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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 145/2013-T

Tema: IRC — Aceitacdo de royalties como custo fiscal. Precos de Transferéncia.

Criacao liquida de postos de trabalho.

Processo n.° 145/2013-T

Os arbitros Dr. Jorge Manuel Lopes de Sousa (arbitro-presidente), Dr. José Nunes
Barata e Dr. Anténio Américo Coelho, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro
de Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 22-8-

2013, acordam no seguinte:

1. Relatério

No dia 21-06-2013, a sociedade A..., S.A., NIPC ..., apresentou um pedido de
constituicdo do tribunal arbitral colectivo, nos termos das disposi¢cdes conjugadas dos
artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria, doravante apenas designado por RJAT), em que €
Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA, com vista a:

(1) Anulacéo do Despacho que indeferiu o Recurso Hierarquico, bem como, e
consequentemente, do ato de tributario de liquidagdo adicional n.° 2010 ...,
relativo a Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas, referente ao
exercicio de 2006, do qual, ap6s a devida compensacdo, resultou o valor de
€ 1.309.646,93;

(i) Condenacdo da Requerida ao pagamento da indemnizacéo correspondente a
garantia prestada.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do

CAAD e automaticamente notificado & Autoridade Tributaria e Aduaneira em 24-06-2013.

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 redacc¢éo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31
de Dezembro, o Conselho Deontoldgico designou como éarbitros do tribunal arbitral
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colectivo o Conselheiro Jorge Lopes de Sousa, o Dr. José Nunes Barata e o Dr. Antonio
Ameérico Coelho, que comunicaram a aceita¢do do encargo no prazo aplicavel.

Em 06-08-2013 foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, nao
tendo manifestado vontade de recusar a designagdo dos arbitros, nos termos conjugados do
artigo 11.2, n.% 1, alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cdodigo Deontoldgico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redaccao introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro,
o tribunal arbitral colectivo foi constituido em 22-08-2013.

No dia 28-10-2013, realizou-se a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT em que
foi acordado haver lugar a producéo de prova testemunhal e alegacgdes orais.

Porém, posteriormente, na reunido para producdo de prova testemunhal, optou-se
por alegacOes escritas sucessivas, que as Partes apresentaram.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é competente.

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

O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram suscitadas excepgdes nem se vé

qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.

2. Matéria de facto

2.1 Factos que se consideram provados

a) Relativamente ao periodo fiscal de 2006, o grupo B... era constituido por
varias entidades, através de participacdes directas e indirectas, sendo a
Requerente “A..., SA” (adiante designada por “A...” ou “Requerente”) a
holding (residente em territério nacional) do grupo (Relatério da
Inspeccdo Tributaria & Requerente, que consta do documento n.° 6 junto
com a petigdo inicial, cujo teor se da como reproduzido e de fls. 32 e
seguintes do documento do Processo Administrativo digitalizado
denominado «PA-RG-9», cujo teor se da como reproduzido);

b) A Requerente optou pelo «Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de

Sociedades», previsto no CIRC, relativamente ao ano de 2006;
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Em 2006, o grupo de sociedades era constituido pelas seguintes

sociedades:

- “A...,SA”(...);

- “C...,LDA.’(...);

-“D..., SA”(...), doravante denominada “D...” ou “D...”;
- “E...,LDA.” (...);

~ “F...,LDA.”(...);

- “G...,LDA” (...);

- H...,SA”(...);

- “L..., SA” (...);

~ “J...,LDA”(...);

- “K...,SA”(...) (Relatério da Inspeccdo Tributaria).

A actual denominagao social “E..., LDA” [resultante de uma operacao
de concentracdo de actividades, realizada em 2008, nomeadamente uma
operacdo de cisdo-fusdo em que a sociedade cindida (a D...) transferiu
uma parte especifica da sua actividade operacional para a sociedade
beneficiéria (E1...)] corresponde a anterior denominagao social de “L...,
LDA”.

Foi efectuada uma inspeccéo a D... relativa ao ano de 2006, em que foi
elaborado o relatério que consta do documento n.° 6 junto com a peticao
inicial, cujo teor se da como reproduzido (paginas 64 e seguintes do
documento digitalizado com o nome “Doc. 1 a 6 (1).pdf” e paginas 1 a
27 do documento digitalizado com a designagdo “Doc. 6 (cont) a
16.pdf”;

Relativamente ao exercicio de 2006, a D... contabilizou na conta
“6222400000 FORNECIMENTOS E SERVICOS EXTERNOS” e
considerou como custo fiscal, a titulo de royalties, o valor de €
1.496.054,92 (pagina 9 do Relatorio da Inspeccédo a D...);

Da quantia referida na alinea anterior, € 1.394.243,82 referem-se a
pagamentos registados como tendo sido efectuados a H... (doravante

“H...”) e foram registados da seguinte forma:
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REGISTO CONTABILISTICO VALOR
(CONTA 6222400000) DOCUMENTOS
CONTABILIZADO

DATA, NUMERQ -
DIARIO GIARIO € SUPORTE REGISTO
Nov-06 14/4360 11 6530.850,29 | "INVOICE" No: 1312006 DE 24/10/2006
Dez-06 5722/04 12 763.384,53 | "INVOICE" No. 13272007 DE 15/02/2007

TOTAIS 1.394.243 82 .

A D... informou que os royalties referidos se reportam a cedéncia a D...

do direito de uso das “B...”, “K...” “[...” “J...” e “C...” (com exclusdo

de “Cl1...") (Classe ... — ...) de que seria titular a H..., com sede em ...,
Jersey, ..., Channel Islands; (pagina 10 do Relatério da Inspecgdo a
D...);

Das duas transferéncias referidas, a de 24-10-206 foi efectuada para uma
entidade também com sede em Channel Islands com a denominacédo de
“M... (NOMINEES) LIMITED — T...” (pagina 10 do Relatério da
Inspeccdo a D...);

No exercicio fiscal de 2006, a D... era detida a 100% pela Requerente,
que, por sua vez, era detida maioritariamente pela H... (pagina 10 do
Relatorio da Inspeccdo a D...);

O desenvolvimento e promocdo (A&P) das diferentes marcas séo
directamente contratadas pela D... suportando esta, 0s respectivos custos
inerentes a sua promocao e desenvolvimento, sendo que no ano de 2006
ascende ao valor global de € 3.826.641.64 (Relatorio da Inspecgdo
Tributariaa D..., paginas 27 e 31);

A Autoridade Tributéria e Aduaneira entendeu efectuar uma correcgdo a
mateéria tributavel da D... no montante de € 1.279.687,00, para além de
aplicar uma tributa¢do autonoma de € 447.890.45, no que concerne as
quantias pagas a titulo de royalties a H... relativos as marcas associadas
as denominagdes “B...”. “K...”, “I...” e “J...”, por considerar
exagerados 0s montantes, como base nos fundamentos que constam de
fls. 24 a 26 do relatorio da inspeccdo a D..., que se d& como reproduzido,

de que extraiu as seguintes conclusdes:
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“Assim, de acordo com todas as conclusoes acima relatadas
das quais, entre outras, cabe destacar a presumivel alienagdo, a
sociedade holding do grupo com sede em territorio com regime de
tributacéo privilegiada, claramente mais favoravel, dos registos de
marcas centenarias (Classe ... — ...) pelo montante unitario de dois
mil escudos (€ 9,98 por cada marca), na sequéncia da qual veio a
D..., no exercicio de 2006, a contabilizar (e a considerar como custo
fiscal) royalties, no montante de €1.279.687,00 [€ 890.203,40 (B...)
+ € 326.823,20 (K...) + € 60.148,12 (I...) + € 2.512,28 (J...)],
revelam-se estes de montantes exagerados, pelo que, face ao que
dispe o n.° 1, do Artigo 59.° (actual Artigo 65.°), do Cdédigo do IRC
ndo sao dedutiveis tais custos para efeitos da determinacéo do lucro
tributavel, havendo lugar ainda a tributagdo autonoma em sede de
IRC de acordo com o disposto no n.° 8, do Artigo 81.° (actual Artigo
88.°), igualmente do Codigo do RC, no montante de € 447.890.45 (€
1.279.687 00 x 35%)."

2

Marcas associadas a denominagdo “C...” encontravam-Se, N0 ano de

2006, registadas no INPI em nome da D...: Registos Nacionais n.%s ...,
quanto a “C2...”; n.° ..., quanto a “C3...”; n.° 1... quanto a “C4...”);
(Relatério da Inspecgdo Tributaria a D... pagina 27);

Com os fundamentos que constam de paginas 27 e 28 do Relatério da
Inspeccdo Tributaria a D..., que se ddo como reproduzidos, a Autoridade
Tributaria e Aduaneira entendeu que ndo se provou que tivessem sido
pagos os royalties relativos as marcas associadas a denominagdo “C...”,

dizendo, além do mais, 0 seguinte:

“Assim, de acordo com todas as conclusoes acima relatadas
das quais, entre outras, cabe destacar que é a D... que suporta 0s
respectivos custos inerentes promocdo e desenvolvimento das
respectivas marcas (C...), a ndo comprovacao da titularidade das
marcas em causa (de acordo com os elementos disponiveis algumas
marcas sdo tituladas pela D...) e a inexisténcia de quaisquer
registos (Registos Nacionais, Comunitarios e Internacionais) a favor
da H..., verifica-se que 0s encargos respectivos, no valor de €
114.556,82, ndo correspondem a operagdes comprovadamente
realizadas, pelo que, face ao que dispée o n.° 1, do Artigo 59.°
(actual Artigo 65.°), do Cddigo do IRC néo sdo dedutiveis tais custos
para efeitos da determinacdo do lucro tributavel relativo ao
exercicio de 2006, havendo lugar ainda a tributacdo autébnoma em
sede de IRC de acordo com o disposto no n.° 8 do Artigo 81.° (actual
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Artigo 88.°) igualmente do Codigo do IRC no montante de €
40.094,89 (€ 114.556,82 x 35%).”

A D... inscreveu na sua contabilidade, a titulo de royalties, (conta
6222400000) o valor de € 101.810,60, registado da seguinte forma:

REGISTO CONTABILISTICO VALOR
(CONTA 6222400000) CONTABILIZADO DOCUMENTOS
DATA NUMERO
DIARIO DIARIO € SUPORTE REGISTO
QOut-06 6142482 10 36.875,12 " FACTURA N.* 3 DE 23/1042008
Dez-06. 61/5783 64,932 48 [ FACTURA N.° 1 DE 15/02/2007
TOTAIS 101.810,80 -

Os royalties referidos na alinea anterior reportam-se a cedéncia, a D...,
do uso de varias marcas associadas a denominagdo L... (Classe ... - ...)
de que é indicada como titular uma entidade com sede na Zona Franca da
Madeira e cuja denominagdo ¢ “N..., SA (doravante designada por N...),
que € detida na totalidade pela H... (Relatério da Inspeccdo Tributaria a
D..., paginas 28-29);

A cedéncia foi concretizada através de uma escritura de cisdo-fuséo
celebrada em 20-12-2002, atraveés da qual foram transmitidas pela H...
(sociedade cindida) a favor da N... (sociedade incorporante) as marcas
associadas & denominagdo L..., as quais se encontravam agrupadas, no
patriménio da sociedade cindida, com o valor contabilistico de zero H...
(Relatério da Inspeccédo Tributéria & D..., paginas 29-30 e documento n.°
47 junto com a peticdo inicial, cujo teor se da como reproduzido);

As marcas associadas a denominacdo L... encontravam-se registadas e
eram tituladas pela sociedade "L1..., Lda”, que foi incorporada em 19-6-
1998 na sociedade “C..., S.A.” e, em 12-8-2002 essas marcas foram
registadas a favor da Requerente (Relatorio da Inspeccdo Tributéria a
D..., pagina 30);

As marcas n.°s ... (L2...), ... (L...), e ... (L3...) s6 se encontram

registas a favor da N..., com data de inicio em 14-12-2006 e
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encontravam-se registadas até esta data a favor da sociedade cindida H...
(Relatorio da Inspeccdo Tributariaa D..., pagina 30);
Em 2006, s6 existia um registo (Registo Comunitario) de marca
internacional, n.° ... (L...), a favor da N... e com data de inicio em 22-
02-2005 (Relatdrio da Inspecgdo Tributaria a D..., pagina 30);
Relativamente ao exercicio de 2006, os Unicos proveitos declarados pela
N... (prestacbes de servicos) sdo os relativos aos royalties, acima
quantificados, ndo apresentando custos associados a promocdo das
respectivas marcas (Relatorio da Inspeccéo Tributéariaa D..., pagina 30);
A D... possuia em 2006 um departamento de marketing préprio, sendo a
promocdo das diferentes marcas de ... comercializadas pela mesma
efectuadas localmente por entidades especializadas e independentes
sendo que a publicidade e promocdo (A&P) das diferentes marcas sao
directamente contratadas pela D... suportando os respectivos custos, que
no ano de 2006 foram contabilizados em € 3.826.641,64) (Relatorio da
Inspeccdo Tributéaria a D..., pagina 31);
A D... no ano de 2006 vendeu produtos com marcas associadas a
denominacdo “L...” (documento n.° 30 junto com a peti¢do inicial, cujo
teor se da como reproduzido);
A Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu que o pagamento da
quantia referida @ N... ndo podia ser considerado indispensavel para a
realizacdo dos proveitos da D..., pelos fundamentos indicados nas
paginas 32 a 35 do Relatorio da Inspec¢do Tributaria & D..., em que
conclui da seguinte forma:
“Assim, de acordo com as conclusoes acima relatadas das
quais cabe destacar a transmissdo pelo valor contabilistico zero e a
inexisténcia de custos suportados pela N... e relativos as respectivas
marcas os quais foram suportados pela D..., o custo contabilizado a
titulo de royalties, a favor da N..., no valor de € 101.810,60, ndo é
dedutivel para efeitos da determinacéo do lucro tributavel do ano de
2006, porguanto o mesmo, de acordo com o que dispde o n.° 1, do

Artigo 239, do Codigo do IRC, ndo é comprovadamente
indispensavel para a realizacdo dos proveitos.”
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y) No ano de 2006, a D... efectuou vendas no valor de € 1.223.135,00 a
empresa O... LTD (Relatorio da Inspeccao Tributariaa D..., pagina 33);

Z) A O..., LTD (a seguir designada por “O...” ou “0O...”) tem sede em ...,
Jersey, ..., Channel Islands, onde é também a sede da H..., sendo que 0
telefone (01534) ... e o telefax (01534) ... comuns a ambas as
sociedades (Relatdrio da Inspec¢édo Tributariaa D..., pagina 33);

aa) As vendas efectuadas pela D... a O... consubstanciam-se em ... de “...”
e “...” (categorias especiais de ... de varias denominagdes, unicamente,
do grupo B...) (Relatério da Inspeccédo Tributériaa D..., pagina 34);

bb) No ponto 7.5.1. do dossier de precos de transferéncia da D... (cuja copia
constitui o documento n.° 49 junto com a peticdo inicial, cujo teor se da
como reproduzido), é referido o seguinte, relativamente as vendas & O...:

“A aplicabilidade do MPCM as operagoes em andlise fica
totalmente impossibilitada, uma vez que:

A D... ndo vende mercadorias similares a entidades
independentes;

No seio do Grupo B... ndo existem transaccdes similares
efectuadas com entidades independentes; e

N&o foi possivel a obtencdo de informacdo publica sobre
transaccdes que envolvam produtos similares, realizadas entre duas
entidades independentes”;

Cumpre acrescentar que existem transacgdes dos produtos
transaccionados com a O... com entidades independentes, néo
obstante, em tais casos, ndo se encontram preenchidos Varios
requisitos de comparabilidade sendo que a utilizacdo do MPCM
requer o grau mais elevado de comparabilidade com incidéncia
tanto no objecto e demais termos e condi¢Oes da opera¢do como na
analise funcional das entidades intervenientes, 0 que nédo se verifica
entre as vendas a O... e as entidades independentes, conforme
demonstrado a seguir.

Caracteristicas dos bens — Quantidades vendidas

Existem diferencas significativas entre os volumes transaccionados
(em ..) com a O.. e com entidades independentes que,
naturalmente, também implicam divergéncias nos pre¢os medios dos
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produtos transaccionados, sendo que ndo é possivel a introducao de
ajustamentos, uma vez que (i) o critério de reducdo do preco, em
funcdo das quantidades transaccionadas com a O..., ndo tem
paralelo com qualquer outro cliente da D..., para 0 mesmo tipo de
categorias, e (ii) deve-se, essencialmente, a uma situacéo de oferta e
procura, em que a procura da O... garante a D... 0 escoamento de
uma parte significativa da sua oferta daquelas categorias,
transferindo para a O... a responsabilidade de comercializagdo
dessas tipologias de produtos.

No caso da O... trata-se de um distribuidor (grossista) que vende a
outros distribuidores e que, face aos volumes que adquire a D...,
retira a esta a responsabilidade da comercializacdo dessas
tipologias de produtos, i.e., 0s riscos de mercado, de perdas e danos
(de stock) de cambio e de crédito dos produtos transaccionados.
Relativamente as entidades independentes trata-se, em regra, de
distribuidores a retalho que vendem directamente ao publico e que,
individualmente, adquirem quantidades pouco significativas, pelo
que ndo se pode considerar que, face aos volumes transaccionados,
se verifique uma transferéncia do mesmo grau de risco, da D... para
estas entidades.

A anélise funcional sé permite comparar operacgdes entre entidades
que se situem na mesma fase do circuito de comercializacdo. Uma
vez que a O... e as entidades independentes ndo se encontram na
mesma fase do referido circuito, por serem entidades funcionalmente
distintas, e pelo que também assumem riscos diferentes, conclui-se
que, em virtude das divergéncias quanto a este factor, a aplicacéo
do MPCM também n&o é a mais apropriada.

Circunstancias econdémicas — Mercados geograficos distintos

Para as mesmas mercadorias vendidas a O..., ndo existe qualquer
outro cliente (independente) representativo localizado no Reino
Unido que, como é do conhecimento publico, constitui um mercado
tradicional e o principal mercado de destino das categorias
especiais das empresas de ...., conforme demonstrado no capitulo 4,
que inclui os dados oficiais do Instituto ... (I...).

No mesmo capitulo, também se pode verificar que o mercado do
Reino Unido, para além de ser o principal consumidor de categorias
especiais, € a localizacdo para a qual o preco medio por ... das
referidas categorias especiais é 0 mais baixo.

Circunstancias econdémicas — Estadio de comercializacao

As transacgdes com a O... e com 0s outros clientes (independentes)
situam-se em fases do circuito de comercializacdo diferentes, uma
vez que a O... € um distribuidor grossista que vende a outros
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distribuidores e que retira da D... a responsabilidade pela
comercializacdo das tipologias de produtos que adquire, enquanto
que os outros clientes séo, na sua grande maioria, retalhistas que
vendem ao publico em geral, ndo retirando a D... qualquer tipo de
risco.

Tais diferencas na fase do circuito de comercializacdo, implicam o
exercicio de funges, a utilizagdo de activos e a assumpc¢ao de riscos
distintos, também requerem remuneraces igualmente distintas, pelo
que é consentdneo com o principio de plena concorréncia que 0s
precos praticados com a O... sejam proporcionalmente inferiores
aos praticados com os outros clientes.

Estratégia empresarial

A O... é um cliente &ncora da D..., que em virtude dos seus proprios
canais de distribuicdo, assegura a D... que o mercado do Reino
Unido, o principal mercado para o ..., represente uma quota
bastante significativa das respectivas vendas de categorias
especiais, bem como uma presenca constante e de realce naquele
mercado.

Condigdes contratuais — Prazos de pagamento

A O... paga with order (no acto de encomenda), sendo as facturas
emitidas posteriormente, enquanto que os outros clientes pagam a
30/60/90 dias.

Tendo em conta o incumprimento dos factores de comparabilidade
acima enunciados e, adicionalmente, conforme disposto na Portaria,
no artigo 4° n.° 2, que se considera como método mais apropriado
para cada operacdo ou série de operacdes aquele que implicar o
menor numero de ajustamentos para efeitos de eliminar as
diferencas existentes entre os factos e as situacbes comparaveis,
concluiu-se impraticavel a analise das vendas de mercadorias a O...
com recurso a utilizacdo do MPCM, até porque, devido a
singularidade destas ultimas transacc6es, ndo € possivel efectuar os
ajustamentos que possibilitem a sua comparacdo com transacgoes
qualquer outra entidade independente.

Relativamente as restantes transac¢des com entidades residentes em
regimes fiscais privilegiados, incluidos na Portaria 150/2004, a
respectiva imaterialidade (no seu conjunto, estas transacgoes,
representam 0,41% do total de proveitos operacionais da Empresa),
face ao disposto no Preambulo da Portaria 1446-C/2001, que refere
que os contribuintes ndo devem incorrer em custos de observancia
desproporcionados, ndo justificava uma analise autdbnoma com
recurso ao MPCM.

Assim, tratando-se igualmente de um método transaccional, 0 MCM
surge como método mais apropriado para sustentar e justificar o
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principio da plena concorréncia nas operacGes em apreco. A
aplicacdo do MCM tem como base o montante de custos suportados
por um fornecedor de um produto ou servico fornecido numa
operacdo vinculada, ao qual é adicionada a margem de lucro bruta
(mark up) praticada numa operacéo néo vinculada.

()

N&o obstante as caracteristicas idénticas da entidade testada e das
entidades que vamos pesquisar, essencialmente distribuidores de ...
alcodlicas, verificamos, no entanto, que a D... também desempenha
ligeiras funcbes de transformacdo (..) dos produtos
comercializados.

Face as diferencas de estruturas de custos que dai podem resultar
entre a parte testada e as entidades comparaveis, entendemos
adequado complementar a avaliacdo do cumprimento do principio
da plena concorréncia com o MMLO, comparando para o efeito a
rentabilidade operacional da Empresa com o padrao do mercado”.
(...)

“Em 2006, no desenvolvimento da sua actividade, enquanto
entidade que essencialmente comercializa ..., a D... auferiu uma
margem bruta sobre Volume de Negocios de 48,54%. Este valor
encontra-se acima do méaximo (34,58%) do intervalo de
rentabilidade bruta de empresas potencialmente comparaveis”.
Relativamente ao indicador da margem liquida, a rentabilidade da
empresa em 2006 foi 9,55%. Este valor encontra-se igualmente
acima do maximo (3,76%) do intervalo de rentabilidades”.

(--)

“Aplicando os dois métodos, verifica-se que 0S precos de
transferéncia da D... nas vendas de .., porque apresentam
rentabilidades acima do padréo de mercado, ndo tém qualquer tipo
de efeito redutor da matéria colectavel”;

Tendo em conta o incumprimento dos factores de comparabilidade
acima enunciados e, adicionalmente, conforme disposto na Portaria,
no artigo 4° n.° 2, que se considera como método mais apropriado

para cada operacdo ou série de operacGes aquele que implicar o
menor ndmero de ajustamentos para efeitos de eliminar as
diferencas existentes entre os factos e as situacbes comparaveis,
concluiu-se impraticavel a analise das vendas de mercadorias a O...
com recurso a utilizacgdo do MPCM, até porque, devido a
singularidade destas ultimas transac¢Oes, ndo € possivel efectuar os
ajustamentos que possibilitem a sua comparacdo com transacgoes
qualquer outra entidade independente.” (A sigla O... identifica a
entidade relacionada O...). (Relatério da Inspeccdo Tributériaa D...,
paginas 34 a 46);

A D..., no ano de 2006 efectuou vendas de ... dos mesmos ... e anos de

. a clientes independentes, residentes e ndo residentes, no territorio
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nacional (Relatério da Inspeccdo Tributéria a D..., pagina 34 e seu
Anexo IV);

A Autoridade Tributaria e Aduaneira procedeu a correccdo da matéria
tributavel da D... relativamente as transac¢des com a O..., no montante
de € 931.803,29, pelos seguintes fundamentos:

(i) A D... ndo demonstra, clara e inequivocamente, no seu DOSSIER
qual o método utilizado (divergéncia verificada, nos métodos
utilizados, entre as informacdes constantes do DOSSIER e do
ANEXO “H” conforme anteriormente referido) dos previstos no n.’
3, do Artigo 58.°, do Cddigo do IRC, nas operacdes realizadas com a
O... e com as outras entidades (operacdes vinculadas);

(i) O respectivo DOSSIER néo releva quaisquer calculos de fixacao
de precos nas operacdes vinculadas, designadamente, as vendas
facturadasa O...;

(iii) Relativamente as operacbes vinculadas a D... compara a
rentabilidade total da empresa, em 2006, com as rentabilidades
totais do mercado, sendo que a situacdo em analise é relativa,
somente, a cerca de 2,00% do total das suas vendas, sendo que 0s
produtos em analise sdo ... “...” e “...” proprios e exclusivos do
grupo B...;

(iv) E referido pela D... que ndo é possivel efectuar os ajustamentos
que possibilitem a sua comparacdo com transaccdes com qualquer
outra entidade independente.”

«1.2.3.1 DESCRICAO DAS RELACOES ESPECIAIS

Tendo a D..., no exercicio de 2006, registado na sua contabilidade e
declarado vendas a uma entidade (O...) com sede em ..., Jersey, ...,
Channel Islands, sendo que Jersey é parte integrante das “Ilhas do
Canal”, qualificadas como “paraisos fiscais” ou ‘‘territorios e
regides com regime de tributacdo privilegiada, claramente mais
favoravel” e de acordo com o disposto na al. 14), da Portaria n.°
150/2004, de 13/02, considera-se, nos termos da al. h), do n.° 4, do
Artigo 58.° do Cddigo do IRC, que existem relacfes especiais, 0 que
se considera verificado, designadamente, entre uma entidade
residente (D...) e uma entidade sujeita a um regime fiscal
claramente mais favoravel (O...).

Ainda de acordo com o disposto na Portaria n.° 150/2004, de 13/02,
as localizagOes das sedes das outras entidades acima identificadas
(Ilhas Bermudas, Ilhas Cayman, Hong Kong) séo qualificadas como
“territorios e regioes com regime de tributacdo privilegiada,
claramente mais favordvel” considerando-se, desta forma, nos
termos da al. h). do n.° 4, do Artigo 58.°, do Cddigo do IRC, que
existem relacbes especiais, 0 que se considera verificado,
designadamente, entre uma entidade residente (D...) e uma entidade
sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel.
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1.2.3.2 OBRIGACOES INCUMPRIDAS
Em face do exposto nos pontos anteriores, desenvolvemos as
analises necessarias a determinar se, conforme dispde o Artigo 58.°
do Cddigo do IRC e a Portaria n.° 1446-C/2001, de 21/12, nas
operagdes vinculadas com a O... e com as outras entidades
vinculadas (acima identificadas) foram praticados precos de plena
concorréncia, ou seja, Se 0s precos praticados foram
substancialmente idénticos aos estabelecidos com os demais clientes
independentes.

Para o efeito, tendo por base todos os elementos fornecidos pela

D... (em anexo ao respectivo “Processo de Evidéncia de

Trabalho”), procedemos as andlises seguintes:

(i) Identificagdo de todos os “...” e “...” que, no ano de 2006,
foram objecto de facturacdo para as entidades relacionadas
(designadamente a O...) e, igualmente, objecto de facturagdo
para clientes independentes da D...;

(it) Identificados os respectivos “...” e os “..”, procedemos,
conforme mapa elaborado (ANEXO V, Folhas 1 e 2, ao presente
RELATORIO, para dele fazer parte integrante), para cada um
dos ..., as seguintes determinacdes:

a) Do “Pregco Médio de Venda”, por ..., para as entidades
relacionadas;

b) Do “Preco Médio de Venda”, por ..., para clientes
independentes;

C) Calculados os “Precos Médios de Venda”, procedemos,
com vista a determinarmos se 0S mesmos S0
substancialmente idénticos, aos estabelecidos com o0s
demais clientes independentes, a comparacdo dos
mesmos;

d) Essa comparacdo levou-nos a concluir que os precos
praticados, nas facturas emitidas as entidades
relacionadas (designadamente a  O...), séo,
substancialmente, inferiores aos praticados para clientes
independentes.

Assim:

Considerando que é inquestionavel, conforme se expds nos pontos

anteriores do presente Capitulo, a existéncia de relagdes especiais

com a O... e com as outras entidades, acima identificadas, que
levaram a apurar um resultado distinto do que se apuraria na
auséncia dessas relacBes, na medida em que foram praticados
precos substancialmente inferiores aos praticados com clientes

independentes em operagbes comparaveis, ndo deu, a D...,

cumprimento as seguintes obrigacGes previstas nas disposi¢Oes

legais a seguir identificadas:

— Conforme dispde o n.° 1, do Artigo 58° do Codigo do IRC nas

operagdes vinculadas com as entidades relacionadas
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(designadamente a O...), ndo foram praticados termos ou
condicdes substancialmente idénticos aos que normalmente foram
contratados com clientes independentes, ou seja, ndo foram
cumpridas as regras de plena concorréncia.

— De acordo com o disposto no n.°. 8, do Artigo 58.°, do Cddigo do
IRC, nas operacbes com as entidades relacionadas
(designadamente a O.... ndo foram efectuadas, na Declaracao
Periodica de Rendimentos, Modelo 22, a que se refere o Artigo
112.° (actual Artigo 120° do Codigo do IRC 0s necessarios
ajustamento positivos na determinacdo do lucro tributavel.

1.2.3.3 APLICACAO DOS METODOS PREVISTOS NA LEI

A aplicagdo do “Método do Pregco Compardvel do Mercado”

(MPCM) compara o preco praticado em transacgdes vinculadas

com o preco praticado em transaccfes de mercado aberto, sendo

que as operacBes comparaveis, para além de poderem ser as
efectuadas entre entidades independentes podem ser as efectuadas
entre a empresa e entidades independentes.

Considerando que se tratam de ... “...” e “...” proprios do grupo

“B...” (em que a D.. se encontra inserida conforme

ORGANOGRAMA em anexo ao presente RELATORIO), o método

utilizado, para verificagdo do cumprimento das regras de plena

concorréncia, foi o “Método do Prego Comparavel do Mercado”,
previsto na al. a). do n.° 3 do Artigo 58.° do Cddigo do IRC

(comparacdo entre as operacGes vinculadas e as respectivas

operacdes efectuadas com entidades independentes).

1.2.3.4 QUANTIFICACAO DOS RESPECTIVOS EFEITOS

Dos calculos efectuados, apuramos um valor global de € 931.803,29

(Cfr. Coluna n.° 14, do ANEXO V, Folhas 1 e 2, ao presente

RELATORIO para dele fazer parte integrante), para o ano de 2006,

resultante dos precos praticados serem substancialmente inferiores

(Cfr. Coluna n.° 13, do ANEXO V, Folhas 1 e 2 ao presente

RELATORIO para dele fazer parte integrante) para as entidades

relacionadas, em comparagdo com precos praticados para entidades

independentes.

CONCLUSAO (PRECOS DE TRANSFERENCIA ARTIGO 58.2. DO

CODIGO DO IRC)

Da aplicagéo do critério, acima identificado, resulta a correcgdo, no

exercicio de 2006, aos proveitos declarados para efeitos de IRC e,

consequentemente, ao lucro tributavel, igualmente declarado, no

valor global de € 931.803,29, dado nao ter sido dado cumprimentos
as disposicbes constantes do n.° 1 (incumprimento das regras de
plena concorréncia) e do n.° 8 (ndo foram efectuadas as correccfes
positivas ao resultado liquido declarado), ambos do Artigo 58.°, do
Cddigo do IRC.” (Relatorio da Inspecgao Tributaria, paginas 37 a
39);
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A D..., relativamente ao exercicio de 2006, inscreveu no Campo F155,
do ANEXO "F" a IES, prevista no Artigo 113.° (actual Artigo 121.°) do
Codigo do IRC, o valor de € 230.866,66 relativo a consideracao da
majoracdo de 50% prevista no actual Artigo 17.° do Estatuto dos
Beneficios Fiscais (EBF) e denominado de "Majoracdo a Criacdo
Emprego para Jovens™ (Relatorio da Inspeccdo Tributéaria, pagina 39);

A D... deduziu o valor referido na alinea anterior ao Resultado Liquido
do Exercicio (RLE), porquanto inscreveu-o na Linha 234 do Quadro 07,
da respectiva Declaracdo de Rendimentos, Modelo 22 de IRC, afectando,
desta forma, negativamente o lucro tributavel no montante de €
230.866,66 (Relatorio da Inspeccdo Tributaria, pagina 39);

Na quantia referida na alinea anterior inclui-se o valor de € 69.611,09 o
qual € relativo a majoracdo dos encargos suportados em 2006 com 0s
empregados cuja criacdo liquida de postos de trabalho ocorreu em 2001
(Relatorio da Inspeccdo Tributaria, pagina 39);

A D..., no exercicio de 2006, considerou para efeitos do beneficio fiscal
relativo a criacdo liquida de postos de trabalho, 0s seguintes encargos,

ap0s majoracao, suportados com o trabalhador a seguir identificado:
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i

kk)

ANO EMPREGADO] |
TOTAL MAJORAGAD ENCARGOS LIMITE VALORES
20| s, | Sk | ioms | s | commor
o R IR s = o o “AJORADCE

U 21 B merem | ®m | @=M-soun
JANEIRO 4.795,08 2.397,54 719262 5.402,50 1.790,02
FEVEREIRO 479508 2.397,54 710262 5.402,80 176982
MARCO  (a)b) 1834736 2.701,30 21.048,66 18.347,36 270130
ABRIL 4.907,36 245368 7.361,04 5.402,80 1.658.24
MAIO . 4.907,36 2453,68 7.361,04 5.402,80 " 1.958,24
JUNHO b) 9.810,30 2.701,30 12.511,60 9.810,30 2.701,30
JULHO 4.907,36 2.453,68 7.361,04 5.402,80 1958,24
AGOSTO 4.907.36 2.45368 7.361,04 5.402,80 1.95824
SETEMBRO 4,907,358 2.453,88 7.36104] 5.402,80 195824
TOTAL 62,284,62 22.466,08 54.750,70 48.625,00 18.773.64

{8) No més de Margo o folal dos encargos declarados inclui o valor de € 13.440,00 relativo a gratificagGes (bénus);
(b) Nos meses de Margo e Junho os valores constantes da cofuna "LIMITE ENCARGOS TOTAIS MAJORADOS" é o

correspondeante aos éncargos efectivamente suportados.

A Autoridade Tributéria e Aduaneira entendeu que a D..., no exercicio
de 2006, considerou indevidamente como beneficio fiscal o valor de €
18.773,64, que deduziu ao valor do resultado liquido do exercicio,
porquanto inscreveu-o na Linha 234 do Quadro 07, da respectiva
Declaragdo de Rendimentos, Modelo 22 de IRC), afectando, desta forma,
negativamente o lucro tributdvel naquele montante Relatério da
Inspeccdo Tributaria, pagina 41);

Foi efectuada uma inspeccdo a Requerente, relativa a IRC e ao ano de
2006, com base na Ordem de Servico n.° O12009...;

No RIT elaborado na sequéncia dessa inspec¢do formularam-se as
seguintes propostas de correcgdo aos valores declarados em sede de IRC
e Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF) pela sociedade D...:

a) CorreccOes ao lucro tributavel, declarado, por custos escriturados
(considerados para efeitos fiscais) e ndo dedutiveis para efeitos de
apuramento do lucro tributavel: € 2.427.867,71 (Artigos 23.°, 58.°
e 59.°, todos do Cadigo do IRC);

16.
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b) Tributagdes autonomas, em sede de IRC: € 487.986,34 (Artigo

81.°,n.°8, do Cddigo do IRC);

c) Correccdes aos beneficios fiscais utilizados relativos ao emprego
para jovens: € 18,173,64 (Artigo 17.° do EBF);

Em face da opc¢éo da Requerente pelo regime especial de tributacdo dos

grupos de sociedades, a Autoridade Tributaria e Aduaneira fez repercutir

as referidas correccdes a matéria tributavel da D... na matéria tributavel

do grupo de sociedades, efectuando correcgdes aos valores declarados na

Declaragéo de Rendimentos Modelo 22 de IRC, apresentada e relativa ao

apuramento da matéria colectdvel do grupo, nos seguintes termos,

referidos no relatério da inspeccdo:

it

SOMA ALGEBRICA DOS LUCROS TRIBUTAVEIS

10.660.207,05€ | 2.446.631,35€ | 13.106.8338,40€
MATERIA COLECTAVEL DO GRUPO ’ 10.660.207,05€ | 2.446.631,35€ { 13,106.838,40 €
SOMA ALGEBRICA TRIBUTAGOES AUTONOMAS 2?.523.52€ 487.985,34 € 515.508,86 €
SOMA ALGEBRICA DAS DERRAMAS (a) 206.50518 € 61.165,76€ | 327.670,96€

a) O valor da correcgdo da Derrama cormesponde A taxa de 10% (Oficio Circufado n.° 20120 de 22M12/2006 da
Direcgdo de Servigos do IRC) e resulta da comecgdo ao lucre tributivel da[ | (inexisténcia de
prejuizos fiscais anteriores) gue originaria, caso fosse tributada individualmente, uma correcedo A colecta no

valor de € 611.657.84 [€ 2.446.631,35 x 25% (taxa de IRC)}, ou seja, a corecgdo & Derrama fol determinada

da forma seguinte; € 611.657,54 x 10%.

Com base nas correccOes referidas, foi efectuada, em 25-8-2010, a
liquidacao de IRC n.° 2010 ... e, em 30-8-2010, a compensacdo n.° 2010

.., em nome da Requerente, de que resultou o valor a pagar de €

1.309.646,93 (documento n.° 1, junto com a peticéo inicial, cujo teor se

da como reproduzido);
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Em 23-12-2010, a Requerente apresentou reclamacdo graciosa da
liquidacdo referida, que veio a ser indeferida, por despacho de 4-11-
2011, da Senhora Chefe da Divisdo de Justica Administrativa e
Contenciosa da Direcgéo de Finangas do ... (documento n.% 2 e 3 juntos
com a petigdo inicial, cujos teores se ddo como reproduzidos, e Processo
Administrativo digitalizado);

A Requerente foi notificada do despacho referido na alinea anterior
através de carta registada com aviso de recepcao recebida em 9-11-2011
(documento n.° 3, junto com a peticdo inicial, cujo teor se d& como
reproduzido e Processo Administrativo digitalizado);

Em 13-12-2011, a Requerente interpds recurso hierarquico do despacho
de indeferimento da reclamacéo graciosa (documento n.° 4 junto com a
peticdo inicial, cujo teor se da como reproduzido, e documento do
Processo Administrativo digitalizado com a designacdao «PA-RH-1 1.2
PARTE®, cujo teor se da como reproduzido);

Por despacho de 21-3-2013, proferido pelo Senhor Subdirector Geral,
Substituto Legal do Director-Geral da Autoridade Tributaria e
Aduaneira, foi indeferido o recurso hierarquico referido na alinea
anterior (documento n.° 5 junto com a peticdo inicial, cujo teor se da
como reproduzido e fls. 60 do documento do Processo Administrativo
digitalizado com a designagdo «PA-RH-1 17.2 PARTE», cujo teor se da
como reproduzido);

O despacho referido na alinea anterior manifestou concordancia com a
Informacdo que consta do documento n.° 5, junto com a peticdo inicial,
cujo teor se da como reproduzido e de fls. 1 a 23 do documento do
Processo Administrativo digitalizado com a designagdo «PA-RH-1 18.2
PARTEw, cujo teor se da como reproduzido, de que consta, além do mais,

0 seguinte:

B) Das royalties n&o aceites como custo fiscal
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No exercicio de 2006, foi considerado pelo sujeito passivo como
custo fiscal, a titulo de royalties, um valor total de € 1.496.054,92 —
ou seja, € 1.394.243,82 pagos pela sociedade D... & sociedade H....
(adiante designada por H...) pela utilizacdo das marcas B..., K...,
I.., J.. e C.. e € 101.810,60 pagos a sociedade N..., SA.
(doravante, N...) pela utilizacdo de varias marcas de ... (L...). Estas
duas sociedades estavam domiciliadas em territorios com regimes
de tributacdo privilegiada claramente mais favoraveis (paraisos
fiscais) respectivamente, Jersey e Zona Franca da Madeira. Quanto
ao pagamento das royalties pela sociedade D... a sociedade H..., de
acordo com documentacdo apresentada pela entidade
inspeccionada, encontra-se titulado por duas transferéncias
bancarias efectuadas em Outubro de 2006 e Marco de 2007, sendo
que a primeira, no valor de € 536.230,40, foi efectuada a favor de
uma terceira entidade — M... (Nominees) Limited, também
domiciliada em Jersey. A entidade inspeccionada (D...) era detida,
indirectamente e quase na totalidade, pela referida sociedade H....
Prima facie, 0 n.° 1 do entdo artigo 59 a (actual 65°) do Codigo do
IRC dispunha, a proposito dos pagamentos a entidades nédo
residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado, o seguinte:
“Ndo sdo dedutiveis para efeitos de determina¢do do lucro
tributéavel as importancias pagas ou devidas, a qualquer
titulo, a pessoas singulares ou colectivas residentes fora do
territério portugués e ai submetidas a um regime fiscal
claramente mais favoravel, salvo se o sujeito passivo puder
provar que tais encargos correspondem a operagoes
efectivamente realizadas e ndo tém um caracter anormal ou
um montante exagerado”.
Esta norma visa, a final, disciplinar os pagamentos a entidades
residentes em territérios com regime fiscal claramente mais
favoravel, surgindo inserida num contexto de combate a préticas de
evasao e fraude fiscais, que assumem cada vez mais uma dimensao
internacional, acolhendo medidas designadas de anti-abuso ou
defensivas, com vista a restringir a deslocalizacdo de rendimentos
para territorios que Ihes assegurem um regime fiscal privilegiado. A
lei imp0e, aqui, ao sujeito passivo a obrigacdo de demonstragdo da
ocorréncia das operacdo e da razoabilidade dos pagamentos
efectuados estabelecendo uma clara inversdo do 6nus da prova. Ou
seja, o legislador, bem sabendo das dificuldades na averiguagdo
(disclosing) das operacdes tituladas por sociedades offshore,
acolheu a solugdo da inversdo do 6nus da prova quando, como in
casu, uma empresa portuguesa suporta encargos que se traduzem
em pagamentos a entidades instaladas nesses territdrios,
pretendendo que essas importancias sejam consideradas dedutiveis
para efeitos de determinacéo do seu lucro tributavel.

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

19.


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

CAAD

CEWNTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Assim, a legitimacéo para efeitos fiscais da dedugdo do custo apenas
se obtém, desde que provado pelo contribuinte de que foram
satisfeitos, cumulativamente, dois requisitos, a saber:

—a materialidade das operacdes;

— 0 caracter ndo anormal ou montante ndo exagerado das

operacoes.
Atenta a prova concreta e efectivamente produzida nos presentes
autos, ndo é possivel acompanhar o invocado pela Recorrente no
sentido da verificacdo de ambos os requisitos cumulativos. Seja na
verificacdo material das operacdes titulada pelas facturas emitidas
pelas versadas sociedades offshore, seja no caréacter ndo anormal e
no montante ndo exagerado dessas mesmas operagdes. Quando,
como vimos, era sobre a Recorrente que impendia o oOnus da
respectiva prova, tendo mesmo sido notificada expressamente para
esse efeito.
Em suma, e conforme se alude no relatorio de inspeccéo (fls. 144
dos presentes autos), “em momento algum foi demonstrado e
comprovado que as respectiva as marcas foram objecto de real
transmissdo para a sociedade holding do grupo e com sede em
territorio com regime de tributacdo privilegiada”. Nao feita tal
prova (1) pelo contribuinte, e em face dos varios e consistentes
indicios detectados, a inspeccdo tributdria efectuou as suas
correcgdes com fundamento na desproporc¢ao existente entre o valor
da transmissdo das marcas e o valor das royalties pagas, ainda para
mais quando as sociedades beneficiarias estavam domiciliadas em
paraisos fiscais (2) e uma delas (a H...) mantinha uma relagdo de
dominio sobre a sociedade pagadora.
Numa situacdo como a aqui controvertida, ndo bastaria ao sujeito
passivo lancar a davida sobre a desconsideracdo dos custos
efectuada pela Administracdo Fiscal. O 6nus da prova recai, em
face do actual artigo 65.° do Cddigo do IRC, sobre quem declarou.
Cabia ao sujeito passivo (ora Recorrente) provar factos certos e
concludentes que infirmassem, fazendo a respectiva prova concreta,
a existéncia das operacgdes subjacentes as facturas e o seu caracter
nao anormal e 0 montante ndo exagerado.
Estando em causa a legalidade da consideragdo de custos fiscais
contabilizados e declarados pelo sujeito passivo, a Administracéo
Fiscal actuou no uso de poderes estritamente vinculados, submetida
ao principio da legalidade, tendo em conta a factualidade
individualmente considerada e valorada, limitando-se a actuar em
consequéncia da falta da prova exigida pelo entédo artigo 59.°, néo
considerando dedutiveis tais custos.

() Ou feita de modo manifestamente insuficiente.

(?) Isto é, podendo beneficiar de um regime de tributacdo mais favoravel, de uma maior confidencialidade
(pelos servigos fiduciarios admitidos no common law, e pelo sigilo bancério) e, porventura, da nédo
obrigatoriedade de ter contabilidade organizada (vide o entdo artigo 59.° n.° 1 do Cédigo do IRC).

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

20.


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

CAAD

CEWNTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Em todo o direito de defesa — em sede de inspecgéo, reclamacéo
graciosa, e agora de recurso hierarquico — perpassa todo um
esforco por parte da Recorrente em refutar o itinerario e conclusdes
da inspeccdo que fundaram a liquidacéo adicional, o que é legitimo,
mas, manifestamente, insuficiente. Em face do entdo artigo 59.°,
estava adstrito a, per si, fazer a prova dos requisitos exigidos para a
dedutibilidade dos custos.
Assim, legitimada a actuacdo da Administracdo Fiscal, como vimos,
o esforco probatério competiria ao sujeito passivo, no intuito de
primeiramente demonstrar a efectividade das operagdes e 0 seu
caracter ndo anormal e montante ndo exagerado, afastando, por
esta via, os indicios recolhidos pela inspeccéo tributaria.
Em suma, ndo bastaria depois ao sujeito passivo (a Recorrente) ter
alegado factos que pusessem em davida a interpretacdo operada
pela Administracdo Fiscal. Cabia-lhe, isso sim, o énus da prova de
tais factos, por si aduzidos — a prova concludente de tais factos.
Ora, 0 sujeito passivo em nada, ou muito pouco, apresentou provas
concludentes de molde a afastar as correc¢des adicionais a matéria
colectavel e a sustentar a veracidade dos factos por si aduzidos. E
teve em maos, pelo menos, 4 (quatro) possibilidades de o fazer,
querendo: no decurso da acgdo inspectiva, no exercicio do direito de
audicdo ante o projecto de relatorio de inspec¢do, na reclamacéo
graciosa e, agora em sede de recurso hierarquico.

De acordo com a posicdo do sujeito passivo (ora Recorrente), em
1996 terdo sido transferidos para a sociedade H... os activos e
passivos das sociedades K... Limited, /... Limited e J... Limited —
todas domiciliadas em Jersey, passando aquela a ser detentora das
marcas, e assim passando a ser-lhe devidas as royalties
correspondentes ao licenciamento. No caso presente, as royalties
teriam sido contabilizadas como custo fiscal, em cumprimento de
contratos que haviam sido celebrados entre a H... e aquelas suas
trés sociedades participadas, em cuja posicdo contratual dominante
a D... sucedeu por forca de um processo de cisdo-fuséo e fusdo por
incorporacao (vide o Anexo Il do relatorio de inspeccao, a fls. 203).
De acordo com elementos obtidos junto do Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI), ao abrigo do artigo 28.° do Regime
Complementar do Procedimento de Inspeccdo Tributaria (RCPIT),
resulta que varias das marcas que figuram nos contratos celebrados
pelas sociedades residentes com as sociedades nao residentes ndo se
encontravam registadas em nome da H..., outras encontravam-se
caducadas e outras ainda ndo chegaram a ser objecto de qualquer
registo (vide fls. 12 e segs. do relatorio de inspec¢ao).

Ao contrario do que a Recorrente parece sustentar, as correccoes
técnicas ndo se fundaram nas informacBes remetidas pelo INPI.
Alids, se a Recorrente desconsidera essas informacgdes, entdo a
fortiori ratione também n&o serdo de valer as informacGes por
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aquela prestadas relativas ao registo das marcas noutros Estados.
Se aceitamos a verdade daquilo, entdo com muito mais razao temos
de aceitar a verdade disto.

Cumpre salientar que o registo de uma marca nao é obrigatorio. E
antes uma medida de protec¢do da marca — o registo da marca em
determinado Estado, apenas protege essa marca nesse Estado. A
pretender-se assegurar a protecgdo da marca além fronteiras dever-
se-a requerer o registo através do sistema internacional e/ou sistema
comunitario.

Em Portugal, como sabemos, cabe ao INPI assegurar a promogao e
a proteccdo da marca, quando ai registada, a nivel nacional, De
igual modo, existem outras entidades homélogas ao INPI, sedeadas
noutros paises — nesse sentido, apresenta a ora Recorrente alguns
certificados emitidos pelo The Pattent Office (TPO) — instituto
homologo existente em Inglaterra — e, a ser assim, esse registo
somente protege as marcas em Inglaterra.

Assim sendo, se para o registo da marca Junto do INPI existem
requisitos e condicionalismos, também os havera para os restantes
institutos, seus homdlogos sedeados noutros Estados, os quais,
todavia, ndo sdo do nosso conhecimento. A serem apresentados
certificados daqueles institutos cuja marca se apresenta titulada por
terceiros —que ndo a D... —, também desconhecemos quais 0s
documentos exigidos para seu registo.

N&do obstante, sabemos que o INPI aceitou para registo 0s
documentos de cessdo de marcas, de que mais tarde veio a remeter
cdpias aos servicos da Inspeccdo Tributaria.

Ainda assim e em bom rigor, as correc¢gdes em apreco nao resultam
do facto de estarem ou ndo registadas as marcas nos Estados onde
as mesmas foram comercializadas, nem resultam de ser questionada
a titularidade da marca — que é unanime, pertenciam aquela data, a
H...

Com efeito, as marcas foram transmitidas a H... — a inspec¢do ndo
questionou a sua titularidade, conforme ja se referiu. Porém, foi do
conhecimento da inspeccdo, pelos elementos de que dispds — 0s
documentos de cessdo de marcas — que tal transmissao foi em 1996,
e que aquela data, foram transmitidas por um valor muito inferior
aquele que foi pago anualmente & H... sob a forma de royalties.
Razéo pela qual, a inspeccao foi levada a concluir que o montante
de pagamentos efectuado pela D... era de montante exagerado.

A ora Recorrente, embora alegue que aquelas escrituras de cessao
de marcas, reconhecidas notarialmente, se tratariam de um mero
formalismo para efeitos de registo da marca junto do INPI, néo traz
provas aos autos no sentido de que a transmissdo das marcas se
verificou em momento anterior e que se encontra documentada por
elementos igualmente validos.
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Também ndo é apresentada qualquer explicacdo para que as
mesmas sociedades (que vieram a ser incorporadas na D...)
assumissem um contrato para pagamento de royalties por montante
superior aquele que transmitiram as suas proprias marcas.

N&o havendo prova em contrério, tém que se entender como véalidas
tais escrituras, e como certo o montante que envolveu a sua
transmissdo — valor notoriamente reduzido, atendendo a que
estamos perante a transmissdo de marcas centendrias e cuja sua
reputacdo no mercado j& havia sido adquirida.

A ndo aceitarmos como iddéneas as escrituras de cessdo de marcas —
reconhecidas notarialmente, ndo se observa como possa a
Recorrente depois pretender que sejam aceites como prova, 0S
demais documentos por si apresentados — a saber, 0s contratos de
utilizacdo de marcas.

Mais uma vez, sera sempre de trazer a colagdo que o 6nus da prova
recaia sobre o contribuinte, e apenas a ele, no que respeita aos dois
requisitos exigidos taxativamente pelo entdo artigo 59.° (actual 65.°)
do Cadigo do IRC. A inspeccédo tributaria, e sem prejuizo do 6nus
incidente sobre a contraparte, apenas se limitou a coligir
factos/indicios que punham em duavida (ou mesmo afastavam) a
materialidade das operacdes e o caracter ndo anormal ou montante
nao exagerado das operacgdes. Cabendo estritamente ao contribuinte
a prova irrefutdvel destes dois requisitos habilitantes da
dedutibilidade dos pagamentos as ditas sociedades offshore, que
levaria a desconstrucdo dos tais factos/indicios apontados pela
inspeccao tributaria.

De modo resumido, a inspec¢do tributaria limitou-se a apontar a
desproporcéo existente entre o valor da transmissdo das marcas € 0
valor das royalties pagas, ainda para mais quando as sociedades
beneficiarias estavam domiciliadas em paraisos fiscais, e uma delas
(@ H...) mantinha uma relagdo de dominio sobre a sociedade
pagadora, que lhe efectuou um pagamento por meio de uma
transferéncia bancéria a favor de uma terceira entidade — M...
(Nominees) Limited (®), também domiciliada em Jersey.

A titulo de exemplo bem ilustrativo dos indicios patenteados pela
inspeccdo tributaria cabendo ao contribuinte o 6nus da prova —,
adiante-se que as marcas C2..., C3... e C4... encontravam-se
registadas e tituladas pela prépria D.... A alegacdo de que a
sociedade titular da marca (P...) — a head licensor — licenciara o
uso das marcas C... a sociedade H... (o licenciador), que por sua
vez as sub-licenciou a D... mediante o pagamento de royalties, por

(%) Um nominee é uma pessoa singular ou colectiva, que actua em nome de um beneficiario (beneficial
owner). Na maioria das vezes, 0 nominee surge agindo como dono de uma entidade, activos ou transac¢éo,
para assegurar o sigilo quanto a identidade e participagdo do beneficiario (afinal, o verdadeiro dono). Sendo
gue, nos regimes de common law, muitas entidades prestam os servicos (fiduciarios) de nominee, actuando
apenas por instrucdes do beneficiario.
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documento particular, ndo consubstancia prova irrefutavel da
materialidade das operacdes nem do seu caracter nao anormal e
montante ndo exagerado. Repete-se, tais marcas estavam registadas
em nome da D... (sub-licenciada), que ainda assim estava adstrita
ao pagamento de importantes verbas pela sua utilizagdo (!) a uma
sociedade offshore que néo era proprietaria das marcas.

A ora Recorrente aduz ndo ser verdade que as marcas, ao contrario
do que poderia ser extraido dos documentos de cessdo, foram
transmitidas em 1996 & H... pelas sociedades B..., K... e J..., porque
nunca foram sequer propriedade da Recorrente nem da sua
dominada, pelo que estas também ndo procederam a sua
transmissdo a favor da AH.... Adianta também que o contetdo dos
documentos de cessdo ndo correspondem a verdade, seja quanto a
data em que a H... adquiriu as marcas seja quanto a entidade que
Ihas transmitiu, ndo se tendo pretendido efectuar uma verdadeira
transmissdo de marcas — ha muito verificada — mas apenas permitir
0 registo destas em Portugal a favor da H..., do modo mais célere e
menos oneroso, e sem que tivesse que ser efectuado o registo de
todas as transmissoes.

Ou seja, temos um valor das transmissfes das marcas perfeitamente
irrisério — valor médio de $2.000 (dois mil escudos), in illo tempore,
por marca —, Se 0 considerarmos em cotejo com os avultados
montantes das royalties depois pagas as empresas outrora cedentes.
Dito de outro modo: mal se compreende que uma entidade detenha
um direito tdo valioso e o aliene por um montante irrisorio, para
depois suportar avultados custos com a sua utilizacdo — cerca de 4%
das vendas dos produtos comercializados com as marcas
licenciadas.

A ora Recorrente pretende refutar essa evidéncia, contrariando 0s
documentos de cessdo, reconhecidos notarialmente, em cuja posicao
contratual a D... sucedera por for¢a de um processo de cisdo-fusédo
e fusdo por incorporacdo. Alega, a um passo, que ndo pdode
apresentar documentos que demonstrassem quando é que a H...
adquiriu as marcas e por que valor, porque ndo havia sido ela nem
a sua sociedade dominada que realizaram essa transmissao, mas,
em outro passo, pretende que os documentos apresentados pela
Recorrente e pela sua sociedade dominada demonstram que as
marcas foram adquiridas pela H.. antes de 1996 (data do
documento de cessdo) pelo que nunca poderiam ter-lhe sido
transmitidas por nenhuma das Sociedades outorgantes do
documento de cesséo.

Sendo que, por maioria de razdo, se os registos em Portugal (INPI)
nédo sdo de valorar — como sustenta a Recorrente — entdo também os
registos noutros Estados ou no The Pattent Office (TPO) — instituto
homdlogo ao INPI — por aquela apresentados, ndo serdo de valorar.
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Como pudemos ver com detalhe, 0 6nus da prova recai, em face do
actual artigo 65.° do Codigo do IRC sobre quem declarou. Cabia ao
sujeito passivo (ora Recorrente) provar factos certos e concludentes
que infirmassem, fazendo a prova concreta, a existéncia das
operacOes subjacentes as facturas e o seu caracter nao anormal e 0
montante ndo exagerado. N&ao bastaria pois, e por exemplo,
contrariar ou por em divida o teor dos documentos de cessdo —
ainda para mais, reconhecidos notarialmente —, e a interpretacdo
neles fundada pela Administragdo Fiscal, como a Recorrente se
limita a fazer o mesmo se diga quanto a transferéncia bancaria a
favor de uma terceira entidade — M... (Nominees) Limited,
domiciliada em Jersey. Subsiste uma fundada duvida, e a Recorrente
ndo fez prova cabal da natureza do pagamento em causa. Como
vimos, em face do artigo 65.° do Cddigo do IRC, ndo sendo provado
pelo contribuinte que tal pagamento correspondeu a operagoes
efectivamente realizadas e que ndo tém um caracter anormal ou um
montante exagerado, ndo sera esse custo aceite fiscalmente. O meio
de pagamento utilizado permite a identificacdo do destinatario
(artigo 63.>-C da LGT), mas ja ndo a do (suposto) beneficiario.
Nada nos diz — a Recorrente ndo fez prova — que 0s respectivos
fundos tenham depois sido transferidos a favor da H..., ainda para
mais tratando-se a terceira entidade de uma sociedade offshore, em
que o disclosing das operac0es tituladas se revela assaz dificil.
Também néo se aceita que os artigos 88.°n.°1 e 59.°n.° 1 do Caodigo
do IRC (na redaccdo entdo em vigor), por enquadrarem normas
sancionatdrias que aplicam um critério de culpa objectiva, sdo
inconstitucionais na parte em que a ndo dedutibilidade radica no
montante exagerado do pagamento efectuado, por violacdo do
artigo 32.° n° 2 da Constituicdo. Desde logo porque nédo tem
cabimento nesta sede — de recurso hierarquico de uma decisdo de
indeferimento de uma reclamacdo graciOsa — a afericdo das
questdes de (in)constituclonalidade, nem ha noticia de que tal tenha
sido decidido por qualquer instancia judicial.

Mas, sem conceder naquele estrito dever de reserva por parte da
Administracdo Publica, sempre se dird que aqui ndo se trata de
sangdes, culpa objectiva ou garantias de processo criminal, nem
nenhuma realidade afim, mas tdo-somente de uma medida fiscal
anti-abuso, na linha de muitas outras, quando a empresa portuguesa
pretende deduzir os encargos suportados na aquisi¢cdo de bens ou
servigos a uma sociedade offshore. O legislador criou uma excepgao
prevendo que eles possam ser, todavia, aceites, desde que 0 sujeito
passivo possa provar que tais encargos correspondem a operagoes
efectivamente realizadas, ndo apresentando um caracter anormal ou
um montante exagerado, recaindo o 6nus da prova sobre o sujeito
passivo residente em territorio nacional — 0 mesmo é dizer que a
medida especifica anti-abuso introduzida com o objectivo de
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dissuadir a utilizacdo dos denominados paraisos fiscais foi a de
inverter o Onus da prova. Em suma, pretendendo-se obstar a
diminuicdo da matéria colectavel por via do empolamento dos
custos prosseguido nas operacdes (directas ou triangulares) nas
aquisicGes com recurso a uma terceira sociedade, domiciliada num
paraiso fiscal.
Conforme se sustenta no relatério de inspeccao (nas suas fls. 22), a
sociedade D... considerou custos fiscais com royalties a taxa
maxima (4%, a qual respeita as condi¢cdes de mercado), ndo tendo
tido em consideracao, no calculo daquele valor, as percentagens dos
custos suportados a titulo de desenvolvimento e promocéao
(Advertising and Promotion), tornando desta forma manifestamente
exagerados 0s respectivos custos suportados a titulo de royalties.
Mesmo que a sociedade inspeccionada tenha vindo alegar que os
custos de promogao incorriam sempre sobre a entidade licenciada e
nunca sobre a entidade licenciadora, pois qualquer ressarcimento
da entidade licenciada (a sociedade inspeccionada) pelos custos que
esta suporte com a promocgao nao seria consentaneo com o principio
da plena concorréncia, pois tal também ndo resulta dos contratos
celebrados entre partes independentes. Como vimos, cabe a empresa
a prova directa e irrefutavel da efectividade das operaces e do seu
caracter ndo anormal e montante ndo exagerado, ndo bastando
alimentando a ddvida sobre os factos tributarios, pois esta radica da
propria lei (artigo 65° do C6digo do IRC). Donde que ndo se prova,
desde logo, que os valores acordados pelas duas sociedades néo
eram excessivos e reflectiam condices de mercado.
Quanto as royalties pagas a sociedade N..., a inspec¢ado tributaria
fundamentou, aturadamente, a desconsideracdo de tais custos.
Temos assim 0s seguintes factos a ter em conta:

— 0s custos de publicidade e de promocdo (Advertising And

Promotion) suportados pela D... e ndo pela titular dos

direitos;

— a transmiss@o por cisdo-fusdo, entre empresas do mesmo

grupo, de marcas associadas a denominagdo L... a custo

contabilistico de zero, e cujos registos ja se encontravam

registados em favor da sociedade holding — H...;

—em 2006 as marcas associadas a denominagao L... estavam

registadas a favor da sociedade 4...;

— no INPI apenas uma marca estava registada em favor da

N..., desde 22/02/2005;

— em 31/12/2006, a sociedade L..., Lda. emitiu uma factura

pelo uso de denominacéo, tendo este sido considerado custo

fiscal.
A inspeccdo tributaria veio evidenciar, quanto as diversas
transmissdes da marca L...:
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— Em 21 de Dezembro de 2001, na sequéncia de uma
operacdo de cisdo-fusdo em que a sociedade cindida — Q...)
transmitiu a favor da sociedade incorporante —A4..., S.A.
(4...), pelo valor contabilistico de zero; resultando um
registo a favor desta Gltima, em 12 de Agosto de 2002;
— Em 20 de Dezembro de 2002, na sequéncia de uma
operagao de ciséo-fusdo em que a sociedade cindida —a 4...
transmitiu a favor da sociedade incorporante —N... 4 pelo
valor contabilistico de zero. Existindo um registo
comunitario a favor desta ultima sociedade, com data de
inicio de 22 de Fevereiro de 2005;
— Em Dezembro de 2007, todas as marcas associadas a
denominacéo L... foram vendidas pela N... a H... (holding do
grupo, que tem sede em territério com regime fiscal
privilegiado), pelo valor de € 1.500.000,00.
Donde que o custo contabilizado a titulo de royalties a favor da
sociedade N... ndo foi considerado dedutivel, pela inspeccéo
tributaria, pois ndo se revelou comprovadamente indispensavel para
a realizacdo dos proveitos do exercicio (vide o entdo artigo 23° do
Caodigo do IRC).
Na verdade, se a Recorrente ndo concordou com as conclusdes da
inspeccdo tributaria, cabia a ora Recorrente justificar as
incongruéncias detectadas pela inspeccéo e provar a necessidade de
incorrer no aludido custo para poder comercializar a marca L... —
prova, que nao veio juntar ao processo.

C) Dos precos de transferéncia

O artigo 58° (actual 63.°) do Cddigo do IRC, a propdsito 0s precos
de transferéncia, dispoe que “Nas operagoes comerciais, incluindo,
designadamente, operacfes ou séries de operacdes sobre bens,
direitos ou servigcos, bem como nas operacdes financeiras,
efectuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra entidade,
sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja em situacédo de relacbes
especiais, devem ser contratados, aceites praticados termos ou
condicdes substancialmente idénticos aos que normalmente seriam
contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em
operagoes comparaveis” (n.° 1), sendo que “Considera-Se que
existem relagdes especiais entre duas entidades nas situacGes em
gque uma tem o poder de exercer, directa ou indirectamente, uma
influéncia significativa nas decisfes de gestdo da outra, o que se
considera verificado, designadamente, entre: (.. .) Uma entidade
residente ou ndo residente com estabelecimento estavel situado em
territério portugués e uma entidade sujeita a um regime fiscal
claramente mais favoravel residente em pais, territério ou regido

(*) Com sede na Zona Franca da Madeira (com isencdo de IRC nos termos do Estatuto dos Beneficios

Fiscais).
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constante da lista aprovada por portaria do Ministro de Estado e
das Financas (n.° 4 alinea h).

No presente caso, existem relagfes especiais, uma vez que foram
declaradas vendas pelo montante total de € 1.223.143,65 a
sociedade O... Stockholders Ltd (O...), domiciliada em Jersey, na
mesma sede que a H..., e utilizando os mesmos n.%s de telefone e
telefax. E, de acordo com a inspeccao tributaria, ndo foram
praticados termos ou condigdes substancialmente idénticos aos que
normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre
entidades independentes em operagdes comparaveis.

A Recorrente aduz ainda que cumpriu as suas obrigacdes em sede de
precos de transferéncia, tendo seleccionado e utilizado o método do
custo majorado (MCM), complementado pelo método da margem
liquida da operacdo (MMLO) para a analise das vendas de
mercadorias que efectuou a entidades relacionadas, nos termos da
Portaria n.° 1146-C/2001 (artigos 8.°n.° 1 e 10.° n.° 1) em execuc¢ao
do artigo 58.° (actual artigo 63.°) n.° 13 do Cddigo do IRC. E que,
apenas por manifesto lapso, a Recorrente declarou, no anexo H da
sua Declaracdo Anual de 2006, ter utilizado o método do preco de
revenda minorado (MPRM) previsto no artigo 7.° n.° 1 daquela
Portaria. Refutando ainda a aplicacdo do método comparavel de
mercado (MPCM), dado que ndo existiria um elevado nivel de
comparabilidade das condi¢cGes econdmicas entre operagdes
vinculadas e ndo vinculadas, nos termos preconizados pela
orientacdes da OCDE.

Foi pela Recorrente reconhecida a existéncia de relacdes especiais
com a O..., alegando que apesar de haver transac¢Ges com
entidades independentes dos mesmos produtos que sdo
transaccionados com a O..., essas transac¢fes nao eram similares
porque ndo preenchiam os cinco requisitos de comparabilidade — a
adopcéo do MPCM requer o grau mais elevado de comparabilidade
com incidéncia tanto no objecto e demais termos e condi¢cbes da
operacdo como na analise funcional das entidades intervenientes
(artigo 6.°n.° 1 da Portaria).

Ora, foram efectuadas vendas, e dos mesmos ..., a entidades
independentes. Ao contrario do que consta no dossier dos pregos de
transferéncia, e que tera levado a Recorrente a defender a total
inviabilidade da aplicagdo do MPCM. Desaparecido tal pressuposto
—0u seja, existiram vendas a entidades independentes, entdo é mister
admitir a aplicacdo de tal método.

Sucede também que a Recorrente pretende dar conta da margem
bruta das vendas a O... alegadamente, 80,05%, cotejando-a com a
margem bruta global da empresa (48,54%), para fundar a
inexisténcia de efeito redutor da matéria colectavel. Isto ndo parece
ser de aceitar, desde logo porque as vendas a entidade relacionada
representam, aproximadamente, apenas uma quota de 2% do total.
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Alids, ndo resulta claro qual o método ou metodologia utilizados na
fixacdo de precos nas operacdes vinculadas com as entidades nao
residentes em causa (Jersey, Bermuda, Cayman, e Hong Kong).
Porém, a titulo exemplificativo, nas vendas de C5..., KI... e BI...,
todas da colheita de 2003, e de K2... 2003, podemos observar que 0S
precos praticados com a O... foram significativamente inferiores aos
praticados com as entidades independentes, conforme se evidencia
no relatério de inspeccdo que fundou as correcces contestadas.
Temos, nestes casos, um preco unitario, grosso modo, claramente
inferior ao valor praticado com as entidades independentes, quando
estas Ultimas estavam a adquirir maior quantidade de mercadoria
Q)

Por exemplo, a Recorrente alega que o volume das quantidades
vendidas foi um critério adoptado na fixacdo dos precos com as
entidades relacionadas, representando a O..., nas categorias
especiais de ... transaccionadas, uma quota superior a 60%. Na
realidade, uma vez analisado o dossier dos precos de transferéncia,
nao se vislumbram quais os calculos de fixacdo de precos nas
operagdes vinculadas.

Por outro lado, e no mesmo sentido, ndo parece ser de aceitar que,
sendo a D... a armazenar os ... em causa e distribuindo-os pelos
mercados, suportando a suas expensas 0s respectivas custos, ainda
assim os precos seriam significativamente mais baixos do que no
caso das vendas a entidades independentes, em que tais custos ndo
sao suportados.

Repete-se, a situacdo em apreco representa, aproximadamente,
apenas uma quota de 2% nas vendas efectuadas em 2006 pela
empresa, donde que ndo parece ser razodvel o alegado pela
Recorrente no sentido de comparar a rentabilidade da empresa e do
mercado.

A inspeccao tributaria socorreu-se do método do preco comparavel
do mercado (MPCM), como resulta claro do seu relatorio, uma vez
que, tratando-se de ..., proprias do grupo B... e ndo comercializados
por outros produtores, ndo se afigurava, de todo, vidvel uma
comparacao em mercado aberto.

Resulta assim patenteado, perante as razbes/motivos que levaram a
D... a afastar a aplicagdo do MPCM (também designado por MPC),
que a D... estaria perante varidveis que teria condi¢es de mensurar
0 seu impacto para efeitos de apuramento de um comparavel
interno, de forma a recorrer ao método mais adequado para a
operacdo em apreco, de acordo com o estabelecido na Portaria n.°
1446-C/2001, de 21 de Dezembro e o artigo 56.° do Cdodigo do IRC
Nesse sentido, dispoe a §2.9 das Guidelines da OCDE, “Ha que
procurar, na medida do possivel, ajustar os dados para que 0s
mesmos possam ser usados convenientemente, no quadro do MPC”
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Refere no §2.7 das Guidelines da OCDE: “uma operag¢do em
mercado aberto é comparavel com uma operacdo controlada para
efeitos da aplicagdo do MPC se os “ajustamentos suficientemente
precisos podem ser introduzidos para eliminar os efeitos materiais
dessas diferencas, Desde que seja possivel identificar operacdes
comparaveis em mercado aberto, 0 MPC constitui o meio mais fiavel
de aplicacdo do principio de plena concorréncia. Por consequéncia,
neste caso deve ser dada preferéncia a este método sobre todos os
demais”.

No mesmo sentido aponta também o preambulo da aludida portaria:
“adopta o regime de obrigatoriedade de recurso ao método mais
apropriado para cada operacao, por se revelar mais apto a produzir
a melhor estimativa de um preco independente e assegurar 0 mais
elevado grau de comparabilidade entre operacbes vinculadas e
operacdes entre partes independentes, tomando em linha de conta os
factos e as circunstancias do caso concreto, 0 conjunto de dados
disponiveis e a fiabilidade relativa dos varios métodos”

Concluindo, afastados que estdo o0s motivos invocados pela
recorrente para ndo aplicar o MPCM, e como refere a D..., no
dossier de precgos transferéncia: “As operagoes comparaveis podem
ser as efectuadas entre entidades independentes (i. e., 0 MPCM
externo) ou entre a Empresa e uma entidade independente (i. e.
MPCM interno). O MPCM é a medida de avaliacdo do preco de
plena concorréncia mais fiavel se as transacc6es forem idénticas ou
se apenas existirem diferencas minimas facilmente ajustaveis”.

Em bom rigor, na op¢do da D... ao aplicar o MCM (método do
custo majorado), conforme se alcanga no relatério de inspecgéo (a
fls. 62/67), a D... ndo apresentou quaisquer calculos de como fixou
0s precos nas vendas com entidade vinculada O... (O...), e existem
evidentes contradicdes relativamente ao método utilizado. Acresce
que a comparacdo ambigua, apresentada pela D..., da margem
obtida nas operacGes vinculadas com a margem global obtida nas
vendas de uma entidade independente, ndo tendo como referéncia a
margem obtida na vendas das mesmas categorias especiais
efectuadas a entidades independentes.

Tenha-se presente o §1.16 das Guidelines da OCDE, que reitera o
entendimento que vimos seguindo: “de igual modo, o método do
preco de revenda minorado e o método do custo majorado consistem
em comparar a margem de lucro bruto obtidas em operagdes
similares no mercado aberto”, e ndo se trata de comparagoes com
as margens de lucro praticadas por entidades independentes.

A D... ndo procedeu a ajustamentos necessarios aos comparaveis
internos de forma a aplicar o MPCM, porém entendeu por bem
aplicar o MCM e o MMLO, quando desconhecia as fungdes
exercidas pelas entidades independentes.
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De acordo com o artigo 14.° da referida portaria, cabia a D... ter
toda a informacéo relevante organizada, inclusive, relativamente
aos contratos juridicos, que seja esclarecedora quanto as condi¢des
de entrega dos produtos — alinea g) subalinea 2 — e ao preco e, se
necessario, respectiva forma de calculo — alinea g) subalinea 3.
Importa recordar que a presente correccao foi efectuada nos termos
do artigo 59.° do CIRC (Pagamentos a entidades ndo residentes
sujeitos a um regime fiscal privilegiado), e ndo nos termos do artigo
58.° do CIRC (Precos de transferéncia), e dai ndo existir nenhuma
imposicdo legal que determine que o valor apurado e constante no
dossier de pregos de transferéncia é aquele que se deve ser
entendido como valor ndo exagerado.

Saliente-se também que o artigo 59° do CIRC consubstancia uma
medida de anti-abuso, que determina que o Onus da prova recai
sobre o sujeito passivo. Cabe pois ao sujeito passivo provar que 0S
encargos correspondem a operacdes efectivamente realizadas, bem
como provar que a operacao ndo teria um caracter anormal ou
montante exagerado. O que ndo logrou fazer.

A D..., em sede de inspeccdo, veio referir que a taxa de 4%
praticada no pagamento de royalties a H... se encontra de acordo
com a taxa praticada numa situacdo de plena concorréncia.
Correlativamente, a inspeccéo fez saber que tal taxa ndo pode ser
comparavel, uma vez que a D..., para além do valor pago referente
a royalties, também incorreria num outro custo — a titulo de
desenvolvimento e promocdo da marca (A&P) — de montante
superior aquele que pagaria pelo valor dos respectivos royalties.

No que concerne aos custos havidos com A&P e que a ora
Recorrente pretende comparar com 0s contratos por si analisados,
considerando-os idénticos, importa aludir que, a ter presente 0s
contratos de licenciamento trazidos ao processo (aqueles que
eventualmente titulam a presente operacédo), ndo obstante ndo ter
sido apresentada qualquer traducdo (documento redigido em
inglés), retira-se dos mesmos a Unica referencia a A&P —no seu
88.1, e que pela sua leitura, parece ser uma medida abstracta onde
ficou expresso o compromisso de existir um esforco em promover e
desenvolver as vendas dos produtos por parte do licenciado. Nada
mais. N&o justificando, per si, um custo a suportar referente a A&P
de valor superior ao valor pago referente aos royalties.

Em suma, a correcgdo do lucro tributavel efectuada oficiosamente
resultou do ndo cumprimento pelo sujeito passivo do disposto nos
n.% 1 e 8 do artigo 58.° do Codigo do IRC.

Donde que, também aqui, ndo parecem ser de proceder as alegacGes
da Recorrente
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D) Da criacéo liquida de postos de trabalho

O entdo artigo 17.° (actual 19.°) do Estatuto dos Beneficios Fiscais
(EBF) previa um beneficio fiscal consubstanciado na majoracéo em
150% do custo contabilizado dos encargos suportados com a
criacdo liquida de postos de trabalho para trabalhadores admitidos
por contrato sem termo com idade ndo superior a 30 anos. Existindo
um montante maximo da majoracao anual, por posto de trabalho, de
14 vezes o salario minimo nacional mais elevado, e sendo que tal
deducéo poderia ter lugar durante um periodo de 5 anos a contar do
inicio da vigéncia do contrato de trabalho.

A Recorrente vem aduzir, nesta sede, que o limite deveria ter como
referéncia os encargos mensais por posto de trabalho, sem contar a
majoracao, ao contrario do que entendeu a inspecc¢ao tributaria.
Ora, o artigo 17.° do EBF, conforme acima se explanou, previa que
0 sujeito passivo pudesse levar a custo — em valor correspondente a
150% — os encargos correspondentes a criacdo liquida de postos de
trabalho para trabalhadores admitidos por contrato sem termo com
idade ndo superior a 30 anos sdo levados a custo em valor
correspondente a 150%.

E, no seu n.° 2, determinava que o montante maximo da majoracao
anual, por posto de trabalho, é de 14 vezes o salario minimo
nacional mais elevado.

Quer isto dizer que, este beneficio fiscal atribuido aos empregadores
corresponde no maximo a 14 vezes o salario minimo nacional,
acrescido de 50% desse valor, isto €, acima desses valores ja nédo
havera tal beneficio e abaixo deles, haver4 uma majoracgéo de 50%.
A interpretacdo da inspeccdo tributaria teve por fundamento a
redacgcdo em vigor ex vi da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro,
em que se estabelece um montante maximo da majoracédo anual e
ndo um montante maximo de encargos mensais. Daqui resultou uma
clara intencdo legislativa de reduzir aquele beneficio fiscal. Neste
caso, 0 montante maximo a deduzir como custo fiscal tem como
limite 0 montante equivalente a 14 vezes o salario minimo nacional.
Assim, a data dos factos (2006) esta matéria era regulada pelo
mencionado artigo 17.° do EBF, na versdo introduzida pela Lei n.°
32-8/2002, de 30 de Dezembro, em que se estabelece um montante
maximo da majoracao anual.

Deste modo, por cada posto de trabalho e para efeitos de custo
fiscal, os encargos sdo majorados em 50% tendo como limite
maximo o valor correspondente a 14 vezes o salario minimo
nacional, o que significa que se da majoracdo de 150% dos
encargos resultar um montante superior a 14 vezes o salario minimo
nacional, sera este limite a considerar.

Ora, a inspecgao tributaria assim procedeu, em consonancia com o
entendimento veiculado pelas Informacdes da Direccdo de Servigos
de IRC (cfr. a Informacé&o n.° 861/99, Proc. n.° 59/99).
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Pela sua similitude, valera muito a pena trazermos aqui a colagéo o
entendimento seguido na Informagdo n.° 1385/09 (Proc. n.°
579/2009), sancionada por despacho do Subdirector-Geral, em que
relativamente a um trabalhador admitido em 2001 (como no caso
em aprego), se considerou que “o valor total dos encargos
efectivamente suportados com o valor da majoracdo tem o limite
maximo de 14 vezes o salario minimo nacional mais elevado”.

Em face do exposto, sdo vélidas, quanto ao referido beneficio fiscal,
as correccdes efectuadas pela inspecc¢ao tributaria.

Em tudo o mais se reiterando o sentido do despacho que indeferiu
totalmente a Reclamagédo Graciosa.

Em 3-1-2002, foi celebrado entre a H... e a D... 0 contrato de sub-
licenciamento de marcas associadas a denominacdo «C...» cuja copia
constitui 0 documento n.° 46 junto com a peticédo inicial, cujo teor se da
como reproduzido;
As marcas referidas, em 2006, estavam na titularidade da empresa «P...
— COMERCIO GESTAO E SERVICOS, LDA» (documento n.° 45 junto
com a peti¢do inicial, cujo teor se da como reproduzido);
No ano de 2006, a D... comercializou os produtos referidos nos
documentos cujas cOpias constam do documento n.° 30 junto com a
peticdo inicial, cujo teor se da como reproduzido;
O volume de vendas a O... de produtos “...” ¢ “...” s30 muito superiores
as vendas desses produtos efectuadas a qualquer outro cliente
(depoimentos das testemunhas R... e S...);
A O... paga os produtos que adquire no acto da encomenda, enquanto
outros clientes pagam a prazo (depoimentos das testemunhas R... e S...);
A O... tem a qualidade de grossista e grande parte dos clientes que
adquirem produtos “...” e “...” sdo retalhistas (depoimentos das
testemunhas R... e S...);
No ano de 2006, as vendas a O... representaram 60,88% do volume de
.. de ... vendidos pela D... relativos a categorias especiais (artigo 730.°
do pedido de pronuncia arbitral, que ndo é questionado pela Autoridade

Tributaria e Aduaneira, e depoimento da testemunha R...);
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No ano de 2006, os volumes de vendas de ... de categorias especiais a
entidades independentes s6 em dois casos ultrapassaram 3%, sendo de
3,47% o volume de vendas a T... PLC e 3,14% o volume de vendas a
U... (artigo 729.° do pedido de pronuncia arbitral, que ndo é questionado
pela Autoridade Tributaria e Aduaneira);

No ano de 2006, 75% dos clientes da D... de categorias especiais tem
uma representatividade inferior a 0,22% do volume transaccionado por
esta empresa (artigo 732.° do pedido de prondncia arbitral, que ndo é
questionado pela Autoridade Tributéria e Aduaneira);

A O... anualmente pagava a D... uma quantia a titulo de promotional
funding, correspondente a uma comparticipacdo nas despesas incorridas
pela D... com a promog&o das marcas dos produtos comercializados pela
O..., tendo o ano de ano de 2006, pago a quantia de € 80.246,83 a esse
titulo (artigos 826.° e 827.° do pedido de pronuncia arbitral e documento
n.° 54 com ele junto, cujo teor se da como reproduzido);

As marcas de ... da Requerente gozam de grande prestigio e 0s pregos
dos seus produtos sdo dos mais altos do sector (depoimentos das
testemunhas R... e S...);

O grupo B..., em que se insere a Requerente, até 2001, pagou royalties
superiores a 10% pelo uso das marcas de ... (depoimento da testemunha
R..));

A Requerente prestou garantia bancaria no valor de € 1.686.427,24 para
obter a suspensdo do processo de execucdo fiscal n.° ... 2010 ...,
instaurado para cobranca da quantia referida na liquidacdo que é objecto
do presente pedido de pronudncia arbitral (artigos 885.° e 886.° do pedido

de prondncia arbitral e documento n.° 57 com ele junto).

2.2. Fundamentacéo da decisdo da matéria de facto

Os factos foram dados como provados com base nos documentos e depoimentos

referidos relativamente a cada um dos pontos.
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As testemunhas R... e S... aparentaram depor com isengdo e com conhecimento
dos factos que referiram.

Relativamente a razoabilidade dos royalties pagos a H... foi importante o
depoimento da testemunha S..., que explicou pormenorizadamente a forma como procurou

situagBes comparaveis.

3. Questdo do pagamento de royalties a H..., LIMITED

Relativamente ao exercicio de 2006, a D... contabilizou e considerou como custo
fiscal, a titulo de royalties, o valor de € 1.496.054,92, dos quais € 1.394.243,82 referem-se
a pagamentos registados como tendo sido efectuados a H..., LIMITED (“H...”), que a D...
indicou como reportando-se a cedéncia do uso das marcas “B...”, “K...” “I...” “J...” e

“C...” (com exclusdo de “C1...).

3.1. Questido do pagamento de royalties relativos as marcas “B....”, “K...” “L..”
“J...”
No que concerne aos royalties relativos as marcas “B...”, “K...” “I...” “]J...”, no

montante global de € 1.279.687,00 [€890.203,40 (B...) + €326.823,20 (K...) +
€60.148,12 (I...) + €2.512,28 (J...)], a Autoridade Tributaria e Aduaneira, embora
manifeste duvidas sobre a sua correspondéncia a realidade, acabou por ndo concluir que
eles ndo foram pagos, baseando a ndo aceitacdo como custo fiscal apenas em serem
«montantes exagerados» [alinea |) da matéria de facto fixada] e ndo em hipotética
inexisténcia de pagamento.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira baseou-se, para a ndo aceitacdo daqueles
royalties como custo fiscal, no preceituado no artigo 59.°, n.° 1 do CIRC (na redacc¢éo
anterior ao Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13 de Julho, em que passou a ser o artigo 65.°, n.°
1, que veio a ser revogado pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro), que estabelece que «n&o
sdo dedutiveis para efeitos de determinacdo do lucro tributavel as importancias pagas ou
devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou colectivas residentes fora do territorio
portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel, salvo se o sujeito
passivo puder provar que tais encargos correspondem a operacgdes efectivamente

realizadas e ndo tém um caracter anormal ou um montante exagerado».
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O processo arbitral tributario, como meio alternativo ao processo de impugnacao
judicial (n.° 2 do artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril), €, como este, um meio
processual de mera legalidade, em que se visa eliminar os efeitos produzidos por actos
ilegais, anulando-os ou declarando a sua nulidade ou inexisténcia [artigos 2.° do RJAT e
99.° e 124.° do CPPT, aplicaveis por forca do disposto no artigo 29.%, n.° 1, alinea a),
daquele] ( ®), pelo que os actos tém de ser apreciados tal como foram praticados, nio
podendo o tribunal, perante a constatacdo da invocacdo de um fundamento ilegal como
suporte da decisdo administrativa, apreciar se a sua actuacdo poderia basear-se noutros
fundamentos, mesmo que invocados a posteriori pela Autoridade Tributaria e Aduaneira
em impugnagao administrativa ou contenciosa ( °)

A exigéncia de fundamentacdo das decisdes procedimentais é formulada no artigo
77.° da LGT, em sintonia com o artigo 124.° do CPA: «a decisdo de procedimento é
sempre fundamentada.

Assim, a fundamentacdo sucessiva ou a posteriori ndo é admissivel, quando néo

acompanhada de revogagao e pratica de um novo acto. (/)

(%) Apenas complementado com as consequéncias da decisdo anulatéria a nivel de atribuicdo de juros
indemnizatdrios e de indemnizagao por prestacdo de garantia indevida, se for caso disso.

(®) Essencialmente neste sentido, podem ver-se os seguintes acérddos do Supremo Tribunal Administrativo,
a proposito de situagdo paralela que se coloca nos processos de recurso contencioso:

— de 10-11-98, do Pleno, proferido no recurso n.° 32702, publicado em AP-DR de 12-4-2001, pagina
1207,

— de 19/06/2002, processo n.° 47787, publicado em AP-DR de 10-2-2004, pagina 4289;

— de 09/10/2002, processo n.° 600/02;

— de 12/03/2003, processo n.° 1661/02.

Em sentido idéntico, podem ver-se:

— MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, volume I, 10.2 edicdo, pagina 479
em que refere que € «irrelevante que a Administracdo venha, j& na pendéncia do recurso
contencioso, invocar como motivos determinantes outros motivos, ndo exarados no acto», e volume
I1, 9.2 edicdo, pagina 1329, em que escreve que «ndo pode (...) a autoridade recorrida, na resposta
ao recurso, justificar a pratica do acto recorrido por razoes diferentes daquelas que constam da sua
motivacdo expressa»;

— MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Volume |, pagina 472, onde escreve
que «as razBes objectivamente existentes mas que ndo forem expressamente aduzidas, como
fundamentos do acto, ndo podem ser tomadas em conta na aferi¢do da sua legalidade».

( 7)) Neste sentido, podem ver-se os seguintes acorddos da Seccdo do Contencioso Administrativo do
Supremo Tribunal Administrativo: de 11-2-93, do Pleno, processo n.° 26389, publicado em Apéndice ao
Diario da Republica de 16-10-95, pagina 103; de 4-11-93, processo n.° 31798, publicado em Apéndice ao
Diéario da Republica de 15-10-96, pagina 6007; e de 3-2-94, processo n.° 32325, publicado em Apéndice ao
Diario da Republica de 20-12-96, pagina 791.

No mesmo sentido, podem ver-se os acérddos da Seccdo do Contencioso Tributario do Supremo
Tribunal Administrativo de 24-11-1999, processo n.° 23720; e 19-12-2007, recurso n.° 874/07.
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Por isso, a fundamentacdo ou a remissdo para documentos que a contenham tém de
integrar-se no préprio acto e serem contemporaneas dele, ndo relevando para apreciacdo da
validade formal do acto fundamentos invocados posteriormente.

Por isso, no caso em apreco, ndo tendo a Autoridade Tributaria e Aduaneira
baseado a correccdo da matéria tributavel, quanto a estes royalties, em falta de prova
do seu pagamento, nem em davidas quanto a titularidade das marcas pela H..., mas
apenas no exagero dos respectivos montantes, é apenas este o fundamento cuja
legalidade ha que apreciar, quanto a este ponto.

A Requerente, além do mais, defende que ocorre «insuficiente fundamentacédo da
qualificacdo de que os royalties tenham sido de “montante exagerado”» (artigos 262.° e
seguintes do pedido de pronuncia arbitral.

E, de facto, ndo é clara no relatério da inspeccdo a D... em que tal juizo foi
efectuado qual a razéo por que se considerou que 0s montantes referidos sdo exagerados,
em que, como suporte desta concluséo, se indicam os seguintes factos, em suma:

— nao foi apresentado documento comprovativo de que houve transmissdo das
marcas para a H..., em 1975, nem ha qualquer informacdo sobre os montantes
por que foram transaccionadas as marcas;

— pelos elementos existentes no INPI terdo sido as sociedades “H..., S.A.”, “K...,
S.A” ¢ “J...,Lda” que transmitiram em 28-11-1996 e pela quantia de 2.000$00
cada marca, o que a Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu que contraria 0s
esclarecimentos que haviam sido prestados;

—¢a “K..., S.A” que veio solicitar a renovagao, intengdo de uso e pagamento das
taxas correspondentes a concessdo dos titulos de propriedade, o que justifica
duvidas sobre quem é proprietario das marcas;

— uma transferéncia bancéria relativa a royalties foi efectuada para uma empresa
com a denominagdo “M... (Nominees) Limited — T...”;

— 0s servicos de publicidade, desenvolvimento e promogdo sdo suportados pela
D....

Foi com base nestas conclusdes que se concluiu, com se refere na alinea 1) da

materia de facto fixada, o seguinte:
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Assim, de acordo com todas as conclusfes acima relatadas das quais, entre
outras, cabe destacar a presumivel alienagdo, a sociedade holding do grupo com
sede em territério com regime de tributacdo privilegiada, claramente mais
favoravel, dos registos de marcas centenarias (Classe ... — ...) pelo montante
unitario de dois mil escudos (€ 9,98 por cada marca), na sequéncia da qual veio a
D..., no exercicio de 2006, a contabilizar (e a considerar como custo fiscal)
royalties, no montante de € 1.279.687,00 [€ 890.203,40 (B...) + € 326.823,20 (X...)
+€60.148,12 (I...) + € 2.512,28 (J...)], revelam-se estes de montantes exagerados,
pelo que, face ao que dispBe o n.° 1, do Artigo 59.° (actual Artigo 65.°), do Cddigo
do IRC ndo sdo dedutiveis tais custos para efeitos da determinacdo do lucro
tributavel, havendo lugar ainda a tributacdo autonoma em sede de IRC de acordo
com o disposto no n.° 8, do Artigo 81.° (actual Artigo 88.°), igualmente do Codigo
do RC, no montante de € 447.890.45 (€ 1.279.687 00 x 35%).

Os factos referidos poderiam, eventualmente, justificar um juizo sobre a
inexisténcia dos pagamentos de royalties, como faz a Autoridade Tributéaria e Aduaneira no
presente processo arbitral, mas esta fundamentacdo a posteriori ndo é relevante para
apreciacdo da legalidade do acto de liquidacéo, como se disse.

O Unico facto dos indicados pela Autoridade Tributéria e Aduaneira susceptivel de
conduzir a conclusdo no sentido de exagero dos royalties referidos € o indicado o preco de
transmissdo das marcas que consta do INPI, de 2.000$00 cada uma. Na verdade, se este
preco fosse o verdadeiro valor das marcas, ndo poderia justificar-se o pagamento de
royalties anuais de valor mais de uma centena de milhar de vezes superiores.

No entanto, ¢ manifesto e notdrio que o referido montante de 2.000$00 (€ 9,98)
relativamente a cessdo de cada marca ndo correspondera ao seu valor real, para mais
tratando-se de marcas de produtos de qualidade acima da média, como resultou da prova
produzida.

Alias, a Requerente da uma explicacdo para tdo reduzido valor que é o de os
documentos de cessdo terem sido elaborados apenas para documentarem transmissoes que
haviam sido efectuadas muito tempo, com a exclusiva finalidade de permitir o seu registo
emnome daH....

De qualquer forma, a face das regras da vida e da experiéncia comum, é
manifestamente de presumir que o referido valor de 2.000$00 para cada uma das cessbes

de marcas néo corresponde ao valor real das transmissdes das marcas.
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E, consequentemente, ndo podem tais valores ficticios servirem como termo de
comparacdo para aferir do exagero ou ndo dos royalties pagos no ano de 2006
relativamente a utilizacdo das marcas em causa.

Nestes termos, é de concluir que o acto de liquidagdo impugnado enferma de erro
sobre os pressupostos de facto, ao ter concluido que o montante dos referidos royalties é
exagerado com base no aludido valor ficticio das cessfes de marcas que consta do INPI.

Por outro lado, da prova testemunhal, designadamente o depoimento das
testemunhas R... e S..., resulta que o valor para os royalties de 4% sobre o valor das
vendas de cada um dos produtos se encontra entre os valores maximo e minimo de 10% e
1% encontrados para o licenciamento de utilizacdo de marcas de produtos alimentares e
que, no caso dos produtos em apreco, por se tratar de marcas de grande projeccdo e
conhecidas, seria admissivel que aquela percentagem se aproximasse do limite superior.

O valor de 4% é indicado no proprio relatério da inspec¢do como respeitando «as
condicdes de mercado» (pagina 22 do Relatorio), mas o seu autor, a também testemunha
V..., referiu que é usual as empresas que comercializam ... pagarem royalties de 3% sobre
o valor das vendas dos produtos. Porém, no caso em aprego, provou-se gque as marcas a que
se referem 0s royalties sdo de grande prestigio e os respectivos produtos sdo vendidos aos
precos mais altos do sector, pelo que ha evidente justificacdo para os royalties serem
superiores aos que pagam as outras empresas do sector pelo uso de marcas de menor
prestigio.

De qualquer forma, resultou da prova produzida que os produtos do grupo B... tém
grande prestigio, 0 que permite considerar normal que os royalties sejam superiores aos
que séo pagos pela generalidade das empresas comercializadoras de ....

Por outro lado, o facto que esta testemunha referiu como apontando para ser
adequado um valor inferior, que foi 0 de a H... ndo suportar as despesas de publicidade e
promogédo dos produtos, ndo permite concluir que fosse normal um valor dos royalties
inferior aos 4%, por também resultar da prova produzida, designadamente do depoimento
da testemunha S..., que é normal serem as empresas comercializadoras a suportarem essas
despesas no seu proprio interesse de incrementarem as vendas e serem praticados em
produtos royalties até 10% dos sobre o valor das vendas dos respectivos produtos. Isto €, as

empresas comercializadoras suportam as despesas de promoc¢do dos produtos que
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pretendem vender e ndo de promocdo das marcas, embora estas possam indirectamente
beneficiar da promocédo das vendas, e as despesas de promocdo das vendas sdo despesas
normais das empresas comercializadoras dos produtos e ndo das titulares das marcas.

Neste contexto, tem de se constatar que a prova que foi produzida no processo
sobre a adequagdo dos royalties referidos é no sentido da sua razoabilidade, por estar em
sintonia com «as condi¢des de mercado» para marcas de grande prestigio, como é caso das
marcas referidas, pelo que tem de se considerar provado que aqueles ndo tém um
«montante exagerado», para efeitos do artigo 59.°, n.° 1 do CIRC.

Procede, assim o pedido de prondncia arbitral quanto a esta questao, pelo que o acto
impugnado enferma de vicio de violagédo de lei, por erro sobre os pressupostos de facto, na
parte respectiva, que justifica a sua anulacdo (artigo 135.° do Codigo do Procedimento
Administrativo), nessa parte (correc¢ao a matéria tributavel de € 1.279.687,00 e tributagao

auténoma de € 447.890,45).

3.2. Questdo do pagamento de royalties relativos as marcas associadas a denominacao
“C...”

b

Resulta da matéria de facto que as marcas associadas a denominagao “C...°
encontravam-se, no ano de 2006, registadas no INPI em nome da D...: Registos Nacionais
n.%...,quanto a “C2...”; n.° ..., quanto a “C3...”; n.° ... quanto a “C4... "

A Autoridade Tributéria e Aduaneira entendeu que ndo se provou que tivessem sido
pagos & H... os royalties relativos as marcas associadas a denominagao “C...”, dizendo que
é a D... que suporta 0s respectivos custos inerentes promogdo e desenvolvimento das
respectivas marcas (C...) e que ndo se comprovou a sua titularidade pela H.... Por isso, a
Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu que os encargos de royalties respectivos, no
valor de € 114.556,82, ndo correspondem a operagdes comprovadamente realizadas, pelo
que, face ao que dispbe o n.° 1, do Artigo 59.° (actual Artigo 65.°), do Codigo do IRC ndo
sdo dedutiveis tais custos para efeitos da determinacdo do lucro tributavel relativo ao
exercicio de 2006, havendo lugar ainda a tributacdo autonoma em sede de IRC de acordo
com o disposto no n.° 8 do Artigo 81.° (actual Artigo 88.°) igualmente do Cédigo do IRC
no montante de € 40.094,89 (€ 114.556,82 x 35%)).
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A Requerente apresentou os documentos n.%s 45 e 46, juntos com a peticdo inicial,
que mostram que, em 3-1-2002, foi celebrado entre a H... e a D... 0 contrato de sub-
licenciamento de marcas associadas a denominacao «C...» e que as marcas referidas, em
2006, estavam na titularidade da empresa «P... — COMERCIO GESTAO E SERVICOS,
LDA».

No Relatério da Inspeccdo refere-se que o documento de sub-licenciamento é
meramente particular, mas, como defende a Requerente, ndo é exigivel documento de
outro tipo para actos de licenciamento, pois o artigo 32.°, n.° 3, do Cddigo da Propriedade
Industrial estabelece que «o contrato de licenca esté sujeito a forma escrita». Por isso, nao
tendo sido questionada a autenticidade do referido documento, nem a correspondéncia da
copia junta ao seu teor, deve considerar-se provado gue tal sub-licenciamento ocorreu.

Quanto a ser a D... a suportar 0s encargos com a promocdo e desenvolvimento, ja
atrds se referiu que resultou da prova produzida que é normal ser a empresa
comercializadora a suporta-los, no seu proprio interesse.

No que concerne a marcas “C2...”, “C3...” e “C4...”, que estdo registadas no INPI
em nome da D..., a Requerente refere que sdo as Unicas associadas a denominacéo «C...»
que ndo estdo registadas em nome da empresa «P... — COMERCIO GESTAO E
SERVICOS, LDA», juntando com a peti¢do inicial o n.° 45, em que se referem varios
registos de marcas em nome desta empresa.

Resulta dos documentos n.% 45 e 46 que ha marcas associadas a denominacgao
«C...» que estdo registadas em nome da P... - COMERCIO GESTAO E SERVICOS,
LDA, que esta as licenciou & H... e, por outro lado, constata-se pelo documento n.° 30
junto com a peticdo inicial, que no ano de 2006 foram efectuadas pela D... vendas de
produtos com marcas de que esta empresa € titular.

Por isso, € crivel que tenham sido pagos royalties a H..., relativos a produtos com
denominagdes associadas a marca «C...» e, designadamente, as transferéncias bancérias
globais relativas ao pagamento de direitos em funcdo dos valores das vendas levam a
concluir que eles foram efectivamente pagos, ndo se vendo, a nivel da prova dessas
transferéncias, qualquer distingdo entre a parte que se refere aos produtos associados a
marca “C...” e a que se refere a royalties relativos a outras marcas. Nomeadamente, a

testemunha R... referiu serem efectuados os pagamentos de royalties calculados em funcéo
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das vendas, sem qualquer exclusdo relativamente a alguma das marcas associadas a

2

denominagdo “C...” e esta provado que a D... comercializou em 2006 produtos com
marcas pertencentes & P... — COMERCIO GESTAO E SERVICOS, LDA, que esta havia
licenciado a H..., situacdo em que é normal que haja pagamento de royalties.

E certo que o facto de algumas dessas marcas, designadamente as marcas “C2...”,
“C3..” e “(C4...”, estarem registadas no INPI em nome da D..., poderia justificar uma
conclusdo no sentido da ndo se provar a necessidade de pagamento de royalties
relativamente a tais marcas para efeito de obtencéo dos proveitos, ja que o registo da marca
«confere ao seu titular o direito de propriedade e do exclusivo da marca para os produtos
e servicos a que esta se destina» (artigo 224.°, n.° 1, do Cadigo da Propriedade Industrial).
Designadamente, embora a Requerente refira que o registo destas marcas s6 pode ter sido
efectuado com autorizagfo da P... — COMERCIO GESTAO E SERVICOS, LDA (artigo
438.° do pedido de prondncia arbitral), o certo é que ndo refere nem comprova que tenha
havido qualquer autorizacao.

No entanto, ndo foi com fundamento em desnecessidade do pagamento de royalties
relativamente a tais marcas que foi efectuada a correccdo da matéria tributavel, mas com
base no entendimento de que eles ndo foram pagos, pelo que, considerando-se como
provado que tais pagamentos foram efectuados, tem de se concluir que a referida correc¢éao
enferma de erro sobre os pressupostos de facto na sua globalidade.

Por isso, 0 acto de liquidacdo impugnado, ao assentar no pressuposto de que nao
foram pagos royalties no valor de € 114.556,82, contabilizados relativamente ao uso das
marcas associadas a denominacdo “C...”, enferma de erro sobre os pressupostos de facto,
que justifica a anulacdo da correccdo da mateéria tributavel desse montante nem como da
tributacao autonoma de € 40.094,89.

Consequentemente, procede o pedido de pronuncia arbitral, nesta parte, tendo de
ser anulado o acto de liquidagdo impugnado na parte correspondente.

3.3. Questdo do pagamento de royalties relativos as marcas associadas a denominagao
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A D... inscreveu na sua contabilidade do ano de 2006, a quantia de € 101.810,80
relativa a pagamento de royalties a empresa “N... Marketing e Trading, S.A.” (doravante
“N...”), com sede na Zona Franca da Madeira.

A D... informou que tais royalties se referem a utilizacdo de marcas associadas a
denominacgao “L...”.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu que o pagamento da quantia referida
a N... ndo podia ser considerado indispensavel para a realiza¢do dos proveitos da D..., por
a transmissdo das marcas para a N... ter sido efectuado pelo valor contabilistico zero e ndo
existirem custos suportados pela N... relativos as respectivas marcas.

Né&o é clara a fundamentacéo desta conclusdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira
no sentido da ndo indispensabilidade dos custos com royalties pagos a N..., uma vez que
nem o custo de aquisicdo das marcas pelo seu titular nem a existéncia de despesas
realizadas por este com as marcas sdo condi¢fes necessarias para exigir o pagamento de
royalties e para a existéncia do correlativo dever de os respectivos utilizadores os pagarem.

Por outro lado, a transmissao das marcas para a N... ocorreu em 2002 [alinea q) da
matéria de facto fixada], elas mantinham-se na sua titularidade em 2006 e neste ano a D...
vendeu produtos com marcas associadas a denominagdo “L...”.

Por isso, ndo havendo qualquer elemento que permita concluir que a utilizacdo das
marcas referidas foi gratuita ou estas podiam ser utilizadas sem autorizacdo do respectivo
titular, ndo se vislumbra qualquer razéo para ndo considerar que o pagamento dos royalties
era indispensavel para a obtencdo dos proveitos.

Assim, também neste ponto, o acto impugnado enferma de erro sobre o0s
pressupostos de facto, que justifica a sua anulacdo, na parte correspondente a correc¢édo da

matéria tributavel no valor de € 101.810,60.

3.4. Questdo dos precos de transferéncia

3.4.1. Os termos do litigio

No ano de 2006, a D... efectuou vendas no valor de € 1.223.135,00 a empresa O...
STOCKHOLDERS LTD que tem sede no mesmo local em que a tem a Requerente, sendo

que o telefone e o telefax comuns a ambas as sociedades.
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As vendas efectuadas pela D... a O... consubstanciam-se em ... de “...” ¢ “...”
(categorias especiais de ... de qualidade superior de varias denominagdes, unicamente, do
grupo B...).

No seu dossier de pregos de transferéncia, a D... entendeu que a aplicabilidade do
método do preco comparavel de mercado (MPCM) as operagdes em andlise fica totalmente
impossibilitada, uma vez que a D... ndo vende mercadorias similares a entidades
independentes, no seio do Grupo B... ndo existem transaccdes similares efectuadas com
entidades independentes e ndo foi possivel a obtencdo de informacdo publica sobre
transacg0es que envolvam produtos similares, realizadas entre duas entidades
independentes.

Assim, a Requerente entendeu aplicar o que denominou ser o Método do Custo
Majorado conjugado com o Método da Margem Liquida da Operacdo, mas que, no
entendimento da Autoridade Tributaria e Aduaneira é o Método do Preco de Revenda
Minorado.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira procedeu a correccdo da matéria tributavel da
D... relativamente as transac¢des da D... com a O..., por entender que foram praticados
precos substancialmente inferiores aos praticados com clientes independentes em
operacdes comparaveis.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu dever aplicar nesta matéria o
M¢étodo do Preco Comparavel do Mercado”, previsto na alinea a) do n.° 3 do Artigo 58.° do
Caddigo do IRC (comparacdo entre as operacOes vinculadas e as respectivas operacdes
efectuadas com entidades independentes), apurando um valor global de € 931.803,29 para
as transaccOes efectuadas no ano de 2006, resultante dos precos praticados serem
substancialmente inferiores para as entidades relacionadas, em compara¢do com precos

praticados para entidades independentes.
3.4.2. Quadro normativo

O regime geral de pregos de transferéncia estava previsto, em 2008, no art. 58.° do

CIRC, que tinha a seguinte redacc¢ao:

Artigo 58.°
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Precos de transferéncia

1 — Nas operacOes comerciais, incluindo, designadamente, operagdes ou
séries de operacdes sobre bens, direitos ou servi¢os, bem como nas operagdes
financeiras, efectuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra entidade, sujeita
ou ndo a IRC, com a qual esteja em situacio de relagOes especiais, devem ser
contratados, aceites e praticados termos ou condi¢fes substancialmente idénticos
aos que normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre entidades
independentes em operagfes comparaveis.

2 — O sujeito passivo deve adoptar, para a determinacdo dos termos e
condicbes que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre
entidades independentes, o método ou métodos susceptiveis de assegurar o mais
elevado grau de comparabilidade entre as operacdes ou séries de operacdes que
efectua e outras substancialmente idénticas, em situagfes normais de mercado ou
de auséncia de relacdes especiais, tendo em conta, designadamente, as
caracteristicas dos bens, direitos ou servigos, a posi¢cdo de mercado, a situagao
econdmica e financeira, a estratégia de negocio, e demais caracteristicas
relevantes das empresas envolvidas, as fungdes por elas desempenhadas, 0s activos
utilizados e a reparticéo do risco.

3 — Os métodos utilizados devem ser:

a) O método do preco comparavel de mercado, o método do preco de
revenda minorado ou o método do custo majorado;

b) O método do fraccionamento do lucro, o método da margem liquida da
operacdo ou outro, quando os métodos referidos na alinea anterior ndo
possam ser aplicados ou, podendo sé-lo, ndo permitam obter a medida
mais fidvel dos termos e condi¢bes que entidades independentes
normalmente acordariam, aceitariam ou praticariam.

4 — Considera-se que existem relacOes especiais entre duas entidades nas
situacdes em que uma tem o poder de exercer, directa ou indirectamente, uma
influéncia significativa nas decisbes de gestdo da outra, o que se considera
verificado, designadamente, entre:

a) Uma entidade e os titulares do respectivo capital, ou os conjuges,
ascendentes ou descendentes destes, que detenham, directa ou
indirectamente, uma participacao nao inferior a 10% do capital ou dos
direitos de voto;

b) Entidades em que os mesmos titulares do capital, respectivos conjuges,
ascendentes ou descendentes detenham, directa ou indirectamente, uma
participacéo nao inferior a 10% do capital ou dos direitos de voto;

¢) Uma entidade e os membros dos seus 6rgaos sociais, ou de quaisquer
orgdos de administracdo, direccdo, geréncia ou fiscalizacédo, e
respectivos conjuges, ascendentes e descendentes;

d) Entidades em que a maioria dos membros dos 6rgdos sociais, ou dos
membros de quaisquer 6rgdos de administracdo, direccdo, geréncia ou
fiscalizacdo, sejam as mesmas pessoas ou, sendo pessoas diferentes,
estejam ligadas entre si por casamento, unido de facto legalmente
reconhecida ou parentesco em linha recta;
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e) Entidades ligadas por contrato de subordinacdo, de grupo paritario ou
outro de efeito equivalente;

f) Empresas que se encontrem em relacdo de dominio, nos temos em que
esta é definida nos diplomas que estatuem a obrigacdo de elaborar
demonstracdes financeiras consolidadas;

g) Entidades entre as quais, por forca das relacbes comerciais,
financeiras, profissionais ou juridicas entre elas, directa ou
indirectamente estabelecidas ou praticadas, se verifica situacdo de
dependéncia no exercicio da respectiva actividade, nomeadamente
guando ocorre entre si qualquer das seguintes situacoes:

1) O exercicio da actividade de uma depende substancialmente da
cedéncia de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de
know-how detidos pela outra;

2) O aprovisionamento em matérias-primas ou 0 acesso a canais de
venda dos produtos, mercadorias ou servi¢cos por parte de uma
dependem substancialmente da outra;

3) Uma parte substancial da actividade de uma s6 pode realizar-se
com a outra ou depende de decisGes desta;

4) O direito de fixagdo dos precos, ou condi¢des de efeito econémico
equivalente, relativos a bens ou servicos transaccionados,
prestados ou adquiridos por uma encontra-se, por imposi¢ao
constante de acto juridico, na titularidade da outra;

5) Pelos termos e condicbes do seu relacionamento comercial ou
juridico, uma pode condicionar as decisGes de gestdo da outra,
em funcéo de factos ou circunstancias alheios a propria relacao
comercial ou profissional.

h) Uma entidade residente ou ndo residente com estabelecimento estével

situado em territorio portugués e uma entidade sujeita a um regime fiscal

claramente mais favoravel residente em pais, territorio ou regido
constante da lista aprovada por portaria do Ministro de Estado e das

Financas.

5 — Para efeitos do calculo do nivel percentual de participacéo indirecta no
capital ou nos direitos de voto a que se refere 0 nimero anterior, nas situacdes em
que ndo hé regras especiais definidas, sdo aplicaveis os critérios previstos no n.° 2
do artigo 483.° do Cddigo das Sociedades Comerciais.

6 — O sujeito passivo deve manter organizada, nos termos estatuidos para o
processo de documentacéo fiscal a que se refere o artigo 121.°, a documentacéo
respeitante a politica adoptada em matéria de pregos de transferéncia, incluindo as
directrizes ou instrucdes relativas a sua aplicacdo, os contratos e outros actos
juridicos celebrados com entidades que com ele estdo em situacdo de relagdes
especiais, com as modificagdes que ocorram e com informacgdo sobre o respectivo
cumprimento, a documentacdo e informacdo relativa aquelas entidades e bem
assim as empresas e aos bens ou servigos usados como termo de comparagao, as
andlises funcionais e financeiras e os dados sectoriais, e demais informacgéo e
elementos que tomou em consideracdo para a determinacéo dos termos e condi¢fes

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

46.


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

CAAD

CEWNTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades independentes e
para a seleccdo do método ou métodos utilizados.

7 — O sujeito passivo deve indicar, na declaracdo anual de informacgdo
contabilistica e fiscal a que se refere o artigo 113.°, a existéncia ou inexisténcia, no
exercicio a que aquela respeita, de operagfes com entidades com as quais esta em
situacdo de relacbes especiais, devendo ainda, no caso de declarar a sua
existéncia:

a) ldentificar as entidades em causa;

b) Identificar e declarar o montante das operacdes realizadas com cada
uma;

c) Declarar se organizou, ao tempo em que as operacoes tiveram lugar, e
mantém, a documentacdo relativa aos precos de transferéncia
praticados.

8 — Sempre que as regras enunciadas no n.° 1 ndo sejam observadas,
relativamente a operacdes com entidades ndo residentes, deve 0 sujeito passivo
efectuar, na declaracdo a que se refere o artigo 112.°, as necessarias correc¢oes
positivas na determinacdo do lucro tributavel, pelo montante correspondente aos
efeitos fiscais imputaveis a essa inobservancia.

9 — Nas operagOes realizadas entre entidade n&o residente e um seu
estabelecimento estavel situado em territorio portugués, ou entre este e outros
estabelecimentos estaveis daquela situados fora deste territorio, aplicam-se as
regras constantes dos nimeros anteriores.

10 — O disposto nos nimeros anteriores aplica-se igualmente as pessoas que
exercam simultaneamente actividades sujeitas e ndo sujeitas ao regime geral de
IRC.

11 - Quando a Direccdo-Geral dos Impostos proceda a correccoes
necessarias para a determinacdo do lucro tributdvel por virtude de relacdes
especiais com outro sujeito passivo do IRC ou do IRS, na determinagdo do lucro
tributavel deste Gltimo devem ser efectuados os ajustamentos adequados que sejam
reflexo das correccdes feitas na determinacdo do lucro tributavel do primeiro.

12 — Pode a Direcgdo-Geral dos Impostos proceder igualmente ao
ajustamento correlativo referido no ndmero anterior quando tal resulte de
convencdes internacionais celebradas por Portugal e nos termos e condi¢des nas
mesmas previstos.

13 — A aplicacao dos métodos de determinacéo dos precgos de transferéncia,
quer a operacdes individualizadas, quer a séries de operacdes, o tipo, a natureza e
0 contetido da documentacéo referida no n.° 6 e os procedimentos aplicaveis aos
ajustamentos correlativos sdo regulamentados por portaria do Ministro das
Financas.

Ao abrigo deste n.° 13 foi aprovada a Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de Dezembro,

em que se estabelece, além do mais o seguinte:

Artigo 4.°
Determinacao do método mais apropriado
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1 — O sujeito passivo deve adoptar, para determinacdo dos termos e
condicbes que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre
entidades independentes, 0 método mais apropriado a cada operagdo ou série de
operacdes, tendo em conta o seguinte:

a) O método do preco comparédvel de mercado, o método do prego de

revenda minorado ou o método do custo majorado;

b) O método do fraccionamento do lucro, o método da margem liquida da
operacdo ou outro método apropriado aos factos e as circunstancias
especificas de cada operacdo que satisfaca o principio enunciado no n.° 1
do artigo 1.° desta portaria, quando os métodos referidos na alinea
anterior ndo possam ser aplicados ou, podendo sé-lo, ndo permitam obter
a medida mais fiavel dos termos e condi¢fes que entidades independentes
normalmente acordariam, aceitariam ou praticariam.

2 — Considera-se como método mais apropriado para cada operacao ou
série de operacdes aquele que € susceptivel de fornecer a melhor e mais fidvel
estimativa dos termos e condi¢fes que seriam normalmente acordos, aceites ou
praticados numa situacdo de plena concorréncia, devendo ser feita a opgdo pelo
método mais apto a proporcionar o mais elevado grau de comparabilidade entre as
operagdes vinculadas e outras ndo vinculadas e entre as entidades seleccionadas
para a comparacdo, que conte com melhor qualidade e maior quantidade de
informacao disponivel para a sua adequada justificagdo e aplicacao e que implique
0 menor nimero de ajustamentos para efeitos de eliminar as diferencas existentes
entre os factos e as situacdes comparaveis.

3 — Duas operagdes reunem as condicdes para serem consideradas
comparaveis se sdo substancialmente idénticas, o que significa que as suas
caracteristicas econdémicas e financeiras relevantes sdo analogas ou
suficientemente similares, de tal modo que as diferencas existentes entre as
operacdes ou entre as empresas nelas intervenientes ndo sdo susceptiveis de
afectar de forma significativa 0s termos e condi¢Bes que se praticariam numa
situacdo normal de mercado ou, sendo-o, é possivel efectuar os necessarios
ajustamentos que eliminem os efeitos relevantes provocados pelas diferencas
verificadas.

4 — Sempre que existam duvidas fundadas acerca da fiabilidade dos valores
que seriam obtidos com a aplicacdo de um dado método, o sujeito passivo deve
tentar confirmar tais valores mediante a aplicacdo de outros métodos, de forma
isolada ou combinada.

5 — Se, no ambito de aplicacdo de um método, a utilizacdo de duas ou mais
operacgBes nao vinculadas comparaveis ou a aplicacdo de mais de um método
considerado igualmente apropriado conduzir a um intervalo de valores que
assegurem um grau de comparabilidade razoavel, ndo se torna necessario
proceder a qualquer correcgdo, caso as condi¢Ges relevantes da operagdo
vinculada, nomeadamente o pre¢o ou a margem de lucro, se situarem dentro desse
intervalo.

Artigo 5.°
Factores de comparabilidade
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Para efeitos do artigo anterior, o grau de comparabilidade entre uma
operacgdo vinculada e uma operacdo ndo vinculada deve ser avaliado, tendo em
conta, designadamente, os seguintes factores:

a) As caracteristicas especificas dos bens, direitos ou servicos que, sendo

objecto de cada operacdo, sdo susceptiveis de influenciar o preco das
operagdes, em particular as caracteristicas fisicas, a qualidade, a
quantidade, a fiabilidade, a disponibilidade e o volume de oferta dos
bens, a forma negocial, o tipo, a duracdo, o grau de proteccdo e 0S
beneficios antecipados pela utilizagdo do direito e a natureza e a
extensdo dos servicos;

b) As fungdes desempenhadas pelas entidades intervenientes nas operagoes,

tendo em consideracgao os activos utilizados e os riscos assumidos;

c) Os termos e condi¢des contratuais que definem, de forma explicita ou

implicita, 0 modo como se repartem as responsabilidades, 0s riscos e 0s
lucros entre as partes envolvidas na operacgao;

d) As circunstancias econémicas prevalecentes nos mercados em que as

respectivas partes operam, incluindo a sua localizagdo geogréfica e
dimenséo, o custo da méo-de-obra e do capital nos mercados, a posicao
concorrencial dos compradores e vendedores, a fase do circuito de
comercializacdo, a existéncia de bens e servicos sucedaneos, o nivel da
oferta e da procura e o grau de desenvolvimento geral dos mercados;

e) A estratégia das empresas, contemplando, entre 0s aspectos susceptiveis

f)

de influenciar o seu funcionamento e conduta normal, a prossecucao de
actividades de pesquisa e desenvolvimento de novos produtos, o grau de
diversificacdo da actividade, o controle do risco, 0s esquemas de
penetracdo no mercado ou de manutencdo ou reforco de quota e, bem
assim, os ciclos de vida dos produtos ou direitos;

Outras caracteristicas relevantes quanto a operacdo em causa ou as
empresas envolvidas.

Artigo 6.°
Meétodo do preco comparavel de mercado

1

— A adopcdo do método do preco comparavel de mercado requer o grau

mais elevado de comparabilidade com incidéncia tanto no objecto e demais termos
e condicdes da operacdo como na analise funcional das entidades intervenientes.

2

— Este método pode ser utilizado, designadamente, nas seguintes

situacgoes:
a) Quando o sujeito passivo ou uma entidade pertencente ao mesmo grupo

realiza uma transaccdo da mesma natureza que tenha por objecto um
servi¢o ou produto idéntico ou similar, em quantidade ou valor anélogos,
e em termos e condi¢bes substancialmente idénticos, com uma entidade
independente no mesmo ou em mercados similares;

b) Quando uma entidade independente realiza uma operacdo da mesma

natureza que tenha por objecto um servigo ou um produto idéntico ou
similar, em quantidade ou valor analogos, e em termos e condicgdes
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substancialmente idénticos, no mesmo mercado ou em mercados
similares.
3 — Sempre que uma operacdo vinculada e uma operacdo néo vinculada
nao sejam substancialmente comparaveis, 0 sujeito passivo deve identificar e
quantificar os efeitos provocados pelas diferencas existentes nos precos de
transferéncia, que devem ser de natureza secundéria, procedendo aos ajustamentos
necessarios para os eliminar, por forma a determinar um preco ajustado
correspondente ao de operacdo nao vinculada comparavel.

3.4.3. Andlise da posicéo adoptada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira

Estando-se hum meio contencioso de mera legalidade, como se referiu, interessa
apenas apreciar se é adequado a situacdo o método preferido pela Autoridade Tributaria e
Aduaneira, que aplicou no acto impugnado. Se o método escolhido for o mais adequado o
acto serd mantido na ordem juridica. Se o ndo for, o acto tera de ser anulado
independentemente de o método escolhido pela Requerente ser ou ndo o adequado.

No caso em apreco, a Autoridade Tributaria e Aduaneira escolheu o método que
exige condi¢Oes mais exigentes para sua aplicagao.

«A adopc¢do do método do preco comparavel de mercado requer o grau mais
elevado de comparabilidade com incidéncia tanto no objecto e demais termos e condicdes
da operacdo como na analise funcional das entidades intervenientes» (art. 6., n.° 1, da
Portaria n.° 1446-C/2001).

Como resulta do texto desta norma, sO € legal a utilizacdo deste método quando
existir o grau mais elevado de comparabilidade e esta tem de incidir cumulativamente no
objecto, termos e condicdes da operacdo, para além da analise funcional das entidades
intervenientes. Com efeito, aquela palavra «tanto», incluida no referido n.° 1 do artigo 6.°,
evidencia que ndo se estd perante um arrolamento alternativo de requisitos, mas sim
cumulativo.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira aplicou 0 MPCM nos seguintes termos:

(i) ldentificou todos os "..." e "..." que, no ano de 2006, foram objecto de
facturacdo para as entidades relacionadas (designadamente a O...) e, igualmente,
objecto de facturacdo para clientes independentes da D...;

(i) Identificados os respectivos "..." e 0s "...", procedeu, conforme mapa

elaborado, para cada um dos ..., as seguintes determinacdes:
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a) Do "Preco Médio de Venda", por ..., para as entidades
relacionadas;

b) Do "Preco Médio de Venda", por ..., para clientes independentes;

c) Calculados os "Precos Médios de Venda", procedeu, com vista a
determinar se 0s mesmos sdo substancialmente idénticos aos estabelecidos
com os demais clientes independentes, a comparacéo dos mesmos;

d) Essa comparacdo levou a Autoridade Tributaria e Aduaneira a
concluir que os precos praticados nas facturas emitidas as entidades
relacionadas (designadamente a O...) sdo substancialmente inferiores aos
praticados para clientes independentes.

No Anexo V ao Relatério da Inspeccdo indicam-se os precos considerados nesta

andlise nos seguintes termos:

ANEXDV
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Como se Vé pelos quadros que antecedem, a comparagéo entre as vendas facturadas
pela D... a clientes de “territorios com regime fiscal mais favoravel” e as facturadas a
“clientes independentes” foi feita globalmente, relativamente a cada um dos tipos de
produtos vendidos, sem qualquer ponderagdo das especificas caracteristicas de cada um
deles, designadamente no que concerne a suas qualidades de grossistas ou retalhistas ou
consumidores finais, ao volume das vendas, as formas de pagamento e ao risco associado
as transaccoes.

Ora, no dossier de precos de transferéncia da D... sdo salientadas as caracteristicas
especiais que rodeavam as vendas a O..., potencialmente justificadoras de em relacdo a ela
serem praticados precos inferiores aos praticados em relagdo a outros clientes,
designadamente:

— o maior vOlume de vendas dos produtos especiais “....” e “...” efectuadas a O...,

superior as relativas a qualquer outro cliente independente, que garante a D... 0

escoamento de uma parte significativa da sua oferta daquelas categorias, de
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precos mais elevados, transferindo para a  O... a responsabilidade de
comercializacdo dessas tipologias de produtos;

— o0 facto de a O... ser grossista, que vende a outros distribuidores, e que, face aos
volumes que adquire a D..., retira a esta a responsabilidade da comercializacéo
dessas tipologias de produtos, i.e., 0s riscos de mercado, de perdas e danos (de
stock) de cambio e de crédito dos produtos transaccionados, enquanto as
entidades independentes sdo, maioritariamente, retalhistas, que adquirem
quantidades pouco significativas e vendem ao publico em geral, ndo retirando a
D... qualquer tipo de risco;

— para as mesmas mercadorias vendidas a O..., ndo existe qualquer outro cliente
(independente) representativo localizado no Reino Unido que, como é do
conhecimento publico, constitui um mercado tradicional e o principal mercado de
destino das categorias especiais das empresas de ...;

— 0 mercado do Reino Unido, para além de ser o principal consumidor de categorias
especiais, € a localizacdo para a qual o preco médio por ... das referidas
categorias especiais € 0 mais baixo;

—a O... é um cliente ancora da D..., que em virtude dos seus proprios canais de
distribuicéo, assegura a D... que o mercado do Reino Unido, o principal mercado
para o ...., represente uma quota bastante significativa das respectivas vendas de
categorias especiais, bem como uma presenga constante e de realce naquele
mercado;

— a 0... paga with order (no acto de encomenda), sendo as facturas emitidas
posteriormente, enquanto que os outros clientes pagam a prazo.

Estas circunstancias especiais das vendas & O... referidas no dossier de pregos de
transferéncia sdo confirmadas, na generalidade, pelos depoimentos as testemunhas R... e
S..., e a Autoridade Tributaria e Aduaneira, ao fixar a matéria tributavel da D..., ndo
alegou nem provou que eles ndo correspondessem a realidade, pelo que se devem
considerar provadas.

Para além disso, como se considerou provado nas alineas yy), zz) e aaa) da matéria
de facto fixada a O... era manifestamente o maior cliente da D... no ano de 2006, no que

concerne as categorias especiais, tendo o volume das compras que efectuou atingido
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60,88% do volume de ... de ... vendidos dessas categorias, enquanto os volumes de vendas
de ... de categorias especiais a entidades independentes s6 em dois casos ultrapassaram
3%.

O facto de serem referidas no dossier de precos de transferéncia estas circunstancias
potencialmente justificadoras da pratica de precos para as vendas & O... inferiores aos
praticados em relacdo aos restantes clientes, impede que, na aplicacdo do MPCM, se
possam considerar como comparaveis as médias dos pregos praticados para 0S mesmos
produtos em relacdo a generalidade dos clientes independentes, pois o artigo 58.°, n.° 2, do
CIRC e o artigo 6.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de Dezembro, exigem, para
aplicacdo de tal método, «o grau mais elevado de comparabilidade com incidéncia tanto
no objecto e demais termos e condicBes da operacdo como na analise funcional das
entidades intervenientes».

Assim, designadamente, sendo a O... um grossista que adquire produtos pagando
no acto da encomenda, é manifesto que para existir grau mais elevado de
comparabilidade quanto a «termos e condi¢fes», exigido por aquele artigo 6.°, 0s precos
praticados em relacdo a esta empresa apenas poderiam ser comparados com 0s praticados
em relacdo a grossistas independentes que pagassem a pronto e ndo com a média dos
precos praticados em relacdo a todas as entidades independentes, inclusivamente,
retalhistas que pagam a prazo.

Para além disso, o facto de a O... ser o maior cliente da D... no ano de 2006, com
um volume de compras em ... quase 20 vezes superior a qualquer dos clientes
independentes com maiores volumes de compra, e que comparticipava anualmente nos
custos que a D... suportava com a promogdo dos produtos das marcas vendidas pela O...
(com uma quantia que no ano de 2006 atingiu o avultado valor de € 80.246,83), leva a
concluir que ndo existiria suporte para comparacao de precos com qualquer desses clientes
independentes, pois a dimensdo do volume de compras e a comparticipacdo nas despesas
de promocéo dos produtos tem potencialidade para justificar o estabelecimento de precos
mais favoraveis, como meio de fidelizar um cliente de grande importancia. Por isso, uma
comparacdo do grau mais elevado teria de ser feita quanto a precos praticados em relacéo a
clientes de idéntica relevancia para a empresa vendedora ou, pelo menos, em situacdo em

gue ndo existisse uma tdo grande dimensdo da sua importancia para essa empresa.
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Pelo exposto, tem de se concluir que a fixagdo da matéria tributdvel da D... com
fundamento no regime de precos de transferéncia enferma de erro sobre os pressupostos de

direito, ao aplicar o Método do Preco Comparavel de Mercado sem observancia dos

requisitos legalmente exigidos para sua aplicagao.
Por isso, 0 acto de liquidacdo, que assentou em tal fixacdo da matéria tributavel,

enferma do mesmo vicio, na parte respectiva, o que justifica a sua anulacdo (artigo 135.°

do CPA).

3.5. Questdo da correccdo relativa a criacdo liquida de postos de trabalho

A D..., relativamente ao exercicio de 2006, deduziu o valor de € 230.866,66 ao
Resultado Liquido do Exercicio, incluindo-se naquela quantia o valor de € 69.611,09, o
qual é relativo a majoracdo dos encargos suportados em 2006 com os empregados cuja

criacdo liquida de postos de trabalho ocorreu em 2001.
A D..., no exercicio de 2006, considerou para efeitos do beneficio fiscal relativo a

criacdo liquida de postos de trabalho, 0s seguintes encargos, ap0s majoracdo, suportados

com o trabalhador a seguir identificado:

ANO EMPREGADOYImmﬂmml:ﬂ'I
TOTAL MAJORAGAC ENCARGOS LIMITE VALORES
2008 u;amn E,ES.(S)S DE?L;&?D& ngmos Ew‘??s CDRQIGIR
e L T [ Sy —— - - WORADCE

1] 21 el Twemem T B | SI=Ml- 5100
JANEIRD 4.795,08 2.397,54 7.192,62 5.402,50 1.790,02
FEVEREIRO 4.795,08 2.397,54 7.182,62 5.402,80 1.789,82
MARCO @) (@) 18.347,36 2.701,30 21,048,668 18.347,36 2.701,30
ABRIL 4.907,36 2.453 68 7.361,04 5.402,80 1.858,24
MAIO . 4.907,36 2.453,68 7.361,04 5.402,80 ' 1.958,24
JUNHO {b) 9.810,30 2.701,30 12.511,60 5.810,30 2.701,30
JULHO 4.907,36 2.453,68 7.361,04 5.402,80 1.958,24
AGOSTO 4.907 36 2.453 68 7.361.04 5.402,80 1.858,24
SETEMBRO 4.907,36 2.453 68 7.361,04 5.402,80 1.958,24
TOTAL 62,2684,62 22 466,08 54.750,70 48.625,00 18.773,64

fa) No més de Margo o fotal dos encargos declarados inclui o valor de € 13.440,00 relative a gratificagdes (bdnus);
@) Nos meses de Margo e Junho os valores constantes da cofuna "LIMITE ENCARGOS TOTAIS MAJORADOS" & o

correspondente aos encanyos efectivamente suportados.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu que a D..., no exercicio de 2006,

considerou indevidamente como beneficio fiscal o valor de € 18.773,64, que deduziu ao

valor do resultado liquido do exercicio.
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A Requerente defende que, respeitando a majoragcdo dos encargos suportados em
2006 a empregados relativamente aos quais a criagdo liquida do posto de trabalho ocorreu
em 2001, devem ser aplicadas as regras que neste Ultimo ano estavam em vigor e, de
qualquer modo, quer na redaccédo anterior ao Decreto-Lei n.° 198/2001, de 3 de Julho, quer
na redaccdo deste diploma, o limite imposto deverd ser verificado por referéncia aos
valores dos encargos suportados pela entidade patronal e ndo aos encargos suportados pela
entidade patronal majorados, como entendeu a Autoridade Tributaria e Aduaneira.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira defende que, até a redaccdo dada pela Lei n.°
32-B/2002, de 30 de Dezembro, ao artigo 17.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, «0
beneficio atribuido aos empregadores podia corresponder, no maximo, a 14 vezes o
salario minimo nacional acrescido de 50% desse valor» e que, com a redaccdo dada por
aquela Lei foi estabelecido um montante maximo da majoracdo anual e j& ndo um
montante maximo de encargos anuais, passando o limite do beneficio fiscal a ser de 14
vezes 0 salario minimo nacional: isto é, por cada posto fiscal, 0os encargos seriam
majorados em 50%, tendo como limite maximo 14 vezes o salario minimo nacional e, se
da majoracdo dos encargos resultasse um montante superior a 14 vezes o salario minimo
nacional seria este limite a ser considerado (artigos 189.° a 196.° da resposta).

Antes de mais, ha que esclarecer qual o regime legal aplicavel.

O artigo 17.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, na redac¢do dada pelo DL n.°
198/2001, de 3 de Julho, estabelece o seguinte:

Artigo 17.°
Criacao de empregos para jovens

1 — Para efeitos do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas
(IRC), os encargos correspondentes a criacdo liquida de postos de trabalho para
trabalhadores admitidos por contrato sem termo com idade n&o superior a 30 anos
sdo levados a custo em valor correspondente a 150%.

2 — Para efeitos do disposto no namero anterior, 0 montante maximo dos
encargos mensais, por posto de trabalho, é de 14 vezes o salario minimo nacional
mais elevado.

3 — A majoragéo referida no n.° 1 tem lugar durante um periodo de cinco
anos a contar do inicio da vigéncia do contrato de trabalho.
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Esta redacgdo corresponde ao texto do anterior artigo 48.°-A, com a alteracdo
introduzida no n.° 3 pela Lei n.° 3-B/2000, de 4 de Abril, pelo que era este o regime que
vigorou em todo o ano de 2001.

A Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro, veio alterar o n.° 2 deste artigo, dando-lhe

a seguinte redaccdo:

2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, 0 montante maximo da
majoracao anual, por posto de trabalho, é de 14 vezes o salario minimo nacional
mais elevado.

Com esta Lei n.° 32-B/2002, o beneficio fiscal foi reduzido, passando o valor de 14
vezes 0 salario minimo nacional a ser o limite maximo da majoracédo anual, em vez de ser
permitida uma majoracdo mensal de 50% daquele valor, como resultava da redaccao
inicial. No entanto, consubstanciando o regime desta nova Lei uma reducdo do beneficio
fiscal atribuido a criacdo liquida de postos de trabalho ocorrida em 2001, ele ndo podera

ser aplicado as situacfes originadas nesse ano, como € o caso dos autos.

Na verdade, o artigo 11.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais enuncia 0s principios
gerais sobre a «Aplicacdo no tempo das normas sobre beneficios fiscais» estabelecendo
que «as normas que alterem beneficios fiscais convencionais, condicionados ou
temporarios, ndo sdo aplicaveis aos contribuintes que ja aproveitem do direito ao
beneficio fiscal respectivo, em tudo que os prejudique, salvo quando a lei dispuser em

contrario».

No caso em apreco, esta-se perante um beneficio fiscal temporério, ja que a lei
associa ao facto que gera o beneficio (criagdo liquida de postos de trabalho nas

circunstancias previstas), um desagravamento fiscal durante cinco anos.

Por isso, implicando a nova redaccdo dada ao n.° 2 daquele artigo 17.° uma reducéo
do beneficio fiscal, sera necessariamente aplicavel a redacgdo vigente no momento do
facto que gera o beneficio, durante todo o periodo de cinco anos durante o qual este é
reconhecido.

Por outro lado, mas conduzindo a mesma concluséo, o artigo 14.°,n.° 1, da LGT, na
redaccdo inicial (que se manteve até a Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro), estabelecia

qgue «sem prejuizo dos direitos adquiridos, as normas que prevéem beneficios fiscais
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vigoram durante um periodo de cinco anos, se ndo tiverem previsto outro, salvo quando,

por natureza, os beneficios fiscais tiverem caracter estrutural».

Neste caso, a norma que criou o beneficio fiscal ndo prevé qualquer prazo diferente
do de cinco anos, pelo que também por esta via se tem de concluir que a Requerente, ao
criar em 2001 postos de trabalho nas condicGes previstas naquele artigo 17.2, n.° 1, obteve
o direito de usufruir o beneficio durante os cinco anos subsequentes, nos termos em que ele

entdo estava previsto, que dependiam da evolucéo do salario minimo nacional.

Por outro lado, o limite previsto no artigo 17.°, n.° 2, na redac¢do vigente em 2001,
aplica-se por referéncia ao montante dos encargos suportados com os trabalhadores
majorados em 50%, ndo se aplicando o limite em apreco se aplica aos encargos ja
majorados, como a Autoridade Tributaria e Aduaneira defende no artigo 196.° da resposta

(ao que parece, apenas para a redac¢do de 2002).
O n.° 2 do artigo 17.°, na redaccao vigente em 2001, estabelece o seguinte:

«Para efeitos do disposto no numero anterior, 0 montante maximo dos
encargos mensais, por posto de trabalho, é de 14 vezes o salario minimo nacional
mais elevado».

Conforme resulta da leitura do preceito em apreco, a posicdo da Autoridade
Tributaria e Aduaneira ndo tem qualquer correspondéncia com a letra da lei, a qual é clara
ao estabelecer que sdo 0s «encargos mensais» cujo montante maximo ndo podera exceder

«14 vezes o salario minimo nacional mais elevado».

De resto, sd0 esses mesmos «encargos» gque, ao abrigo do n.° 1 do artigo 17.°, «sdo
levados a custo em valor correspondente a 150%>», pelo que assumir como correcto o
entendimento da Autoridade Tributaria e Aduaneira, seria admitir que a expressdo
«encargos» utilizada no n.° 2 do artigo 17.° teria um sentido diferente daquele que lhe foi

atribuido no n.° 1 do mesmo artigo.

Sendo assim, tem de se concluir que ndo tem fundamento legal a correccao

efectuada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira quanto a este beneficio fiscal.

Na verdade, em 2006, o salario minimo nacional era € 385,90, nos termos do de
Decreto-Lei n.° 238/2005, de 30 de Dezembro, pelo que 14 vezes esse valor ¢ € 5.402,60,
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sendo este «0 montante maximo dos encargos mensais, por posto de trabalho» a atender
para efeitos do beneficio fiscal, como resulta do n.° 2 do artigo 17.° na redacc¢éo inicial, que

sdo considerados como custos com acréscimo de 50%.

Isto é, desde que a remunera¢do mensal ndo ultrapasse € 5.402,60, por posto de
trabalho, é considerada como custo para efeitos de IRC com acréscimo de 50%, ndo

havendo qualquer beneficio na parte da remuneragdo mensal que ultrapassar aquele valor.

Aplicando esta regra ao quadro de remuneracdo do trabalhador X..., constata-se
que nos meses de Janeiro, Fevereiro (em que a remuneracdo mensal foi de € 4.797,08) e
Abril, Maio, Julho, Agosto e Setembro (em que a remuneragdo mensal foi de € 4.907,36),
ndo auferiu remuneragdes superiores a € 5.402,60, pelo que, sendo declaradas como custo
pela D... as respectivas remuneragdes acrescidas de 50% de majoragdo (€ 2.397,54, nos
meses de Janeiro e Fevereiro e € 2.453,68 nos meses de Abril, Maio, Julho, Agosto e

Setembro), ndo ha qualquer valor a corrigir.

No que concerne aos meses de Margo (em que a remuneragdo foi de € 18.347,36) e
Junho (em que a remuneragdo foi de € 9.810,30), o referido trabalhador auferiu
remuneracgdes Superiores a € 5.402,60, pelo que se aplica a majoragdo maxima de €
2.701,30, sendo de considerar como custo a soma destas quantias (€ 8.103,90), acrescida
das partes das referidas remuneragdes que excedem € 5.402,60, isto ¢é, € 12.944,76
relativamente ao més de Margo ¢ € 4.407,70, quanto ao més de Junho. Isto é, considera-se
como custo no més de Margo a quantia de € 21.048,66 (€ 8.103,90 + € 12.944,76) e no més
de Junho a quantia de € 12.511,60 (€ 8.103,90 + € 4.407,70).

Foram precisamente estes os valores que foram considerados como custos, pelo que
o beneficio fiscal foi adequadamente aplicado, sendo consequentemente ilegais as
correcgdes efectuadas, por violacdo do referido artigo 17.%, n.°s 1 e 2, do EBF na redaccao

vigente em 2001.

Por isso, nesta parte, o acto impugnado tem de ser anulado por enfermar de vicio de

erro sobre os pressupostos de direito
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4. Indemnizacdo por garantia indevida

A Requerente formula ainda um pedido de indemnizacgéo por garantia indevida.

De harmonia com o disposto na alinea b) do art. 24.° do RJAT a decisao arbitral
sobre o mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnagdo vincula a
administracdo tributéria a partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacao,
devendo esta, nos exactos 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 situacao que existiria se o acto tributario
objecto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e operacdes
necessarios para o efeito.

Na autorizacdo legislativa em que o Governo se baseou para aprovar o RJAT,
concedida pelo art. 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril, proclama-se, como directriz
primacial da instituicdo da arbitragem como forma alternativa de resolucéo jurisdicional de
conflitos em matéria tributéria, que «o processo arbitral tributario deve constituir um meio
processual alternativo ao processo de impugnacdo judicial e a accdo para o
reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria».

Embora o art. 2., n.° 1, alineas a) e b), do RJIAT utilize a expressao «declaracéo de
ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD e
ndo faca referéncia a decisdes constitutivas (anulatorias) e condenatorias, devera entender-
se, em sintonia com a referida autorizacdo legislativa, que se compreendem nas suas
competéncias 0s poderes que em processo de impugnacdo judicial sdo atribuidos aos
tribunais tributarios em relacdo aos actos cuja apreciacdo de legalidade se insere nas suas
competéncias.

Apesar de o processo de impugnacdo judicial ser essencialmente um processo de
mera anulacdo (arts. 99.° e 124.° do CPPT), pode nele ser proferida condenacdo da
administracdo tributaria no pagamento de juros indemnizatérios e de indemnizagdo por
garantia indevida.

Na verdade, apesar de ndo existir qualquer norma expressa nesse sentido, tem-se
vindo pacificamente a entender nos tribunais tributarios, desde a entrada em vigor dos

codigos da reforma fiscal de 1958-1965, que pode ser cumulado em processo de
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impugnacao judicial pedido de condenacdo no pagamento de juros indemnizatérios com o
pedido de anulacdo ou de declaracdo de nulidade ou inexisténcia do acto, por nesses
codigos se referir que o direito a juros indemnizatérios surge quando, em reclamacao
graciosa ou processo judicial, a administragdo seja convencida de que houve erro de facto
imputavel aos servicos. Este regime foi, posteriormente, generalizado no Codigo de
Processo Tributario, que estabeleceu no n.° 1 do seu art. 24.° que «havera direito a juros
indemnizatorios a favor do contribuinte quando, em reclamacdo graciosa ou processo
judicial, se determine que houve erro imputével aos servigcos», a seguir, na LGT, em cujo
art. 43.°, n.° 1, se estabelece que «sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine,
em reclamacdo graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos servicos
de que resulte pagamento da divida tributdria em montante superior ao legalmente
devido» e, finalmente, no CPPT em que se estabeleceu, no n.° 2 do art. 61.° (a que
corresponde 0 n.° 4 na redaccdo dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro), que «se
a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatérios for judicial, o prazo de
pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execugao espontaneax.

Relativamente ao pedido de condenacdo no pagamento de indemnizacdo por
prestacdo de garantia indevida, o art. 171.° do CPPT, estabelece que «a indemnizagdo em
caso de garantia bancaria ou equivalente indevidamente prestada serd requerida no
processo em que seja controvertida a legalidade da divida exequenda» e que «a
indemnizacéo deve ser solicitada na reclamacéo, impugnagao ou recurso ou em caso de o
seu fundamento ser superveniente no prazo de 30 dias ap6s a sua ocorréncia.

Assim, é inequivoco que o processo de impugnacao judicial abrange a possibilidade
de condenacdo no pagamento de garantia indevida e até é, em principio, 0 meio processual
adequado para formular tal pedido, o que se justifica por evidentes razbes de economia
processual, pois o direito a indemnizacdo por garantia indevida depende do que se decidir
sobre a legalidade ou ilegalidade do acto de liquidagé&o.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral tem como corolario passar a ser no
processo arbitral que vai ser discutida a «legalidade da divida exequenda», pelo que, como
resulta do teor expresso daquele n.° 1 do referido art. 171.° do CPPT, é também 0 processo

arbitral o adequado para apreciar o pedido de indemnizagéo por garantia indevida.
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Alias, a cumulacdo de pedidos relativos ao mesmo acto tributdrio esta
implicitamente pressuposta no art. 3.° do RJAT, ao falar em «cumulagao de pedidos ainda
que relativos a diferentes actos», o que deixa perceber que a cumulacdo de pedidos
também é possivel relativamente ao mesmo acto tributério e os pedidos de indemnizagédo
por juros indemnizatérios e de condenagdo por garantia indevida sdo susceptiveis de ser
abrangidos por aquela formula, pelo que uma interpretacdo neste sentido tem, pelo menos,
0 minimo de correspondéncia verbal exigido pelo n.° 2 do art. 9.° do Codigo Civil.

O regime do direito a indemnizacdo por garantia indevida consta do art. 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 bancéaria ou
equivalente serd indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da
sua prestacdo, caso a tenha mantido por periodo superior a trés anos em
propor¢ao do vencimento em recurso administrativo, impugnacao ou oposi¢cdo a
execucao que tenham como objecto a divida garantida.

2. O prazo referido no nimero anterior ndo se aplica quando se verifique,
em reclamacdo graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servigos na liquidacéo do tributo.

3. A indemnizacdo referida no nimero 1 tem como limite maximo o
montante resultante da aplicacdo ao valor garantido da taxa de juros
indemnizatorios prevista na presente lei e pode ser requerida no préprio processo
de reclamacao ou impugnacéao judicial, ou autonomamente.

4. A indemnizacéo por prestacdo de garantia indevida sera paga por abate

a receita do tributo do ano em que o pagamento se efectuou.

No caso em aprego, 0S erros nas correcgbes da matéria tributdvel da D...
subjacentes ao acto de liquidagdo sdo imputaveis a Autoridade Tributaria e Aduaneira, pois
as correccOes que efectuou foram da sua iniciativa e nem a Requerente nem a D...
contribuiram para que esses erros fossem praticados.

Por outro lado, esses erros das correcgOes efectuadas repercutiram-se na liquidacao
impugnada, pelo que a Requerente tem direito a ser indemnizada pelos prejuizos derivados
da garantia prestada para suspender a execucdo fiscal n.° ... 2010 ..., instaurada para

cobranca da quantia liquidada.
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N&o havendo elementos que permitam determinar o montante da indemnizacdo, a
condenacdo tera de ser efectuada com referéncia ao que vier a ser liquidado em execucéo
do presente acordao (artigo 661.° do Codigo de Processo Civil de 1961, a que corresponde
0 artigo 609.° no Codigo de Processo Civil de 2013, e artigo 565.° do Cédigo Civil).

5. Decisao

De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:

a) Julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral, na totalidade;

b) Anular a liquidagdo de IRC n.° 2010 ..., no valor de € 1.309.646,93, bem como
as decisbes de indeferimento da reclamacdo graciosa e do recurso hierarquico que a
mantiveram;

c) Julgar procedente o pedido de pagamento de indemnizacao por garantia indevida
e condenar a Autoridade Tributéria e Aduaneira a pagar a Requerente a indemnizacao que
for liquidada em execucdo do presente acordao, relativa as despesas com a garantia

prestada para suspender a execucdo fiscal n.° ... 2010 ....

6. Valor do processo

De harmonia com o disposto no art. 315.°, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a),
do CPPT e 3. n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria

fixa-se ao processo o valor de € 1.309.646,93.

7. Custas

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

Arbitragem Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Lisboa, 21 de Fevereiro de 2014

Os Arbitros
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(Jorge Manuel Lopes de Sousa)

(José Nunes Barata)

(Anténio Américo Coelho)
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