugal e que era parte do negocio de
aquisicao;

o € 4.000.000, que correspondem a apoio de tesouraria que a Requerente recebeu da
sua socia em 01.08.2008 (cfr. documento n.° 23 junto com o pedido arbitral);

o € 7.100.000, que correspondem a um empréstimo adicional que a Requerente
recebeu da sua socia em 29.09.2008 (cfr. Documento n.° 24 junto com o pedido arbitral) e
que Ihe permitiu adquirir uma clinica na Figueira da Foz; e

o € 2.628.218,23, que correspondem a juros decorridos no periodo de 2.12.2007 (data
da aquisicdo) e 31.12.2008 (cfr. Documento n.° 5 junto com o pedido arbitral);

o € 29.512,19, referentes a uma retencdo na fonte que a Requerente considerou

dever ser um custo suportado pela D..., Lda.

000) O montante dos juros do empréstimo obrigacionista pagos pela B... a X... em
2007 e 2008, no total de € 11.664.656,99, deu origem a um crédito da D..., Lda. sobre a
F...(por esta ser a emitente), mas esses creditos foram compensados quando da fusdo, com
outros de sinal contrario, restando o montante de € 47.399.162,66 devido a X... (agora
BB...);

ppp)  Os juros de suprimentos pagos a entidade X... ndo foram sujeitos a imposto em
Portugal nos termos do Decreto-Lei n.° 193/2005, de 7 de novembro;

2.2. Fundamentacdo da fixacdo da matéria de facto
Os factos provados baseiam-se no Relatério da Inspecdo Tributaria e nos documentos
juntos com a peticédo inicial, tudo aqui dado por reproduzido, ndo havendo controveérsia

sobre eles.

De entre os alegados, relevantes para a decisao, ndo existem factos ndo provados.
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3. Matéria de direito

3.1. Posicgéo das partes
3.1.1. Posicdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT)

Para a AT, a acdo inspetiva a Requerente resultou da necessidade de controlar
encargos financeiros de montante elevado e com peso muito significativo relativamente
aos rendimentos registados, que teriam origem em divida contraida para a aquisicdo de
participacdes sociais de sociedades entretanto incorporadas por fuséo.

A utilizacdo do veiculo F... permitiu que o custo de financiamento que seria suportado
pela empresa luxemburguesa X..., atual BB...., numa aquisicdo direta, passasse a ser
suportado pelo patrimoénio da sociedade operacional (A...), sendo integralmente deduzido
ao resultado desta, apds a incorporacdo do seu patriménio na sociedade veiculo, com o
respetivo impacto a nivel fiscal.

Ora, a dedutibilidade fiscal dos juros suportados depende de um juizo quanto a sua
indispensabilidade para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a
manutencdo da fonte produtora — corpo do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC, explicitando a al.
¢) que esses juros de capitais alheios sdo “aplicados na exploracdo”. Este requisito da
indispensabilidade dos custos/gastos para a realizacdo dos proveitos/rendimentos sujeitos a
imposto ou para a manutencdo da fonte produtora, estabelecido pelo artigo 23.° do CIRC,
tem sido objeto de devido tratamento juridico pela jurisprudéncia. O Supremo Tribunal
Administrativo tem declarado, 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 necessario
preenchimento casuistico, em resultado de uma analise de perspetiva economica
empresarial, na percecdo de uma relagdo de causalidade econdmica entre a assungdo de
um custo e a sua realizacdo no interesse da empresa, atento o0 objeto societario do ente

comercial em causa” (cfr., por exemplo, os acorddos do STA de 15.6.2011, proc. n.°
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049/11, n.° 111 e de 29.3.2006, proc. n.° 01236/05, n.° 3.4).

O Supremo Tribunal Administrativo ja precisou, no acordao de 10.7.2002, proc. n.°
0246/02, que “os custos previstos naquele artigo 23.° tém de respeitar a propria sociedade
contribuinte, a se”, pelo que “para que determinada verba seja considerada custo daquela
€ necessario que a atividade respetiva seja por ela propria desenvolvida, que ndo por
outras sociedades ainda que em relagdo de dominio”, reiterando nos seus acordaos
subsequentes de 7.2.2007, proc. n.° 01046/05, n.° Ill, de 20.5.2009, proc.01077/08, de
30.11.2011, proc. n.° 0107/11 e de 30.05.2012, proc. n.° 171/11, que: “os custos tém de
respeitar desde logo a préopria sociedade contribuinte, isto é, para que determinada verba
seja considerada custo daquela é necessario que a atividade respetiva seja por ela prépria
desenvolvida, que ndo por outras sociedades”, poiS, “a ndo ser desta forma, como que
podia ser imputada a uma sociedade o exercicio da atividade de outra com a qual ela
tivesse alguma relagdo .

Noutra vertente, encontra-se igualmente devidamente explicitado que é pressuposto na
aplicacdo do artigo 23.° do CIRC “a consideracdo individualizada de cada empresa ou
instituicdo pelo que ndo podem interferir aqui raciocinios daqueles em que se faz apelo a
critérios de gestao do “grupo” ou mesmo dos financiamentos — ainda que gratuitos — dos
seus sOcios ou mesmo a vontade destes que nessa matéria € irrelevante, visto que se trata
de um critério legal, sendo unicamente relevante a pessoa coletiva cujos custos estdo em
aprecia¢ao” (acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 16.10.2007, proc. n.°
01276/06).

Deste modo, é estritamente em relacdo a entidade cujos custos estdo em consideracao,
tendo em atencdo a atividade empresarial que desenvolve, que importa apreciar a
dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros. Essa dedutibilidade fiscal supbe que o0s
custos incorridos com os encargos financeiros possuam uma conexdo de causalidade com a
atividade empresarial desenvolvida, méxime sirvam ao desenvolvimento da atividade da
sociedade deles devedora.

No caso da A..., 0s custos suportados com o empréstimo obrigacionista ndo estdo
relacionados com a sua atividade empresarial, nem serviram a manutencdo da fonte
produtora de rendimentos. Tais custos, embora inscritos na sua contabilidade, néo

beneficiam a sua atividade nem o respetivo interesse empresarial, mas antes aproveitam a
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um terceiro (BB..., anterior X...), ndo sendo aceites para efeitos de calculo do resultado
fiscal, nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 23.° do Codigo do IRC.

Em suma, relativamente aos custos com o empréstimo obrigacionista, com a incorporacao
da A..., Lda. (NIPC...), na sua empresa mae AA..., Lda. (NIPC...), os rendimentos
gerados pela atividade e patriménio da incorporada passaram a suportar 0S encargos
decorrentes do empréstimo obrigacionista celebrado entre a X... e a F..., para aquisi¢cdo da
sociedade D..., pelo que, com a fuséo, os rendimentos gerados pela atividade da sociedade
incorporada passaram a suportar os custos com a sua propria aquisi¢do, ndo sendo 0s
fundos utilizados na explora¢do. Em consonéancia, ndo séo dedutiveis ao abrigo do disposto
no artigo 23° do CIRC.

Bem assim, relativamente aos encargos com suprimentos: os juros foram pagos através da
CC..., S.A,, pela entidade D..., sociedade adquirida através daquele empréstimo, porque a
F... nunca teve uma atividade operacional, como evidenciam as operacdes registadas na
contabilidade da entidade e refletidos nos balancetes analiticos dos exercicios de 2007 e
2008 da F... (cfr. anexo 16, de 9 folhas), onde constam meros registos em contas de custos
e proveitos financeiros. Ora, nesses mesmos exercicios (2007 e 2008), a X..., para além do
empréstimo obrigacionista, procedeu a empréstimos através de suprimentos a diversas
sociedades do grupo, tendo sido a D... a maior destinataria desses suprimentos, no valor de
€ 37.359.426 (anexo 17, de 6 folhas). Assim, a D... recebeu suprimentos da X..., via F...,
destinando parte desses suprimentos recebidos ao pagamento dos juros do empréstimo
obrigacionista da sociedade-mae (F...), ja que a mesma nao tinha qualquer atividade
operacional que gerasse influxos financeiros. Estes juros pagos pela D... a X... foram
registados na F... como divida a terceiros (D...), ou seja, a D... pagou juros de um
empréstimo obrigacionista cujos intervenientes foram a X... (credora) e a F... (devedora),
constituindo estes juros um crédito da D... a F... . Este crédito a F... ndo rendeu qualquer
rendimento, independentemente de por via disso a D... estar a suportar um encargo com
um juro de suprimento para fazer face ao pagamento de juros que deveriam ser encargo
efetivo da sociedade-mae F... .

O montante dos juros que a D... pagou a X... (responsabilidade da participante F...) nos
exercicios de 2007 e 2008 ascende a quantia de € 11.664.656,99 (anexo 12), repartido entre
€ 3.874.826,75 referente a 2007 e € 7.789.830,24 referente a 2008. Este montante
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constituia um crédito da F... sobre a D... (suprimentos), na medida em que esta Gltima
ndo tinha meios financeiros para liquidar os juros do empréstimo obrigacionista.

Com a fusdo, anularam-se 0s montantes das dividas entre as sociedades portuguesas,
mantendo-se apenas o registo da divida a sociedade luxemburguesa no montante de €
47.399.162,66 referente a suprimentos, montante este influenciado pela quantia acima
referida (€ 11.664.656,99) referente ao pagamento dos juros do empréstimo obrigacionista
nos exercicios de 2007 e 2008 pela D... . Assim, e nos termos do disposto na alinea ¢) do
n.° 1 do artigo 23.° do Cédigo do IRC, a AT procedeu a corre¢do dos juros suportados
relativos a suprimentos na propor¢do dos € 11.664.656,99 face ao valor da divida de
suprimentos (€ 47.399.656,99). Ou seja, a corregdo especifica efetuada relativamente a este
ponto respeita aos juros de suprimentos correspondentes a parte dos suprimentos
necessarios ao financiamento de custos com o empréstimo obrigacionista, 0s quais ndo
aproveitariam a Requerente, por ndo serem encontradas evidéncias que inequivocamente
demonstrassem que o valor de € 11.664.656,99 ndo esteja incluido no valor dos
suprimentos. Assim, e para a AT, na falta dessa demonstracdo, o fundamento da correcéo
reconduz-se ao da correcdo relativa ao empréstimo obrigacionista.

No entender da AT, para que os encargos financeiros suportados sejam aceites como gasto
fiscal é necessario que os mesmos preencham trés requisitos: a comprovacao (justificacdo),
a indispensabilidade e, ainda, o da ligacdo a proveitos ou ganhos sujeitos a imposto. Ora,
aceitar a dedutibilidade dos encargos financeiros associados ao financiamento da aquisicéo
das participacOes sociais das sociedades cujas atividades geram os rendimentos e ganhos
que possibilitam a deducdo aqueles gastos seria negar o principio do balanceamento entre
gastos e rendimentos que se encontra insito no n.° 1 do artigo 23.° do Cdédigo do IRC.
Assim, a ndo dedutibilidade dos encargos financeiros suportados com o empréstimo
obrigacionista subscrito pela BB... (ex- X...), destinado a financiar as aquisicdes nos
periodos de tributacdo de 2009, 2010 e 2011, tem como fundamento legal a néo
verificacdo das condicBGes de ordem substantiva de que o n.° 1 do artigo 23.° do Cddigo
do IRC faz depender a dedutibilidade dos gastos e perdas, tal como tém sido

interpretadas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

3.1.2. Posi¢do da Requerente
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Para a Requerente, num plano de gestdo, ndo fazia sentido que as opera¢fes do grupo
DD... em Portugal se dispersassem por 16 sociedades diferentes. Assim, a fusdo entre a
Requerente (entdo AA..., ex-F...) e a A..., Lda. (cuja denominacdo a Requerente passou
a adotar) e, depois, com as sociedades operativas que compunham a anterior divisdo de
W... teve objetivos econdmicos bem precisos.

Alega ainda que a aquisicdo dos ativos subjacentes ao negdcio nao poderia ser feita, por
virtude de razdes regulatorias em vigor no setor da satde, de maneira direta.

Relativamente aos gastos suportados com o empréstimo obrigacionista a Requerente
refuta a tese da AT, sendo seu entendimento que tais encargos se relacionam, de maneira
clara, com a atividade ou interesse da Requerente. Aduz que o dito financiamento foi até
mais intenso em capital proprio, face a operacbes similares, pois por cada dois euros de
divida realizou um euro de capital proprio.

No entender da Requerente, sem as fusbes e os financiamentos verificados, ndo poderia
existir hoje, no seu ambito de exploracdo, um resultado contabilistico e fiscal idéntico ao
que tem gerado. Sem 0s encargos que suporta, a Requerente afirma que ndo poderia ter
adquirido a anterior divisdo de W... e ndo atingiria a dimensdo e estrutura econémica que
hoje apresenta.

Alega também que foi ela que contraiu 0o empréstimo obrigacionista € que 0s encargos
dai derivados se constituiram na sua esfera. E que, com a fusdo, esta realidade ndo se
modificou. Com a fusdo deu-se, no entender da Requerente, uma verdadeira aquisicdo de
ativos e passivos, distintos de partes de capital, e geradores de resultados operacionais.
Assim, os juros pagos resultam de operacBes que, apds a sua concretizacdo, trouxeram
para a esfera da Requerente os ativos (meios de obtencdo de rendimentos) as dividas
(suporte financeiro de tais meios), tudo isto com uma racionalidade econémica clara. Ou
seja, 0s ativos e o capital (neste caso, a divida) que os financia agregaram-se na mesma
entidade, ndo fazendo, segundo a Requerente, sentido a tese da AT de separar tais
operacOes ou efeitos econdmicos. Cita, em abono da sua tese, decisdes arbitrais que iriam
no sentido que propugna.

Quanto a questdo dos juros dos suprimentos, a Requerente alega que a sua divida a X... em

nada foi influenciada pelos € 11,664.656,99 que a AT coloca em causa no RI. Na Petigéo é

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

19.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

feita uma explicitacdo da origem de tal montante, concluindo a Requerente que: “na
composicdo do montante em divida pela Impugnante a X..., na base da qual estdo os
encargos com suprimentos, em nada interfere o montante de € 11.664.656,99 remetido
pela D..., Lda. (NIF...) para a CC... (agente pagador do empréstimo obrigacionista), uma
vez que esta remessa de € 11.664.656,99 representava apenas um abatimento parcial da
divida da D..., Lda. (NIF:...) para com a Impugnante. (...) ao contrario do que afirma a
AT, esse montante nédo inflacionou, nem influenciou, o montante da divida da Impugnante a
sua accionista, nem teve qualquer impacto no respectivo calculo, pelo que os encargos a
ele correspondentes em nada se distinguem dos encargos - que a AT ndo questionou, nem
nesse exercicio, nem nos exercicios anteriores - com os demais suprimentos da X... a

Requerente "' (artigos 332 a 335).
4. Analise e decisao

4.1. Fundamentos de direito: da interpretacdo do artigo 23.° do CIRC e a questdo

da “indispensabilidade” dos gastos

O tribunal acompanha o entendimento a que chegou o tribunal arbitral no Processo n.°
42/2015-T, cuja parte decisoria passa a acompanhar:

Numa relacdo de dependéncia, ainda que parcial, entre resultado fiscal e resultado
apurado pela contabilidade, o CIRC estabelece como base do apuramento do resultado
tributavel o lucro ou o prejuizo apurado pela contabilidade. Porém, e visando salvaguardar o
interesse publico subjacente a tributacdo, impde certos requisitos a consideracdo fiscal de
proveitos e custos. Na parte dos custos, tais requisitos surgem mais desenvolvidos, sendo o
artigo 23.° a disposicdo que estabelece o principio geral da sua aceitagdo. Dispunha, a
data dos factos, o artigo 23.° do CIRC, na parte relevante:

Artigo 23.° Custos ou perdas
1 — Consideram-se custos ou perdas os que comprovadamente forem indispensaveis
para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencao

da fonte produtora, nomeadamente os seguintes:
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(..)

c¢) Encargos de natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na
exploracdo, descontos, 4&gios, transferéncias, diferencas de cambio, gastos com
operaces de crédito, cobranca de dividas e emissdo de acOes, obrigacdes e outros titulos,

prémios de reembolso;

Surge assim, um requisito nuclear na admissibilidade dos custos ou gastos para fins fiscais:
a indispensabilidade. A jurisprudéncia tem uma analise bastante sedimentada acerca de
como se deve entender tal conceito, de que se salienta o tratamento dado no Acérdao do
TCAS proferido no processo 03022/09 — de 6 de outubro de 2009:

“Mas como deve aferir-se o conceito de indispensabilidade? Aceitando-se que estamos
perante um conceito vago necessitado de preenchimento e aceitando-se que ndo estamos,
quanto a tal preenchimento, perante qualquer poder discricionario (em termos de
discricionariedade técnica) por parte da Administracdo Tributéria, importa, ento,
atentar nos termos em que a lei enquadra tal conceito. (...)

Fazendo apelo ao estudo de TOMAS TAVARES (...) diremos, como aponta 0 autor,
parecer evidente que da nocdo legal de custo fornecida pelo artigo 23.° do CIRC néo
resulta que a Administracdo Tributaria possa por em causa o principio da liberdade de
gestdo, sindicando a bondade e oportunidade das decisGes econdmicas da gestdo da
empresa e considerando que apenas podem ser assumidos fiscalmente aqueles de que
decorram, diretamente, proveitos para a empresa ou que se revelem convenientes para
a empresa.

A indispensabilidade a que se refere o artigo 23.° (...) exige, tdo sO, uma relacdo de
causalidade econémica, no sentido de que basta que o custo seja realizado no interesse
da empresa, em ordem, direta ou indiretamente, & obtencdo de lucros. (...) E fora do
conceito de indispensabilidade ficardo apenas os atos desconformes com 0 escopo
social, aqueles que ndo se inserem no interesse da sociedade, sobretudo porque nédo

visam o lucro”.

Também a decisdo do TCA Norte - processo 00624/05.0BEPRT, Acdrddo de 12 de janeiro
de 2012:
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“Na consideragdo e preenchimento deste conceito indeterminado — indispensabilidade -
impde-se que a andlise de um concreto custo seja feita em funcdo da atividade
societaria, ou seja, em funcdo do seu objetivo no ambito da atividade da empresa; 0s
custos indispensaveis equivalerdo aos gastos contraidos no interesse da empresa. O
critério da indispensabilidade foi criado pelo legislador precisamente para impedir a
consideracdo ao nivel fiscal de gastos que, apesar de contabilizados como custos, nao
se inscrevem no ambito da atividade da empresa, que foram incorridos ndo para a sua

prossecugdo, mas para outros interesses alheios”.

O Acdrddo de 29-03-2006 - Processo n.° 1236/05 — do STA:

“O conceito de indispensabilidade, sendo indeterminado, tem sido preenchido pela
jurisprudéncia casuisticamente (... A regra é que as despesas corretamente
contabilizadas sejam custos fiscais; o critério da indispensabilidade foi criado pelo
legislador, ndo para permitir a Administracdo intrometer-se na gestdo da empresa,
ditando como deve ela aplicar os seus meios, mas para impedir a consideracéo fiscal de
gastos que, ainda que contabilizados como custos, ndo se inscrevem no ambito da
atividade da empresa, foram incorridos ndo para a sua prossecu¢do mas para outros
interesses alheios. Em rigor, ndo se trata de verdadeiros custos da empresa, mas de
gastos que, tendo em vista o seu objeto, foram abusivamente contabilizados como tal.
Sem que a Administracdo possa avaliar a indispensabilidade dos custos a luz de
critérios incidentes sobre a sua oportunidade e mérito [...] sob pena de violagdo do
principio da capacidade contributiva, a Administragdo s6 pode excluir gastos n&o
diretamente afastados pela lei debaixo de uma forte motivacdo que convenca de que
eles foram incorridos para além do objetivo social, ou, ao menos, com nitido excesso,

desviante, face as necessidades e capacidades objetivas da empresa”.

Na doutrina, Rui Morais: *
“A invocacdo da regra da indispensabilidade dos custos nunca pode ser feita para
fazer substituir o juizo de conveniéncia e oportunidade dos encargos assumidos, tal como

resultaram da deciséo dos 6rgaos sociais, por outro juizo, também de indole empresarial
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feito pela administragdo fiscal ou pelos tribunais [...] Ndo podemos ter como boa a
orientacdo de certa jurisprudéncia que recusa a acreditacao fiscal de determinados custos

porque ndo € possivel estabelecer uma correlacdo direta com obtencdo de concretos

proveitos. Levado ao extremo um tal entendimento, teriamos que 0s encargos com
investigacdo sO seriam fiscalmente dedutiveis quando tais pesquisas tivessem éxito,
quando, em seu resultado, a empresa passasse a vender novos bens e servicos [...]
Defendemos que a questdo de saber se um custo deve ser ou ndo havido por
indispensavel se deve resolver a partir do intuito objetivo da transacdo, ou seja, do
business purpose test... Julgamos ser medianamente claro o escopo da norma: recusar
a comparticipacdo fiscal em alguns dos encargos suportados pelo sujeito passivo... Se
a assuncdo do encargo presidiu uma genuina motivacdo empresarial... 0 custo €
indispensavel. Quando se deva concluir que o encargo foi determinado por outras
motivagBes (interesse pessoal dos sécios, administradores, credores, outras sociedades
do mesmo grupo, parceiros comerciais, etc) entdo tal custo ndo deve ser havido por

indispensavel.”

J.L. Saldanha Sanches: 2

“...saber se um certo custo corresponde, ou ndo, a mais eficaz defesa dos interesses da
empresa é uma guestao que ndo pode ser resolvida mediante a atribui¢cdo de um poder de
intervencéo do Estado... de modo a realizar um juizo de mérito sobre uma certa opc¢éo de
gestdo empresarial, tal como néo pode validar a qualificacdo da despesa como um custo
sujeitando-a a condicdo da verificacdo a posteriori da efetiva geracéo de proveitos”.

A interpretacdo do conceito de “indispensabilidade” tem sido equiparada aos custos
incorridos no interesse da empresa, aos gastos suportados no ambito das atividades
decorrentes do seu escopo societario. S6 quando os gastos resultarem de decisdes que nao
preencham tais requisitos deverdo ser entdo desconsiderados.

Ora tendo os entes societarios um escopo ou objetivo social definido nos seus

estatutos, tendo em vista a realizacdo do fim para o qual se formam — a obtencdo de um

! Apontamentos ao IRC, Almedina, Coimbra, 2007. ps. 86 e 87.
2 Os limites do planeamento fiscal, Coimbra Editora, 2006, p. 215.
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excedente a repartir pelos sécios — entdo os atos de gestdo que contribuam para tal fim
h&o-de constituir a atividade das empresas. A atividade deve ser entendida num sentido
amplo, significando atividade relacionada com uma fonte produtora de rendimento da
entidade que suporta os gastos. O conceito atividade das empresas ndo pode
circunscrever-se a meras ou simples operacbes de producdo de bens ou servigos.
Dizer que um custo tem de verificar uma relacdo com a atividade s6 pode querer dizer
verificar uma relacdo com as operacfes economicas globais, de exploracdo, ou com as
operacOes ou atos de gestdo que se insiram na busca do interesse proprio da entidade
que assume tais custos. Nesse sentido, a atividade de uma empresa consiste nas operagoes
resultantes do uso do seu patrimoénio, dos seus ativos e da gestdo dos seus passivos.
Ou seja, na forma como a gestéo utiliza o patriménio empresarial — 0s ativos — no ambito
das diversas operagdes (produtivas, comerciais, de investimento e desinvestimento, de
financiamento geral, de aquisicdo de participacOes financeiras e outras) que, no seu
conjunto, permitem que a entidade em questdo cumpra 0 seu objeto econdémico. Tais
ativos sdo, por via da sua classificacdo normativo-contabilistica, divididos em diferentes
tipos, ativos fixos tangiveis imobilizados ou ndo correntes, intangiveis, financeiros, ndo
correntes detidos para venda, correntes, como inventarios/existéncias, etc.. Este leque de
ativos é o conjunto de meios materiais (a par dos humanos, organizacionais, etc.)
de que a gestdo dispbe para gerar rendimentos e excedentes. Assim, a compra de ativos
fisicos para investimento e sua eventual alienacdo, a compra e venda de participacdes,
com o respetivo financiamento, a aplicagcdo de liquidez, tudo faz parte do que se
consideram atos normais da gestdo de uma empresa. O significado e o alcance econémico
de tais operacGes dependem das caracteristicas econdmico-financeiras das entidades
mas, num plano geral, todas elas se subsumem em objetivos e instrumentos de gestdo
empresarial. Assim, a atividade empresarial que gere custos dedutiveis € aquela que se
traduz em operagbes com um proposito, um intuito (e ndo um obrigatorio nexo de
causalidade imediato) de obtencdo de rendimento ou a finalidade de manter o potencial de

uma fonte produtora de rendimento.

4.2. A aplicagéo do conceito de indispensabilidade ao caso vertente
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Como resulta dos autos, a Requerente resultou da fuséo de, essencialmente, trés tipos de

entidades.

Num primeiro nivel existiam sociedades operacionais, que se dedicavam a prestacdo de
servicos de saude, em especial ao diagndstico e tratamento de doencas renais. Num
segundo nivel, estas sociedades eram detidas pela D... Lda., que titulava, em Portugal, as
entidades integradas no Grupo sueco B..., que atuava mundialmente nesta area de

prestacdo de servicos de salde.

Num certo momento a entidade entdo designada por F... adquiriu o negécio do Grupo B...
em Portugal. Para tal, foi a F... dotada de meios financeiros (capital proprio e divida) por

parte da X..., com sede no Luxemburgo.

A F... (sob a denominagdo AA...) passou entdo a estar endividada perante a sua detentora,
e a pagar-lhe, portanto encargos financeiros resultantes da divida com que fora financiada

para adquirir os ativos afetos ao negdcio que o grupo B... explorava em Portugal.

Ap0s vérias operagdes de reorganizacao societaria, a AA... fundiu-se com a D... Lda., que
também j& havia alterado a sua designacdo, passando a designar-se A... Lda., e, por fim, as
varias sociedades operativas foram também fundidas. Em suma, no final, a Requerente

incorporou quer a antiga D... Lda., quer as sociedades operativas que esta detinha.

A questdo essencial a decidir consiste, pois, em saber se o0 artigo 23.° do CIRC implica,
como alega a AT, que os encargos financeiros pagos pela Requerente a BB... (ex-X...) ndo
sejam dedutiveis, por ndo respeitarem o requisito da indispensabilidade ao tempo constante
desse preceito legal.

Para a AT, os juros pagos pela Requerente ndo respeitariam a sua atividade, mas sim a
atividade ou interesse da sua participante, e ndo poderiam concorrer para 0 resultado
tributavel da Requerente, por se afastarem do seu interesse social ou da sua atividade
prépria.

Como refere a AT, no ponto 44 das suas AlegacOes: "aceitar-se a dedutibilidade dos
encargos financeiros associados ao financiamento da aquisicdo das participacfes sociais

das sociedades, cujas atividades geram os rendimentos e ganhos que possibilitam a
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deducdo aqueles gastos, seria negar o principio do balanceamento entre gastos e
rendimentos que se encontra insito no n.° 1 do artigo 23.° do Cadigo do IRC".

Ora o STA, no &mbito do Processo 0779/12, em Acorddo de 24-09-2014, afasta a
interpretacdo do artigo 23.° do CIRC como tendo que implicar uma obrigatéria
conexao, um balanceamento ou uma relagéo entre custos e proveitos:

“I - No entendimento que a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a adotar para efeito
de averiguar da indispensabilidade de um custo (cfr. artigo 23.° do CIRC na redacéo
em vigor em 2001), a AT ndo pode sindicar a bondade e oportunidade das decisdes
econdmicas da gestdo da empresa, sob pena de se intrometer na liberdade e autonomia de
gestéo da sociedade.

Il - Assim, um custo serd aceite fiscalmente caso, num juizo reportado ao momento em
que foi efetuado, seja adequado a estrutura produtiva da empresa e a obtencdo de
lucros, ainda que se venha a revelar uma operagdo econdmica infrutifera ou
economicamente ruinosa, e a AT apenas pode desconsiderar como custos fiscais 0s que
ndo se inscrevem no &mbito da atividade do contribuinte e foram contraidos, ndo no
interesse deste, mas para a prossecucdo de objetivos alheios (quando for de concluir, a
face das regras da experiéncia comum que ndo tinha potencialidade para gerar
proveitos).

Il - Sendo o contribuinte uma sociedade que se dedica a construcdo de edificios, néo
pode a AT desconsiderar 0s custos respeitantes a aquisicdo de dois prédios com
fundamento na falta de demonstracdo da indispensabilidade, ainda que este negdcio se
venha a revelar economicamente ndo rentavel em virtude da sua venda por um preco

’

seis vezes inferior aquele por que foram adquiridos ter gerado um prejuizo.’

N&o colhe, por isso, que a aceitacdo fiscal de um gasto tenha de respeitar um
principio de balanceamento (ou de conexdo) com proveitos.

Depois a AT sustenta que (ponto 51 das Alegacdes): "No respeitante aos encargos
financeiros, aquele normativo exige, tal como para a generalidade dos gastos, que 0s
gastos e perdas, dedutiveis para a determinacéo do lucro tributavel, sejam indispensaveis

para a obtencdo dos rendimentos e ganhos e sujeitos a imposto e para a manutengdo da
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fonte produtora e concretiza, na sua alinea c) do n.° 1, os gastos de “natureza financeira,

tais como juros de capitais alheios aplicados na explora¢do”.

Quanto a questdo da aplicacdo dos capitais na exploracdo: a tese da AT ndo tem suporte
na lei. Os termos "nomeadamente™ e "tais como", usados no proémio do n.° 1 do artigo 23.°
e na respetiva alinea c), vincam que os encargos financeiros de capitais aplicados na
exploracdo sdo dedutiveis mas ndo esgotam o universo de encargos financeiros dedutiveis.
Estes sé-lo-&o, mesmo quem ndo aplicados na dita exploracdo; desde que passem o teste
geral da indispensabilidade, estejam comprovados e ndo sejam afastados por outra norma
juridico-fiscal. O conceito de indispensabilidade é consensualmente interpretado como
implicando que os gastos digam respeito a atividade ou interesse da empresa. Os encargos
financeiros que aqui se enquadrem, mesmo ndo sendo aplicados em atividades
consideradas operacionais ou de exploracéo, podem reunir condi¢fes de indispensabilidade.
E os encargos aqui controvertidos estdo relacionados com a atividade da Requerente, pois
resultam do financiamento de ativos por esta detidos e que até geram rendimentos de
natureza operacional.

A AT avanca ainda, relativamente ao afastamento dos encargos financeiros, por ndo serem
inerentes ao interesse préprio da Requerente (artigos 53, 56 e 73 das Alegacgdes):

«0S custos suportados com o empréstimo ndo estdo relacionados com a sua atividade
empresarial, nem serviram a manutencao da fonte produtora de rendimentos. Tais custos,
embora inscritos na sua contabilidade, ndo beneficiam a sua atividade nem o respetivo
interesse empresarial, mas antes aproveitam a um terceiro ((BB...., anterior X...) ndo
sendo aceites para efeitos do calculo do resultado fiscal, nos termos da alinea ¢) do n.° 1
do artigo 23.° do Cddigo do IRC.»

«As fusdes no ambito das quais a sociedade 44..., Lda (anterior F'..., Lda) incorporou a
sociedade 4..., Lda (anterior D..., Lda), e as sociedades suas participadas, apesar de
terem sido fusdes upstream implicaram, de facto, uma transmutagéo integral da sociedade
incorporante que juridicamente se manteve mas cuja actividade passou a corresponder
integralmente as actividades que ja vinham a ser exercidas pelas sociedades

incorporadas.»

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

27.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

«O que se verificou com as operacgdes de fuséo foi que, em consequéncia da extin¢édo das
partes sociais detidas pela sociedade A4..., Lda. (ex.F...), a actividade antes desenvolvida
a qual o empréstimo obrigacionista se encontrava associado néo teve continuidade, o que
subsistiu foi apenas actividade operacional desenvolvida pelas sociedades que tinham
pertencido ao Grupo B..., em cuja exploragéo ndo foram aplicados os fundos obtidos com
aquele financiamento e, portanto, os encargos financeiros suportados ndo contribuiram

para a geracao dos proveitos ou rendimentos das actividades de tratamento renal.»

N&o tem razédo a AT quando pde em causa a dedutibilidade dos encargos financeiros,
em sede da Requerente, com o fundamento de que estes estdo desligados da sua
atividade, do seu interesse préprio, e que os fundos obtidos ndo foram aplicados na
exploracdo. Em decorréncia das operacbes de fusdo, a mesma sociedade (a Requerente)
passou a deter, como elementos patrimoniais contabilizados ou reconhecidos no seu
balanco, os ativos e passivos das sociedades operativas e continuou a inscrever, também
no seu balanco, o capital proprio e os passivos financeiros que suportavam as
participagOes sociais que antes representavam este conjunto de elementos patrimoniais.
H& uma ligacdo econdmica clara entre a divida que vence juros e 0s ativos e 0S passivos
que tal divida suporta.

Quando a AT refere que "o que subsistiu foi apenas atividade operacional desenvolvida
pelas sociedades que tinham pertencido ao Grupo B......, em cuja explora¢do nao foram
aplicados os fundos obtidos com aquele financiamento”, ndo leva em conta que a
titularidade da atividade operacional sé foi possivel por se ter pago ao grupo B... um preco
de aquisicdo que implicou os financiamentos em empréstimos obrigacionistas e
suprimentos que geraram 0S juros pagos. Mesmo numa perspetiva estrita de nexo
economico entre rendimentos e gastos, ele existe. Os rendimentos derivados do negdcio
estdo relacionados com 0s juros pagos para a sua aquisicdo. Numa Gtica patrimonial, ha,
até, maior aproximacao entre ativos e capitais que os financiam, agora inscritos na mesma
entidade. N&o colocando em causa a AT o proposito economico das operacbes de
reorganizacédo levadas a cabo, a desconsideracdo dos juros pagos ndo tem suporte no artigo
23.°do CIRC.
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Quanto ao tema dos suprimentos, ¢ da quantia de € 11.664.656,99, refere a AT (artigo 30
das Alegacdes) que: "Conforme resulta do RIT, ndo foram encontradas evidéncias que
inequivocamente demonstrassem que o montante de € 11.664.656,99 ndo estejam incluidos
no valor dos suprimentos, tanto mais que a sociedade D... pagou diretamente esses juros
por conta da sociedade F..., Lda, em virtude de esta sociedade ndo dispor de meios
financeiros para proceder a liquidacéo dos juros".

Ora, o pedido de pronuncia arbitral apresentado pela Requerente coloca em causa a tese da
AT, sem que esta, na resposta ou nas alegacOes, tenha rebatido de forma convincente as
posicdes e as explicagdes da Requerente sobre os ditos € 11.664.656,99.

Entende o Tribunal que ndo had razdo para desconsiderar 0s juros do empréstimo
obrigacionista e esta conclusdo afeta também a correcdo efetuada pela AT quanto aos
suprimentos, pelo que a correcdo € ilegal e, consequentemente, a liquidacdo deve ser
anulada, por vicio de violacdo de lei, designadamente o artigo 23.%, n.° 1, do CIRC, na parte

em que nela assenta.

4.3. Juros indemnizatorios

A Requerente pede que sejam pagos juros indemnizatdrios desde a data do pagamento
indevido da prestacdo tributaria.

De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 24.° do RJAT, a decisdo arbitral
sobre o mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacdo vincula a
administracdo tributaria 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 execucdo espontanea das sentencas dos
tribunais judiciais tributarios, “restabelecer a situacdo que existiria se 0 ato tributario
objeto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando os atos e operagoes
necessarios para o efeito”, o que esta em sintonia com o preceituado no artigo 100.° da
Lei Geral Tributaria, aplicavel por forca do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do
RJAT: “a administracgdo tributaria esta obrigada, em caso de procedéncia total ou parcial

de reclamacdo, impugnacéo judicial ou recurso a favor do sujeito passivo, a imediata e
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plena reconstituicdo da legalidade do ato ou situacdo objeto do litigio, compreendendo o
pagamento de juros indemnizatorios, se for caso disso, a partir do termo do prazo da
execucdo da decisdo”.

Embora o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT, utilize a expressdo “declaracdao de
ilegalidade” para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD,
ndo fazendo referéncia a decisdes condenatdrias, deve entender-se que se compreendem nas
suas competéncias os poderes que em processo de impugnacéo judicial sdo atribuidos aos
tribunais tributarios.

O processo de impugnacdo judicial, apesar de ser essencialmente um processo de
anulacdo de atos tributarios, admite a condenacdo da Administracdo Tributaria no
pagamento de juros indemnizatorios, como se depreende do artigo 43.°, n.° 1, da LGT,
em que se estabelece que “sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine, em
reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputavel aos servicos de
que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente devido” e
do artigo 61.°, n° 4 do CPPT (na redacdo dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de
dezembro, a que corresponde o0 n.° 2 na redagdo inicial), que «se a decisdo que
reconheceu o direito a juros indemnizatdrios for judicial, o prazo de pagamento conta-
se a partir do inicio do prazo da sua execugao espontanea.

Assim, 0 n.° 5 do artigo 24.° do RJAT ao dizer que “é devido o pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previsto na lei geral tributaria e no
Caodigo de Procedimento e de Processo Tributario” deve ser entendido como permitindo o
reconhecimento do direito a juros indemnizatorios no processo arbitral.

Como resulta da matéria de facto fixada, em 19-12-2013, a Requerente efetuou, ao abrigo
do regime excecional de regularizacdo de dividas fiscais aprovado pelo Decreto-Lei n.° 151-
AJ2013, de 31 de outubro, o pagamento da quantia de € 2.772.609,52, relativa a liquidagao
impugnada, com dispensa de pagamento de juros compensatorios.

Nos termos do artigo 43.° da LGT, na parte aqui aplicavel, «sdo devidos juros
indemnizatdrios quando se determine, em reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial,
que houve erro imputavel aos servigos de que resulte pagamento da divida tributaria em

montante superior ao legalmente devido».
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No caso em apre¢o, € manifesto que, na sequéncia da ilegalidade do ato de liquidacdo de
IRC, ha lugar a reembolso do imposto, por forca dos referidos artigos 24.°, n.° 1, alinea b),
do RJAT e 100.° da LGT, pois tal ¢é essencial para “restabelecer a situacao que existiria se
0 ato tributario objeto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado”, ja que as corregdes

efetuadas foram ilegais.

No que concerne aos juros indemnizatorios: a ilegalidade dos atos de liquidacédo de IRC é
imputavel a AT, que, por sua iniciativa o praticou sem suporte legal. Esta-se perante um
vicio de violagdo de lei substantiva, consubstanciado em erro nos pressupostos de direito,
imputavel a AT.

Consequentemente, a Requerente tem direito a juros indemnizatorios, nos termos do artigo
43° n° 1, da LGT e do artigo 61.° do CPPT, calculados sobre a quantia que pagou
indevidamente.

Assim, deve a AT dar execucdo ao presente acorddo, nos termos do artigo 24.°, n.° 1,
do RJAT, pagando a Requerente juros indemnizatérios sobre a quantia de €
2.772.609,52, a taxa legal supletiva das dividas civis, nos termos dos artigos 35.°, n.°
10, e 43.° n% 1 e 5, da LGT, 61.°, do CPPT, 559.° do Cddigo Civil e Portaria n.°
291/2003, de 8 de abril (ou diploma ou diplomas que Ihe sucederem).

Os juros indemnizatorios sdo devidos desde a data do pagamento (19-12-2013), até a do

processamento da nota de crédito, em que sao incluidos (artigo 61.%, n.° 5, do CPPT).
4.5. Decisao

Termos em que acordam neste Tribunal Arbitral em:

a) julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral;

b) anular a liquidacao adicional de IRC n.° 2013 ... e a liquidag&o de juros compensatorios
n.° 2013..., das quais resultou um valor a pagar pela Requerente de € 3.051.237,78,
referente ao exercicio de 2010, revogando, consequentemente, as decisbes de
indeferimento proferidas em sede de procedimento de reclamacdo graciosa e de
recurso hierarquico;

c) condenar a Requerida a pagar a Requerente juros indemnizatérios, a taxa legal
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supletiva das dividas civis, nos termos do n.° 10 do artigo 35.° e dos n° 1 e 5 do artigo 43.°
da LGT, do artigo 559.° do Codigo Civil e da Portaria n.° 291/2003, de 8 de abril (ou
diploma ou diplomas que Ihe sucederem), e do n.° 2 do artigo 61.° do CPPT, calculados
sobre a quantia de € 2.772.609,52, desde 19.12.2013 até a data em for processada a
correspondente nota de crédito.

5. Valor do processo

De harmonia com o disposto no artigo 306.%, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do
CPPT e 3.9 n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria
fixa-se ao processo o valor de € 2.772.609,52.

6. Custas

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em € 35.496,00,
nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem

Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Notifique-se.

Lisboa, 27 de janeiro de 2017
Os Arbitros

(José Baeta de Queiroz)
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(Luis M. S Oliveira)

(Luis Manuel Pereira da Silva)
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