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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 267/2016-T

Tema: IRC - Deducao de encargos financeiros - Precos de transferéncia.

Decisao Arbitral

I - RELATORIO

A..., S. A., com o NIF ... e sede no Porto, e B..., S.G.P.S., com o NIF..., e sede na
mesma cidade, vieram, em 13 de maio de 2016, requerer a constituicao de tribunal arbitral,
com vista a declaragdo de ilegalidade da decisao da reclamagdo hierdrquica deduzida na
sequéncia da liquidacdo de IRS que nomearam e adiante igualmente se identificard, bem

como do ato de liquidacao reclamado.

Como dissessem ndo pretender designar drbitro, foram os signatdrios nomeados pelo
Conselho Deontolégico, nomeagdo que aceitaram e ndo teve oposi¢do de qualquer das

partes, ficando o tribunal constituido em 25 de julho de 2016.

A Administragdo Tributdria (AT) respondeu, no prazo legal, defendendo-se por

impugnacdo e juntando copia do processo administrativo.

Dispensada que foi a reunido a que se refere o artigo 18°do Regime Juridico da Arbitragem

Tributdria (RJAT), por se entender, no caso, inttil, o tribunal anunciou que proferiria
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decisdo até 15 de dezembro de 2016 e convidou as partes a produzir alegacdes por escrito,

o que elas fizeram.
II - SANEAMENTO

O tribunal € competente, as partes sao legitimas, dotadas de personalidade e capacidade
judicidrias, e acham-se devidamente representadas, sendo licita a coligacdo, de acordo com

o disposto no artigo 3°n° 1 do RJAT.

N3ao h4 nulidades, exce¢des ou questdes prévias que impecam o conhecimento do pedido.

III - MATERIA DE FACTO
1) FACTOS PROVADOS

a) A Requerente A..., S. A., € uma sociedade an6énima integrada no Grupo C... desde
dezembro de 2005, grupo empresarial com elevado grau de implantacdo no mercado
europeu das andlises clinicas. O processo de integracdo da Requerente no Grupo C...
conheceu diferentes estdgios decorrentes do grau de implantacdo do Grupo no mercado

portugués.

b) Em momento anterior a dezembro de 2005, as participagdes sociais da Requerente eram
diretamente detidas em 85% pela sociedade B... e em 15% pela Familia D... . Em
dezembro de 2005, o Grupo C... entrou no mercado portugués através da aquisi¢ao das

participacdes sociais da B... a0 A... .

c¢) Naquela data, o “braco portugués” do Grupo apresentava a seguinte estrutura:
i. Na cipula do Grupo encontrava-se a sociedade suica “E..., S.A.”.
ii. A E..., S.A. detinha 100% das participagdes sociais na sociedade de direito holandés

“F..., BV”.
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iii. A F... detinha 100% das participacdes sociais da B... .

iv. A B... detinha 85% das participagdes sociais da G... e 85% das participagdes sociais da

sociedade H..., S.A.

d) Em finais de 2007, o Grupo levou a cabo uma reestruturacdo que se iniciou com a
constituicdo da I..., detida a 100% pela F... . Em momento posterior, a F... vendeu a I...
todas as participacdes sociais que detinha em Portugal (de entre as quais se encontravam as

participacdes sociais na B...), no valor global de € 52.409.640,00.

e) A aquisicdo daquelas participagdes sociais pela I... foi, inicialmente, financiada pela

F..., concretizada através de empréstimo intragrupo.

f) J& em 2008, sociedades ndo residentes constituintes do Grupo C... financiaram-se junto
do J... para satisfacdo de necessidades de vdrias participadas, incluindo da I... . Em
consequéncia, tal financiamento possibilitou a I... liquidar a F... a quase totalidade dos
montantes em divida, tendo, ainda, permitido injetar liquidez na B..., através de prestacdes

acessorias.

g) Em julho de 2008 a B... adquiriu a Familia D..., pelo valor global de € 5.600.000,00,
15% das participacgdes sociais na G... e 15% das participagdes sociais na H..., passando,

assim, a deter a totalidade das participacdes sociais das duas sociedades.

h) Por outro lado, em setembro de 2008, sociedades ndo residentes constituintes do Grupo
C... efetuaram um refinanciamento junto de um consércio liderado pelo K... incluindo os

montantes de que beneficioual... .

1) No final de 2008, o braco portugués do Grupo C... sofreu nova reestruturacdo tendo em
vista o reforco da sua competitividade, procurando, para tal, concentrar estruturas e
racionalizar gastos, melhorar a definicdo de politicas de desenvolvimento e gestdo,
maximizar os recursos e concentrar o financiamento das operagdes numa sé entidade.

Neste contexto, a gestdo do grupo entendeu que a operagdo em Portugal, entdo constituida

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




CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

por diversas sociedades do ramo das andlises clinicas, devia ser encabecada pela G...
atendendo, nomeadamente, ao prestigio e reputacdo de que esta gozava no mercado

portugueés.

J) Tal operagdo visava preparar o braco portugués do Grupo C... para os novos desafios do
mercado de andlises clinicas, onde se revelou de capital importancia a necessidade de
reducdo de estruturas e redefini¢cdo dos centros de decisdo. Assim, por contrato assinado
em 5 de dezembro de 2008, a B... vendeu a F... 100% das participag¢des sociais detidas na

G....

k) Posteriormente, o capital social da G... foi aumentado para € 200.000,00 através de uma
entrada em espécie correspondente a totalidade do capital social da I... . Finalmente, a 29
de dezembro de 2008, a G... fundiu-se com a I... através da incorporagao da I... na G...,

operacdo que foi efetuada ao abrigo do regime de neutralidade fiscal previsto no Cédigo do

IRC.

I) Os encargos financeiros que até a data da producao de efeitos juridicos da fusdo eram
suportados na esfera da I..., passaram, por efeito da operacdo de fusdo, a ser suportados

pelaG....

m) A B... foi alvo de uma inspecdo tributdria parcial, credenciada pela Ordem de Servico
OI2012..., dirigida a andlise do IRC relativo aos exercicios de 2009 e 2010 e,
posteriormente, alargada ao exercicio de 2011, motivada pela “necessidade de avaliar a
ndo contabilizacdo de juros relativamente a créditos detidos sobre a entidade relacionada
ndo residente a luz do regime dos precos de transferéncia, consagrado no artigo 63.° do

Codigo do IRC”.
n) A agdo inspetiva decorreu entre os dias 13 de setembro de 2012 e 12 de setembro de

2013, tendo sido ampliado o prazo do procedimento inspetivo por dois periodos adicionais

de trés meses, ao abrigo do disposto na alinea a) do n.° 3 do artigo 36.° do Regime
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Complementar do Procedimento de Inspecdo Tributaria (“RCPIT”), conforme despachos

de 11 de fevereiro de 2012 e 20 de maio de 2013.

0) A B... integra o Grupo C... que, para o que releva no presente caso, apresentava a

seguinte estrutura, a 5 de dezembro de 2008:

Suica | E....SA |

100%
Holanda | F ,E."'."'. |

100%
s | L. SA ]

100%
Portugal | B.. sepssa |
o
Portugal | G...  SA I

p) A B..., enquanto Sociedade Gestora de Participacdes Sociais (“SGPS”), era titular da

totalidade das participagdes sociais da G... .

q) A 5 de dezembro de 2008, a B... celebrou um contrato de compra e venda com a
Sociedade F... BV, residente na Holanda (“F...”), através do qual vendeu a totalidade das

participacdes sociais detidas na G... pelo valor de € 29.862.000,00.

r) De acordo com os termos estabelecidos no contrato, o pagamento do preco deveria ser
efetuado nos seguintes termos:

(1) € 20.500.000,00 seriam pagos até ao final de 2009 e

(i1) € 9.362.000,00 seriam pagos até ao final de 2010.

s) A DFP nao contestou o preco de venda da totalidade das participagdes sociais na G...

pelo preco de € 29.862.000,00 estabelecidas no contrato. A DFP considerou, no entanto,
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que o “diferimento” do pagamento acordado no contrato configurava um financiamento
gratuito suscetivel de ser corrigido a luz das regras de precos de transferéncia, constantes
do artigo 63.° do Cdédigo do IRC, da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro
(“Portaria”) e do artigo 9.° das Convengdes para Evitar a Dupla Tributagdo celebradas

entre Portugal e a Holanda e entre Portugal e a Suica (“CDT”).

t) A DFP procedeu a aplicacdo do método do preco compardvel de mercado tendo
identificado como operacdo compardvel contratos de financiamento celebrados entre

entidades do Grupo e um sindicato bancario composto por diversos bancos internacionais.

u) A referida operagcdo compardvel apresentava uma taxa de juro indexada a taxa Euribor a
3 meses até abril de 2010 e, posteriormente, a taxa Euribor a 1 més e um spread médio

ponderado no valor de 2,977%.

v) Por aplicacdo das condi¢des de financiamento de entidades do Grupo junto de um
sindicato de bancos internacionais a operacdo de compra e venda em crise, a DFP
procedeu, ao abrigo do artigo 63.° do Cédigo do IRC, a corre¢do da matéria coletdvel da

B..., relativa ao exercicio de 2011, no valor de € 1.256.166,60.

2) FUNDAMENTACAO DA MATERIA DE FACTO

A convicgdo do tribunal assentou no exame dos documentos juntos ao processo € nas

afirmagdes de parte ndo contrariadas pela contraparte.

3) FACTOS NAO PROVADOS

De entre os alegados, relevantes para a decisdo, nenhum ficou por provar.
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IV — POSICAO DAS PARTES

O processo em apreciacao refere-se a duas operacdes que aqui se designardo por "Ajuste ao

lucro tributdvel da G... " e "Correcdes a matéria coletdvel da B..."
A) DO AJUSTE AO LUCRO TRIBUTAVEL DA G...

IV - 1. 1. Posicao da Requerente

O Relatério de inspecdo (RIT) da G... procedeu a correcao do lucro tributavel da G...,
nomeadamente, no exercicio de 2011 em andlise, tendo tal correcdo resultado da
desconsideragdo da dedutibilidade fiscal de juros relativos a um financiamento incorrido
pela sociedade I..., S.A. (“I...”), entretanto absorvida, por fusdo, na G... para a aquisi¢do
de um conjunto de participacdes sociais de entre as quais as participagcdes sociais da

sociedade B..., SGPS, S.A. (“B...”).

A principal questdo juridica que se suscita na presente acao € saber se a dedutibilidade de
encargos de um dado financiamento contraido no passado devera ser aferida:

(i). por referéncia a0 momento em que o agente econdmico contraiu o financiamento
(posi¢ao defendida pela Requerente); ou

(i1). por referéncia a0 momento em que os encargos financeiros sdo deduzidos, tendo
nomeadamente em consideracdo alteragdes na estrutura societdria do grupo, posteriores ao

momento do financiamento.

Existem ja duas decisdes arbitrais transitadas em julgado que se pronunciaram sobre a
mesma questdo juridica, no contexto do mesmo financiamento aqui em causa, tendo

somente como diferencga o exercicio em andlise.

Dessas decisoes arbitrais resulta claro que o0 momento relevante a considerar para aferir da

z

suscetibilidade de deducdo de encargos financeiros € o momento em que o agente
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econdmico agiu (i.e., no momento em que foi celebrado o contrato de financiamento), nao
podendo a ocorréncia de uma fusdo posterior a obtencdo do financiamento pdr em causa

este entendimento.

Refere a requerente a Decis@o Arbitral n.° 101/2013-T2, do Centro de Arbitragem
Administrativa (“CAAD”): teve como objeto a liquidacdo oficiosa de IRC relativa ao
mesmo contrato de financiamento, s6 que relativa ao exercicio de 2008 da Requerente
Neste caso, considerou o Tribunal Arbitral que a dedutibilidade fiscal de encargos relativos
a um dado financiamento dependerd de averiguar se, a data em que o financiamento foi
contraido, era potencialmente adequado a proporcionar proveitos ou ganhos,
independentemente do €xito ou inéxito que em concreto proporcionou: «a perspetiva
adequada para apreciar a indispensabilidade das despesas para a obtencdo dos proveitos
€ do agente econémico no momento em que agiu, quando apenas hd a possibilidade de as
opg¢bes empresariais a tomar virem a produzir proveitos e ndo a da fiscalizacdo tributdria,
agindo na presenca dos resultados obtidos, apreciando a relevancia que as despesas
tiveram efectivamente para eles serem atingidos» (realgado nosso).

Adicionalmente, salienta a requerente a Decisdo Arbitral n.° 281/2015-T,3 do CAAD: teve
como objeto a liquidacdo oficiosa de IRC relativa a mesma situagdo factica, s6 que relativa
ao exercicio de 2010 da Requerente. Acresce que, a liquidacdo em crise neste processo
arbitral teve origem no mesmo Relatério de Inspecdo Tributdria que determinou as
corregdes ao lucro tributdvel da Requerente na presente acdo. Decidiu o Tribunal Arbitral
que «resulta deste preceito que para que os encargos financeiros sejam considerados
como custos, basta que sejam em abstracto idoneos para assegurar a realizacdo de
rendimentos ou para assegurar a manuten¢do da sua fonte produtora. Nada impede por
isso que os encargos relativos a aquisicdo de participacoes sociais previamente a uma
fusdo sejam considerados dedutiveis». Aderindo expressamente aos Acérdaos do CAAD
n.os 29/2012-T e 101/2013-T o Tribunal decidiu que o momento relevante para aferir da
indispensabilidade do gasto é o momento em que o financiamento é contraido,
considerando que tanto a natureza juridica da fusdo como o principio da neutralidade fiscal

impedem a correcdo ao lucro tributavel nos termos efetuados.
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Entende a Requerente que, a semelhanca do decidido nas Decisdes arbitrais n.os 101/2013-
T e 281/2015-T e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, relativa a
interpretacdo do artigo 23.° do Cédigo do IRC (cf. Acérdao de 24 de setembro de 2014,
processo n.° 0779/12), o momento relevante a atender para efeitos da dedutibilidade de
encargos financeiros, € 0 momento em que o financiamento a eles associados foi contraido,
pois s6 com referéncia a este se pode aferir da potencialidade geradora de lucro, isto é, do
escopo empresarial do financiamento obtido.

A requerente nota, em primeiro lugar, que em nenhum momento é posta em causa a
dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros suportados pela I..., antes de ter ocorrido a
fusdo. Por conseguinte, terd de aceitar-se a indispensabilidade fiscal dos encargos em
causa, quando ocorridos na esferada l... .

N3ao tendo sido alterada a alocacdo do financiamento — o que € aceite pela Requerida
(independentemente da discussdo de saber se estd alocado a aquisi¢do de participagdes
sociais na G... ou na B..., SGPS) — o momento a ter por referéncia para aferir da
suscetibilidade de dedu¢do dos encargos financeiros associado ao referido financiamento, é
o momento em que tal financiamento ocorreu.

Assim, tendo o ato que gera o custo um escopo empresarial (i.e., tendo o financiamento
potencialidade para gerar um proveito), também os gastos financeiros a ele associados o
terdo, o que implica a admissao fiscal da sua deducgao.

A requerente salienta a posicdo de Rui Morais e Gustavo Lopes Courinha no Parecer
Juridico que anexou e em que se escreve:

«Com efeito, so0 no momento em que um determinado gasto é juridicamente assumido é
que passa a ser exigivel ao sujeito passivo, e é nesse momento, e SO nesse momento, que o
juizo sobre a sua indispensabilidade pode ser aferido: foi entdo que o orgdo de
administracdo, com maior ou menor acerto, deliberou vincular a sociedade a assunc¢do da

obrigagao juridica".

Se, no momento em que o financiamento ocorreu, os gastos financeiros a ele associados

eram fiscalmente dedutiveis, tais encargos financeiros deverdo ser igualmente dedutiveis
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na esfera da sociedade resultante da fusdo (a G...), especialmente num contexto em que tal

fusdo ocorreu ao abrigo do regime de neutralidade fiscal.

Assim, constituindo a fusdo uma forma de transformacdo societdria (teoria do ato
modificativo) em que se verifica a continuidade da sociedade fundida na sociedade
resultante da fusdo, ndo seria compreensivel que, no momento prévio a fusdo, um
determinado gasto fosse fiscalmente dedutivel e que, por efeito dessa mesma fusdo, tal

gasto passasse a ser fiscalmente desconsiderado.

Do ponto de vista juridico a fusdo implica a continuidade da I... na G... . E, pois, de todo
incongruente, para a requerente, com a natureza da fusdo que se diga que um gasto
fiscalmente dedutivel na sociedade fundida, deixa de o ser na sociedade resultante da fusao

(neste caso, na G...).

Tal consideracdo sai tanto mais reforcada quanto estd em causa uma operacdo de fusdo ao
abrigo do regime de neutralidade, pois, se tal neutralidade nao é contestada, uma vez que
existiram razdes comerciais validas para a realizacao da operagao de fusdo em causa, nao é
possivel onerar fiscalmente tal operacdo em violacdo dos objetivos de continuidade e

diferimento, daquele mesmo regime de neutralidade.

Refere, ainda, a requente que o atual artigo 75.°-A, n.° 2 do Cddigo do IRC vem
estabelecer expressamente (no que se deve entender ser uma norma interpretativa) que «os
gastos de financiamento liquidos das sociedades fundidas por estas ndo deduzidos |[...]
podem ser considerados na determinagdo do lucro tributdvel da sociedade beneficidria
numa operagdo de fusdo a que seja aplicado o regime especial previsto no artigo 74.°»

Quer dizer, € o proprio legislador que assume que o regime de neutralidade fiscal da fusao
nao é compativel com a consequéncia de, apés a fusdo, juros anteriormente dedutiveis

deixarem de o ser.
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Nao existem fundamentos juridicos que sustentem que a indispensabilidade de um gasto, a
luz do artigo 23.° do Cdédigo do IRC, possa considerar factualidade superveniente ao
momento em que o gasto se verificou. Na verdade, a factualidade superveniente € o critério
de determinacdo relevante para a aplicacao do artigo 38.°, n.° 2 da Lei Geral Tributéria que,

in casu, ndo se verificou, nem se poderia ter verificado.

Com efeito, escudando-se na suposta utilizacdo do método tracing approach — que na sua
acecdo propria ndo conduz ao resultando pretendido pela Requerida — a DFP mimetiza em
pleno ambito de aplicagdo do artigo 23.° do Cdédigo do IRC, o método vocacionado para
combater praticas elisivas constante do artigo 38.°, n.° 2 da Lei Geral Tributaria, o que nao

pode suceder.

IV- 1.2. POSICAO DA AT

A AT faz notar que a aquisicao, em 21 de Julho de 2008, pela B... SGPS, participada da
I... S.A., de 15% de capital social da 1* Requerente e de 15% do capital social da H...(que
ainda estavam na posse dos acionistas ‘Familia D...") pelos valores de € 5.546.000,00 e €
54.000,00, respetivamente, no valor total de €5.600.00,00, operacdo que foi financiada,

inicialmente, pela F... BV.

Em resultado da fusdao ocorrida em 2008, a 1* Requerente contabilizou, no exercicio de
2011, um gasto relativo aos juros dos referidos empréstimos no valor de €2.543.972,76, o
que teve um peso significativo no que respeita aos rendimentos registados no exercicio de

2011.

Para a AT restam dividas de que o gasto contabilizado, no exercicio de 2011 no montante
de €2.543.972,76, constituiu um encargo referente aos empréstimos contraidos
inicialmente pela I... S.A. e que, por via da fusdo da 1* Requerente com aquela sociedade,

passou a ser da responsabilidade da 1* Requerente.
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Assim, se concluiu que os gastos contabilizados pela 1* Requerente com os empréstimos
contraidos para a aquisi¢ao das participagdes sociais e que, por via da fusdo, ficaram a sua
responsabilidade, relativos a juros, ascenderam, no exercicio de 2011, a €2.543.972,76. Em
suma, a 1* Requerente encontra-se a suportar, desde 1 de Janeiro de 2008, encargos
financeiros relativos a um empréstimo bancario obtido pela I..., S.A. destinado:

a) A aquisicdo da totalidade do capital social da sociedade B... SGPS, S.A., a qual por sua
vez, detinha 85% do capital social da 1* Requerente e 85% do capital social da H..., S.A.
b) A efetuar prestagdes acessorias na B... SGPS, as quais foram utilizadas por esta para
adquirir os remanescentes 15% do capital da 1* Requerente e 15% do capital da H..., S.A.
Do exposto resulta, que a 1* Requerente se encontra a suportar encargos financeiros
relativos a um empréstimo que «in fine» se destinou a financiar a sua propria aquisicao, ja
que a obten¢ao daquele empréstimo teve como objetivo principal permitir a aquisi¢ao da 1*

Requerente, ainda que através da B... SGPS.

Mais refere a AT que o objeto social da 1* Requerente corresponde a prestacdo de servigos
de andlises clinicas, ndo tendo como atividade a gestdo de participagdes sociais, pelo que,
os gastos/rendimentos ndo estdo mutuamente relacionados com a atividade da 1?*
Requerente. Nao se identificando, também, qualquer rendimento que lhe possa advir
diretamente por via dos gastos supra referidos.

Os gastos relativos a aquisicdo da 1* Requerente, ainda que efetuada através da B... SGPS,
ndo poderdo ser considerados dedutiveis fiscalmente, por manifestamente ndo serem

imprescindiveis a obten¢do dos seus proveitos ou para a manutencao da fonte produtora.

Saliente-se que, a determinagdo do lucro correspondente a atividade da 1* Requerente foi
afetada pelos encargos decorrentes dos empréstimos contraidos pela I..., S.A. para efetuar
a aquisicao da propria 1* Requerente.

Pelas razdes ante elencadas, o montante de €1.444.938,68, relativo aos encargos

financeiros imputdveis a aquisicdo do capital social da prépria 1* Requerente, ndo sdo
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aceites fiscalmente nos termos do artigo 23° do CIRC. Pelo que, aquele montante deve ser

acrescido para efeitos de determinacao do lucro tributdvel do exercicio de 2011.

Acresce que, no ambito do processo n° 87/2014-T1, que correu termos no Centro de
Arbitragem Administrativa, foi proferida decisdo arbitral, referente a mesma matéria e a
mesma Requerente, mas respeitante ao exercicio de 2009 (apds a data da fusdo), que julgou
o pedido de prontncia arbitral improcedente.

Refere a douta decisao arbitral que «Note-se, entdo, que, em sintese muitas vezes reiterada,
o Supremo Tribunal Administrativo declarou quanto ao sentido e funcionamento do
requisito da indispensabilidade dos custos para efeitos fiscais que: “o requisito de
indispensabilidade de um custo tem de ser interpretado como um conceito indeterminado
de necessdrio preenchimento casuistico, em resultado de uma andlise de perspectiva
economica empresarial, na percepcdo de uma relacdo de causalidade economica entre a
assuncdo de um custo e a sua realizacdo no interesse da empresa, atento o objecto
societdrio do ente comercial em causa.” (cfr. por exemplo, os acorddos do STA de
15.6.2011, proc. n° 049/11. N° Ill e de 29.3.2006, proc. n° 01236/05. N° 3,4; vd. ainda
recentemente o acorddo do TCA Sul de 16.10.2014).

Pois bem, em atengcdo ao objeto destes autos, importa sublinhar a necessidade, para o
juizo de indispensabilidade dos custos, de a “percepcdo de uma relacdo de causalidade
economica entre a assung¢do de um custo e a sua realizacdo no interesse da empresa” se
ter de concretizar em relagdo ao “ente comercial em causa”. Com efeito, na relacdo de
causalidade economica do custo com o interesse da empresa, o interesse empresarial que
se afere é o da propria empresa que deduz fiscalmente o custo.

Tendo o Tribunal Arbitral concluido que: «17- Significa isto que os encargos financeiros
suportados no exercicio de 2009 imputdveis a aquisicdo do capital do Laboratorio A...
ndo encontram nexo de causalidade econémica com o interesse e a actividade da propria

Requerente, ndo tendo potencialidade para geracdo de lucros na esfera juridica desta.»

A dedutibilidade fiscal dos juros suportados depende de um juizo quanto a sua

indispensabilidade para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a
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manuten¢do da fonte produtora, explicitando a alinea ¢) do n° 1 do artigo 31° do CIRC que
esses juros de capitais alheios sdo “aplicados na explora¢do”.

A dedutibilidade fiscal do gasto deve depender apenas de uma relacdo justificada com a
atividade produtiva da empresa, verificando-se a indispensabilidade do custo na obtencao
dos proveitos quando, por funcionamento da teoria da especialidade das pessoas coletivas,
as operagdes societdrias se inserem na sua capacidade por subsuncdo ao respetivo escopo
societério, desde que conectadas com a obtencdo de lucro, através da atividade exercida.

A relevancia fiscal de um custo depende, assim, da prova da sua necessidade, adequacao,
normalidade ou da produgdo do resultado sendo que a falta destas caracteristicas podera
gerar duvidas sobre se a causa € ou ndo empresarial. O gasto/custo € uma despesa com um
fim empresarial o que ndo quer dizer que tenha desde logo um fim imediato e diretamente
lucrativo, mas que tem, na sua origem € na sua causa, um fim empresarial, concedendo a
lei a AT poderes bastantes para recusar a aceitagdo como custo fiscal de despesas que se

nao possam considerar compativeis com as finalidades a prosseguir pela empresa.

O Acérdao Arbitral de 4 de Janeiro de 2013, processo n.° 14/2011-T, refere, também, que:
«Noutra vertente, encontra-se igualmente devidamente explicitado que é pressuposto na
aplicagdo do art. 23.° do CIRC “a consideracdo individualizada de cada empresa ou
instituicdo pelo que ndo podem interferir aqui raciocinios daqueles em que se faz apelo a
critérios de gestdo do “grupo” ou mesmo dos financiamentos — ainda que gratuitos — dos
seus socios ou mesmo a vontade destes que nessa matéria é irrelevante, visto que se trata
de um critério legal, sendo unicamente relevante a pessoa coletiva cujos custos estdo em
apreciacdo”.

E, ainda, que: «Temos, pois, que os custos incorridos com o empréstimo em apreciacdo
ndo sdo aplicados na exploracdo da propria Requerente, na sua atividade empresarial,
nem servem a manutencdo da fonte produtora de rendimentos. Tais custos, embora
inscritos na contabilidade da Requerente, ndo beneficiam a sua atividade nem o respetivo

interesse empresarial...».
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Salienta a AT uma diferenca de posi¢cdes no que se refere a andlise da indispensabilidade
do custo: se no Acdrdao Arbitral referente ao Processo n.° 101/2013-T se efetua a andlise
da indispensabilidade dos encargos financeiros a luz do objeto societdrio e interesses da
sociedade que contraiu o empréstimo (no caso em concreto a sociedade incorporada),

No Acoérdao Arbitral referente ao Processo n.° 14/2011-T defende-se que, através de uma
metodologia de apuramento e rastreamento do uso e destino do financiamento, a referida
andlise deverd ser efetuada na esfera da sociedade que passou a suportar efetivamente esses
custos (i.e. a sociedade incorporante).

De facto, a referida diferenca jurisprudencial estd bem patente no presente processo, uma
vez que os Servicos de Inspecdo Tributdria efetuaram a andlise da dedutibilidade fiscal dos
encargos na esfera da sociedade incorporante, em conformidade com a metodologia
indicada no Processo n.° 14/2011-T,

Tendo concluido que, na medida em que os encargos financeiros nio sao indispensaveis a
atividade da 1* Requerente, os referidos gastos ndo serdo dedutiveis fiscalmente. A

indispensabilidade exigida pelo artigo 23° do CIRC ndo foi demonstrada.

A determinacdo da indispensabilidade dos encargos financeiros relativos a financiamentos
contraidos, condi¢do essencial para aferir da dedutibilidade fiscal dos mesmos, tem,

necessariamente, de ter por base a andlise da finalidade e do destino desses financiamentos.

A finalidade subjacente a obten¢do do empréstimo aqui em causa tem de ser entendida
relativizando a mera aplicacdo direta dos financiamentos e o complexo de operagdes que se
seguiram, nomeadamente a operacdo de fusdo entre a 1* Requerente e a I... S.A., face ao

resultado final decorrente dessas operagdes.

No que respeita ao regime da neutralidade fiscal aplicdvel as fusdes, o n.° 1, do artigo 68°
do CIRC estipula que «Na determinacdo do lucro tributdvel das sociedades fundidas (...)
ndo é considerado qualquer resultado derivado da transferéncia dos elementos
patrimoniais em consequéncia da fusdo. Sucede que, o regime de neutralidade apenas se
dirige a eliminag¢do de qualquer resultado obtido em consequéncia dessa transferéncia e

nunca a definicdo dos custos e proveitos com aceitacao fiscal.
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O regime da neutralidade fiscal no ambito das fusdes ndo abrange a temadtica dos
custos/gastos que sejam indispensdveis para a realizacdo dos rendimentos, nos termos
previstos no artigo 23° do CIRC. Aquele regime ndo contém qualquer norma que, em
virtude de uma qualquer fusdo, elimine a necessidade de apurar o caricter de
indispensabilidade dos custos na esfera da sociedade beneficidria. Nao tendo aqui qualquer
aplicacdo a “teoria do acto modificativo”, invocado pela 1* Requerente, nos termos em que

o faz.

B) DAS CORRECOES A MATERIA COLETAVEL DA B...
IV- 2. Posicao das partes
2.1 Posicao da requerente

Sucede que, a questao juridica em andlise, foi ja decidida por duas vezes, junto de tribunais
arbitrais a funcionar junto do CAAD:

Decisao Arbitral n.” 101/2014-T10, do CAAD: teve como objeto a liquidacdo oficiosa de
IRC relativa a mesma situacao factica, sé que relativa ao exercicio de 2009 da B... . Foi
claro o juizo do Tribunal Arbitral ao considerar que a DFP ndo podia proceder a
modificacdo da forma juridica das operacdes através das normas relativas aos precos de
transferéncia (maxime o artigo 63.° do Cédigo do IRC), o que determinou a anulagdo da
liquidagdo emitida:

«E certo que, no dominio do contrato de compra e venda, hd uma série de operacées e
inerentes obrigagoes, sendo possivel identificar concretamente os diferimentos relativos ao
pagamento do preco. Contudo estes sdo parte integrante de um contrato que, como é
reconhecido pelas partes, é um s6 e comporta todas as dimensoes [...] ndo é possivel, por
conseguinte, fragmentar o contrato de compra e venda para fazer uma aplicacdo dos
precos de transferéncia a um dos elementos que o compoem [...] assim, ndo obstante

haver cldusulas do contrato e aditamentos ao mesmo que se traduzem num diferimento do
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pagamento e tém, consequentemente, os efeitos de um contrato de miituo, essas cldusulas
estdo integradas no contrato entendido no seu todo, ndo podendo ser abstraidas do mesmo
para ganhar vida autonoma [...] ndo tendo sido iniciado o iunico procedimento que
permitiria uma requalificacdo da operacdo financeira praticada em termos fiscais, o que

s0 seria possivel com o enquadramento no art. 63.°do CPPT e art. 38.°, n.° 2, da LGT..."

No presente caso, 0 que esta essencialmente em causa € a venda de participagdes sociais da
G..., detidas pela B..., a F... . De facto, as partes no contrato estabeleceram um preco e as
condi¢des de pagamento e entrega das referidas participacdes sociais.

Ficou determinado o pagamento fracionado do preco do seguinte modo:

(1) € 20.500.000,00 seriam pagos até ao final de 2009 e

(i1) € 9.362.000,00 seriam pagos até ao final de 2010.

Assim, no dia em que o contrato foi celebrado - 5 de dezembro de 2008 -, as participagcdes
sociais da G... passaram a pertencer a F... que, por sua vez, passou a ser devedora da B...

no montante global de € 29.862.000,00, a pagar nas condicoes referidas.

Nao existiu, pois, e como resulta evidente, qualquer operacdo de financiamento e, muito
menos, um mutuo: a B... e a F... celebraram um contrato de compra e venda com
condi¢des de pagamento determinadas. Por conseguinte, a aplicacdo das regras de pregos
de transferéncia no presente caso sO poderia ter por referéncia o preco e condigdes
praticados.

Se, face as condi¢des de pagamento acordadas, a DFP considerava que o preco fixado
pelas partes nao refletia um preco de plena concorréncia, cabia-lhe corrigir esse preco,
caso se preenchessem os requisitos legais (que, conforme se demonstrard no se encontram

reunidos).

O que a Lei nao admite é que a DFP utilize o regime portugués de precos de transferéncia,
estabelecido no artigo 63.° do Cédigo do IRC, sem mais, para proceder a alteragdo da
forma juridica de uma dada operacdo e consequentemente, corrigir o valor da operagao que

ficcionou.
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Assim, a DFP podia, segundo a requerente, considerar duas alternativas:

i. Aceitava que estava em causa uma compra e venda e contestava o preco de transagao,
atendendo as condi¢des de pagamento, utilizando, para o efeito, as regras relativas aos
precos de transferéncia;

ii. Considerava que estava em causa um abuso das formas juridicas, utilizando, para o
efeito a norma geral antiabuso prevista no artigo 38.°, n.° 2 da LGT e subsequentemente, as
regras relativas aos precos de transferéncia para determinar o valor de mercado a que teria

ocorrido o mutuo entdo ficcionado.

A DFP confunde, na dtica da requerente, o ajuste dos termos e condicdes de uma
determinada operacao (com impacto direto no pre¢o de venda) com o “ajuste” da operagao
em si. Sintomatica desta confusdo € a afirmacdo de que “os diferimentos” do pagamento do
preco ‘“sdo injustificdveis ao abrigo do PPC, consubstanciando financiamentos gratuitos
das sociedades relacionadas F... BV e, posteriormente, E... SA. Assim, a luz do Regime
dos Precos de Transferéncia, deverdo ser determinados os ajustamentos a efectuar,

nomeadamente pela consideracdo de um juro como contrapartida do financiamento

obtido”.

Porém, a operacgdo, tal como concebida e estruturada pela B... e a F... é uma operacdo de
compra e venda de participagdes sociais, ndo existindo um financiamento. Nunca a DFP
poderia ter utilizado as regras de precos de transferéncia para ficcionar a existéncia de um
financiamento e, subsequentemente, proceder a determinacdo da remuneragio associada.
Pelo contrério, o elemento literal da norma, com especial destaque para o n.° 3 do artigo
63.° do Cdédigo do IRC, ao fixar os métodos suscetiveis de serem utilizados para
determina¢do dos termos e condi¢des das operagdes em causa, impde claramente que 0s
ajustamentos tenham cardter unicamente quantitativo:

Veja-se, a este proposito, refere a requerente, para além das decisdes arbitrais ja referidas,
que tem por base o RIT B..., a decisdo arbitral proferida pelo CAAD, no Processo n.°

76/2012-T, que sustenta:

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

18.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

“Na aplicacdo da norma sobre precos de transferéncia, a Administracdo Tributdria tem
de atender a operagdo realmente praticada, a «forma juridica» utilizada pelo contribuinte
na sua operagcdo comercial ou financeira, podendo alterar, para efeitos fiscais, os seus
termos ou condicoes quando os considere diferentes dos que seriam contratados aceites e
praticados entre entidades independentes em operacoes compardveis. Sdo essas operagoes
efectivamente realizadas que se ficciona, para efeitos fiscais, terem-no sido noutros termos
ou condicoes. Diferentes destas situacoes e fora do regime dos precos de transferéncia
ficam as situacoes em que a Administracdo Tributdria conclui que, em vez das operagcoes
comerciais ou financeiras realmente efectuadas, pessoas independentes realizariam outras
operagoes, de tipos diferentes, com outras «formas juridicas». Nestes casos, os requisitos
para deixar de considerar eficazes, para efeitos fiscais, as operacdes efectivamente

o

realizadas ndo sdo os previstos no art. 58.° do CIRC, mas sim os previstos no art. 38.°, n.
2 da LGT e no art. 63.°do CPPT”.

Para que a DFP pudesse proceder a corre¢des a matéria tributdvel e consequente liquidacao
adicional, ao abrigo das normas relativas aos precos de transferéncia, seria necessario que
verificasse e provasse 0s seguintes pressupostos:

(1). Existéncia de relagdes especiais;

(i1). As entidades relacionadas tivessem estabelecido condicdes diferentes das que
normalmente seriam acordadas entre pessoas independentes;

(iii). As diferentes condi¢des tivessem conduzido ao apuramento de um lucro diferente do
que se apuraria na sua auséncia;

(iv). As relacdes especiais fossem causa adequada para as “diferentes condi¢des”

acordadas.
Porém, no presente caso, apenas o requisito mencionado em (i) foi preenchido.

Para além do ja referido em matéria de alteragdo da forma juridica, a operagao vinculada e
a operacdo comparada apresentam uma natureza distinta, pois, enquanto na operacao
vinculada se parte de um pagamento fracionado do prego para concluir pela existéncia de
um financiamento, no caso da operacdo comparavel, o financiamento ocorre através de um

contrato de mutuo.
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Em terceiro lugar, a maturidade dos financiamentos € totalmente distinta. No caso das
operacdes comparaveis, estdo em causa maturidades de 7, 8 e 9 anos enquanto que, na
operacdo vinculada ficcionada pela DFP, no limite, se poderia admitir uma maturidade de
2 anos.

Em quarto lugar, o risco a considerar € distinto na operacdo vinculada e nas operacdes
comparaveis. Efetivamente, a venda de participagdes sociais tem um risco muito inferior
aos contratos de mutuo das operacdes comparaveis, ndo sé pela diferente natureza das
operacdes mas, também, pelo conhecimento que cada entidade detém das respetivas

contrapartes.

2.2. Posicao da AT

Atendendo a que a operagao de compra e venda foi realizada entre entidades relacionadas,
subsiste a questao de aferir se as condi¢des definidas nesta operagdo vinculada respeitam o
Principio de Plena Concorréncia.

Do Relatério de Inspecdo, consta a descricio da justificacdo apresentada pela 2*
Requerente da conformidade dos termos e condi¢des praticados na operacdo vinculada

com o Principio de Plena Concorréncia, que se d4 por integralmente reproduzida.

Daquela justificacdo retira-se, em sintese, que a 2* Requerente optou pela aplicagdo de
“Outro Método™ a operagao em andlise, tendo concluido que o diferimento do pagamento
do preco, bem como a ndo exigéncia de juros cumpre o Principio de Plena Concorréncia,
pela “expectativa que o valor de avaliacdo positiva poderia sofrer uma diminui¢cdo
decorrente de uma estimativa de decréscimo do volume de negécios da empresa alvo de
andlise, na sequéncia das expectativas de agravamento da conjuntura macroeconomica no

final de 2008.”
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Os Servigos de Inspecao Tributaria apreciaram devidamente o método utilizado pela 2*
Requerente, bem como o preco de venda e o diferimento do seu pagamento, conforme

descrito no Relatério de Inspecao.

Ja quanto ao diferimento do pagamento do preco (quer o estipulado inicialmente, quer o
concedido posteriormente), tornou-se necessario verificar se as condicdes praticadas na
operacdo vinculada assumem caricter de normalidade confrontando com os termos e
condic¢des praticados noutras aquisicoes efetuadas pela Requerente ou por outras empresas
do grupo:

Na aquisicdo de participagdes sociais efetuada, em finais de 2007, pela I... SA a F... BV
(entidades pertencentes ao mesmo grupo e relacionadas entre si), pelo montante de
€52.409.640,00, nao foi pago o preco na data do contrato, ficando o valor em divida a

vencer juros a uma taxa equivalente a LIBOR a 3 meses, acrescida de um spread de 2%.

Ora, nem no contrato inicial, nem na referida adenda se encontra prevista qualquer
compensacao para a 2* Requerente como contrapartida pelo nao recebimento do preco nas
datas acordadas, nem qualquer penalizacdo para a eventualidade de incumprimento
contratual.

Face ao exposto, ndo restam duvidas, para AT, que os diferimentos do pagamento do preco
(o inicial e o concedido posteriormente) € a ndo exigéncia de pagamento dos respetivos
juros sao injustificdveis ao abrigo do Principio da Plena Concorréncia, consubstanciando

financiamentos gratuitos das sociedades relacionadas F... BV e, posteriormente, a E... SA.

Resulta demonstrado, para a AT, que a F... BV ou a E... SA, ndo conseguiriam obter as
condicdes contratuais supra indicadas se realizassem aquela compra e venda com uma

entidade independente,

Ao passo que a 2* Requerente obteria, em condi¢des normais, um juro de modo a fazer-se

remunerar pelos termos e condi¢des que aceitou contratar. Facilmente se conclui que a 2*
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Requerente ndo assumiria este encargo se esta operacdo tivesse sido realizada, em
condi¢des normais de mercado, com uma entidade independente.
Nao restam duvidas que a operacao vinculada integra uma forma de financiamento gratuito

efetuado por uma sociedade residente a uma sua relacionada nao residente,

Pois, para além de ndo aceitar receber o preco na data do contrato, tendo, contudo,
entregue os titulos representativos do capital social do A..., aceitou ndo cobrar o
pagamento de qualquer tipo de juro ou penalidade para o incumprimento das datas

estabelecidas para o pagamento,

Ao contrario da argumentagao utilizada pela 2* Requerente, os riscos e funcdes assumidos
pelas partes num contrato de mutuo/refinanciamento ou no contrato em causa acabam por
ser semelhantes. Quer numa situacdo quer noutra, uma das partes assume a obrigacdo de
remunerar o diferimento do pagamento do preco.

Em termos contratuais existe uma similitude entre os fins.

Nao obstante esta matéria estar devidamente fundamentada de facto e de direito no
Relatério Inspetivo, € de referir que, ao contrdrio do que a 2* Requerente alega ao longo da,
alids, douta, P.1., os Servicos de Inspecdo Tributdria nunca alteraram a qualificagdo juridica

do contrato de compra e venda de participagdes sociais que estd em apreciacao.

Os Servigos de Inspecdo tiveram por referéncia a operagao vinculada tal como concebida
pela 2* Requerente, ou seja, como um contrato de compra e venda de participacdes sociais.

Nunca os Servigos de Inspec¢do alteraram a forma juridica do contrato em causa.

E exatamente porque se atende a essa forma juridica, ao contrato de compra e venda de
participacdes sociais, que a AT considera que perante a celebracdo de tal tipo de contrato
entre entidades independentes, seriam sempre celebradas condi¢des e termos distintos dos

contratados.
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A decisdo arbitral proferida no processo n° 101/2014-T fez uma errada apreciacdo da
matéria de facto neste ponto, pois, considerou que a Requerida havia alterado a forma
juridica do contrato em causa.

Nem tdo pouco a aplicacdo do principio de plena concorréncia visa recaracterizar
operagoes realizadas, nem uma qualificacdo das mesmas enquanto abusivas, mas saliente-
se, e atendendo as premissas basilares da substancia sob a forma, o instrumento juridico
ndo poderd impedir que o lucro tributdvel do sujeito passivo seja objeto de um ajustamento
fiscal quando tal resulte da aplicagdo do principio de plena concorréncia no apuramento

dos lucros tributdveis do sujeito passivo.

Dai que apenas se proceda a extracdo das consequéncias fiscais tendo por base o resultado
que seria alcancado se as partes tivessem adotado um comportamento de acordo com as

condi¢des normais de mercado, ou seja, se tivessem tido um “arm’s length behaviour*.

V - ANALISE

3.1. Relativamente ao ajuste ao lucro tributavel da G...

Nao € necessdrio entrar em largas consideragdes para concluir que, presentemente, depois
de amplamente dilucidado pela doutrina e pela jurisprudéncia, o conceito de ‘“gastos
indispensaveis” - constante do artigo 23° do CIRC na redacdo em vigor a data dos factos -
vem sendo interpretado como significando que os gastos terdo de evidenciar uma relagcdo

com a atividade ou interesse da entidade que os suporta.

Assim, no caso vertente, a questdo central reconduz-se a inquirir se o endividamento e,
mais concretamente, os gastos financeiros dele derivados, suportados pela requerente apds
a operacao de fusdo devem ser indedutiveis por ndo evidenciarem uma relagdo com a

atividade desta, ou se, mostrando essa relagdo, serdo dedutiveis.
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Ora este tribunal entende que, relativamente ao caso concreto, ndo assiste razdo a AT, por

vdrias ordens de razdes. Vejamos.

Em primeiro lugar, o financiamento alocado a requerente por virtude da fusdo terd como
reflexo necessario a existéncia de ativos que, no balanco pds fusdo, estdo suportados por tal
financiamento. Nao j4, como € 6bvio, os ativos originariamente financiados (a participacao
financeira da I... na requerente) mas outros ativos, que podem ser financeiros, tangiveis,
crédito sobre terceiros, disponibilidades monetdrias, etc., que a fusdo faz afluir ao

patriménio da incorporante, aqui requerente.

Com efeito, ao contrato da fusdo corresponde uma realidade patrimonial em que a
incorporante (requerente) absorve direitos (ativos) e obrigacdes (passivos) da incorporada.
Ora da conhecida relacdo Ativo = Capital Préprio + Passivo, deduz-se que na incorporante
confluem passivos (entre os quais a divida de que resultam os juros em causa no Processo)

e também os ativos provindos da entidade incorporada.

O quadro II constante do “Projeto de fusdo”, que a seguir se reproduz, mostra a requerente
(G...) como ‘“cabe¢a” de um conjunto patrimonial, operacional e financeiro que,
necessariamente, teria de ser sustentado por divida e capital proprio; isto €, por fontes de

financiamento que incluiriam também as que advieram da fusao.

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

24.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Quer isto dizer que o empréstimo originalmente obtido para um fim - e que, nesse lapso de
tempo, gerou na I... juros dedutiveis - passa para a esfera da requerente como uma (entre
muitas) fontes de financiamento que sustenta os ativos que a requerente passa a deter no

periodo pds fusdo.

E aqui, assim se julga, se encontra razdo essencial para se considerar que o empréstimo
tem uma relacdo, apds a fusdo, com a atividade da requerente, porque passa a financiar,
ndo numa légia de ativo especifico, mas sim num sentido de financiamento global, o ativo

da nova entidade.

Entendendo-se a atividade de uma entidade como consistindo no uso que a respetiva
administracao efetua dos seus ativos, tendo em vista o desenvolvimento do respetivo fim
econdmico, que pode ou ndo revelar-se lucrativo, entdo as fontes de financiamento que

suportam tais ativos estio afetas a sua atividade.

Ou seja, dizendo de outro modo, o facto de o financiamento e os juros em crise terem, no
passado, uma afetacdo ao financiamento da aquisi¢ao da requerente, ndo impede que, com

a fusdo, tal financiamento passe a desempenhar, conjuntamente com outros meios
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financeiros, uma funcdo geral de suportar, financiar ou constituir origem de fundos que

sustente o ativo global da entidade pés fusao.

Sem entrar neste ponto na questdo de saber qual deve ser o momento relevante para aferir a
dedutibilidade dos encargos financeiros, o certo é que no ano de 2011 o financiamento
originalmente obtido para um fim estava a desempenhar novo papel ou a ou evidenciar
nova finalidade. Porém, essa nova finalidade - o financiamento geral dos ativos da nova
entidade resultante da fusdo - ndo € alheio ao interesse desta. E isso bastaria para negar

razdo a AT.

(O tribunal faz notar que ndo encontrou, apresentada por qualquer das partes, na
documentacdo anexa ao processo, como seria util, os balancos pré e pds fusdo, que
permitiriam uma andlise mais detalhada a este ponto. Porém, da simples relacdao
fundamental do balango, se uma entidade incorporante absorve uma obrigacdo (passivo),
absorvera direitos ou recursos (ativos) que passam a estar, num sentido geral, financiados

pelo conjunto de meios proprios e alheios que o novo balango evidenciara).

Em conclusao, e neste primeiro ponto pelo qual o tribunal entende que a AT ndo assiste
razdo, se na esfera da I... a divida e os juros tinham uma liga¢cdo especifica a uma certa
decisdo de gestdo, quando essa divida e esses juros passam para a esfera da nova entidade,
passam a ter uma relagdo geral com o ativo da nova empresa e, por isso, com a atividade

desta.

A doutrina e a jurisprudéncia hd muito que se afastaram a interpretacdo da condicdo de
“indispensabilidade dos gastos” como exigindo um nexo de causalidade obrigatério entre
um gasto e os rendimentos dele derivados, ou um nexo micro analitico entre um certo gasto

e um determinado rendimento.

A divida em causa, da qual emergem juros, estd afeta ao financiamento de ativos
empresariais (e, apds a fusdo, ndo pode deixar de o estar na esfera da incorporante que
acolheu atividade operacional e financeira das sociedades que nela confluiram). Sdo esses
ativos que permitem a nova entidade desenvolver a sua atividade ou prosseguir o seu
interesse. Entdo os gastos passam o teste da indispensabilidade, como se julga que

acontece no caso vertente.
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Por outro lado, e em segundo lugar, o mecanismo do tracing approach, do qual a AT se
socorre, julga-se aqui inapropriado. Por duas razdes, sendo uma delas apontada em parecer

junto aos autos, da autoria dos Profs. Rui Morais e Gustavo Courinha.

Nas palavras dos autores, a que o tribunal adere: «Aquilo que a AT.... designa por "tracing
approach” - mais ndo é do que a transplantacdo para o ambito do artigo 23.° do Codigo
do IRC da metodologia de andlise step-by-step, propria do raciocinio antielisivo e das
clausulas abertas anti-abuso, em especial da CGAA; e fd-lo, obviamente, com prejuizo do
escopo e ambito de aplicacdo destas ultimas. Sdo, alids, evidentes as passagens em que tal
sucede no relatorio inspetivo, em termos que ndo deixam diividas sobre a assumida

metodologia antielisiva adotada.".

Adicionalmente, ainda sobre esta segunda razao, note-se que o tracing approach, aplicado
no contexto do artigo 23 do CIRC, pode levar a resultados inconsistentes. Sendo vejamos.
Suponha-se que, no momento 1, uma certa empresa A adquire uma maquina por um
milhdo de euro e se endivida em tal montante, nao havendo dividas da relacdo micro entre
divida (passivo) e a maquina (ativo). Num momento 2 a empresa vende tal maquina e
recebe, admita-se, 900 000 euro, que mantém numa conta de depdsitos, sem render juro.
Opta por ndo reembolsar 800 000 euro que, admita-se, ainda deve do empréstimo inicial de

1 milh3o.

Nomento 3, A € absorvida por B em processo de fusdo, passando entdo para a esfera de B a
divida, originalmente contraida por A para a aquisi¢do da maquina e os meios liquidos que

constavam do ativo de A.

Com o fundamento de que a méquina ji ndo estd na esfera da nova entidade e o
empréstimo ja ndo financia o ativo originariamente adquirido e que os meios financeiros
obtidos ndo geram rendimento, devem os juros do ainda em divida (de 800 000 euro) ser

indedutiveis? Julga-se que ndo.

O empréstimo original estd agora, como no caso dos autos, a sustentar ou a servir de fonte

de fundos, que suporta ativos em B. Agora num sentido geral, € ndo numa relacdo micro e
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especifica, como na sociedade A. Esses ativos sdo os meios com 0s quais a nova entidade
desenvolve a sua atividade. Assim, os juros tém uma relacdo com tal atividade e serdo

dedutiveis.

Ou seja, o tracing approach levaria a que se argumentasse, neste exemplo, que a divida
que surge no balango de B, com a fusdo, fora originariamente obtida para adquirir um ativo
que ja ndo se encontra na esfera da entidade. Mas, como se viu, a essa divida
correspondem outros ativos (v.g., a liquidez obtida pela venda), que podem ser usados pela
nova empresa, na sua atividade. E, nesta medida, os juros devem continuar a ser

dedutiveis.

Claro que a situacdo ndo é coincidente com a dos autos. Porém, ela ilustra bem que o
tracing apporach, usado no ambito da aplicacdo do artigo 23 do CIRC, pode conduzir a
resultados economica e legalmente ndo aceitdveis. E tal resulta de ndo se levar em conta
que um passivo, originariamente afeto a um dado ativo, pode, em virtude de operagdes
juridico-econdmicas (v.g., fusdo, cisdo) perfeitamente legais vir a desempenhar um papel
de financiamento de outros ativos, em face das mutagdes patrimoniais que tais operagcdes
implicam. Para que tais mutacdes e seus efeitos (v.g. desconsideracdo de juros) sejam

desconsiderados, ndo € o artigo 23° do CIRC a norma apropriada.

Um terceiro motivo conduz também a negar razdo a AT, encontrando-se bem expresso no

parecer a que ja aludimos.
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O dito artigo 23.° limita-se, com efeito, a aferir a dedutibilidade dos res:
gastos a partir do intuito empresarial que, na valoragéo feita pelos 6rgéos
sociais, foi determinado. E a aquisicdo de participa¢Ses sociais noutras
sociedades comporta, naturaimente, uma 6bvia motivagéio empresarial,
pelo que os seus gastos serdo indispensiveis.

Ora, essa relacdo com a atividade empresarial (logo indispensivel)
ndo se torna ulteriormente ndo empresarial (dispensavel) pelo facto de
ocorrer uma fusdo e, em resultado da mesma, se operar a dedugcio de tais
custos na esfera da sociedade transformada dali resultante. Néo s6 a
finalidade dos gastos néo foi desvirtuada, como a poupanga fiscal que
dali possa resultar & irrelevante na metodologia do artigo 23.° do Codigo
do IRC.

(11X3

Com efeito, o artigo 23° do CIRC ndo deve funcionar como cldusula antiabusiva. Para
mais, no caso das fusdes, a AT nem tem de lancar mao da CGAA. O artigo 73°, n° 10, do

CIRC estabelecia, ao tempo:

“10 — O regime especial estabelecido ndo se aplica, total ou parcialmente, quando se
conclua que as operagoes abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objectivo ou
como um dos principais objectivos a evasdo fiscal, o que pode considerar-se verificado,
nomeadamente, nos casos em que as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade
dos seus rendimentos sujeitos ao mesmo regime de tributacdo em IRC ou quando as
operacoes ndo tenham sido realizadas por razoes economicas vdlidas, tais como a
reestruturacdo ou a racionalizacdo das actividades das sociedades que nelas participam,
procedendo-se entdo, se for caso disso, as correspondentes liquidacoes adicionais de

imposto.
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Ora, ndo pondo a AT em duvida que a fusdo realizada ndo tinha como propdsito essencial a
elisdo fiscal, ndo desqualifica a opera¢do. Ao ndo desqualificar a operacdo, entdo os gastos
que dela decorrem, como sejam os juros na esfera da requerente, ndo podem ser
desqualificados por se entender que, com a fusdo, deixam de ser indispensaveis na esfera

da requerente.

Como ja se mostrou, mesmo que a AT procure ir diretamente ao gasto (juro) sem passar
pelo questionamento da operacdo (fusd@o) por via de uma norma anti elusiva, tal
procedimento pressupde que a divida, agora na esfera da requerente deixa, por causa da
fusdo, e so por isso, de ter uma motivacdo empresarial, dado que, antes da fusdo, ela nunca

foi questionada.

Ora a divida, na esfera da requerente, estd, pela simples légica da igualdade fundamental
do balanco, a financiar ativos desta e relacionada pois com a sua atividade. A ndo ser que a
AT, com base nos balancos pré e pos fusdo, provasse que assim ndo €, o que nao se

encontra nos autos.

Procede, assim, neste ponto, o pedido arbitral.

3.2. Relativamente as correcoes a matéria coletavel da B...

Aplicacao dos precos de transferéncia aos diferimentos do pagamento do preco

Uma das questdes que importa decidir € saber se os diferimentos do pagamento do preco
consubstanciam financiamentos gratuitos e, nessa medida, lhes pode ser aplicado o artigo

referente aos precos de transferéncia.

A titulo de enquadramento, importa dizer que a AT, quer no relatério de inspe¢ao quer na
resposta, considera que operacdo que estd em causa € um contrato de compra e venda e que
nao foi feita qualquer alteragdo da qualificacdo juridica do mesmo (artigo 223.° da

resposta). Isso sem prejuizo, todavia, de entender que o contrato de compra e venda levanta
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duas questdes distintas: uma quanto ao preco de venda da totalidade do capital do

laboratério A e outra quanto ao diferimento do preco.

Concordam as partes que foi celebrado um contrato de compra e venda composto por
vérios elementos. Existe discérdia, porém, relativamente a questdo de saber se os precos de
transferéncia podem ser aplicados aos diferimentos do pagamento do preco, que no

entender da AT consubstanciam financiamentos gratuitos a ser corrigidos.

Entende este tribunal que sdo inerentes ao contrato de compra e venda uma série de
operacdes, sendo possivel, consequentemente, sob o ponto de vista econdmico, identificar
diferimentos relativos ao pagamento do preco que, em termos de substincia, podem
implicar um financiamento gratuito. Contudo, como é admitido por ambas as partes, esses
diferimentos sdo parte integrante do contrato de compra e venda que € uno. Isto é, a
operacdo que suscitou a aplicac@o dos precos de transferéncia foi a compra e venda e ndo o
financiamento como operagao independente, como, alids, ressalta da posi¢do expressa pela

AT.

Decorre da letra do artigo 63.° do CIRC que este se aplica a operagdes no seu todo ainda
que, naturalmente se tenha em atengdo os termos e condi¢des destas. A correcdo que
decorre da aplicacdo dos precos de transferéncia diz, por conseguinte, respeito a operacao
no seu todo e ndo unicamente a um dos seus termos ou condi¢cdes. Neste caso concreto
resulta clarissimo que a operacdo a considerar é a compra e venda e ndo um eventual

financiamento.

Para além do elemento literal do artigo 63.° que se refere inequivocamente a operagdes, €
relevante atender aos Principios aplicdveis em matéria de precos de transferéncia
destinados as empresas multinacionais e Administracdes Fiscais, ndo obstante a sua
natureza de soft law e de ter ser devidamente acolhido pelos vérios ordenamentos, ou pelo
menos ndo chocar com as disposi¢des que vigorem em cada um deles. Este instrumento

pode ser um recurso interpretativo importante quer pela sua ligac@o histdrica a criagio das
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varias normas relativas aos precos de transferéncia quer por ser de grande valia no que

respeita a delimitacao do elemento teleolégico dessas disposi¢des.

No ponto 1.64. desse instrumento refere-se que «a verificagdo pela Administragdo Fiscal
de uma operacdo vinculada deve basear-se na operacdo efetivamente ocorrida entre as
partes e no modo como foi estruturada por elas. Salvo em casos excecionais, a
Administracao Fiscal ndo deve abstrair das operacdes efetivas, nem substitui-las por outras
operacoes». Nesse mesmo documento, no ponto 1.65, admite-se, porém, que «existem dois
casos especificos em que, excecionalmente as autoridades fiscais podem ter justificacao
para ndo atenderem a estrutura adotada por um contribuinte para realizar a operagdo
vinculada. O primeiro caso surge sempre que ha uma discordancia entre a forma da
operacdo e a sua substdancia econdmica. As autoridades fiscais poderdo ignorar entdo a
qualificacdo deita pelas partes e requalifica-la em funcdo da respetiva substancia [...]. O

segundo caso ocorre quando, na auséncia de divergéncias entre a forma e a substancia da

operacdo, os termos da operagdo, vistos na sua globalidade', sdo diferentes dos que seriam

adotados por empresas independentes, agindo de um modo comercialmente racional, que
na prética, a estrutura efetiva impede a Administracdo Fiscal de determinar um prego de
transferéncia adequado [...]. Assim sendo, no caso acima exposto a Administragdo Fiscal
poder4 ter justificagdes, por exemplo, para modificar os termos’> do acordo numa ética
comercialmente racional, configurando-os como um acordo permanente investigacao».

Relativamente a primeira situagdo verifica-se que, no caso em andlise, a AT assume
claramente que ndo fez qualquer opcdo por uma requalificacdo, ficando afastada a
possibilidade de requalificar a compra e venda, transformando-a num contrato de

financiamento.

No que concerne ao segundo caso excecional entendemos que também nao da cobertura a
situac@o sub judice. Esse caso é muito especifico e diz respeito a venda de um direito

ilimitado sobre os direitos de propriedade intelectual que, alids, ja € abordado no pardgrafo

1 O sublinhado é nosso.
2 O sublinhado é nosso.
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1.11. do instrumento a que nos referimos, pelo que dificilmente se poderia relacionar com
a situacdo em andlise. Todavia, mesmo que se desconsiderasse o exemplo concreto que é
usado para ilustrar essa situagdo, ainda assim, € para este tribunal claro que o segundo caso

diverge grandemente da situacdo de que cuidamos. Vejamos,

Nessas situacdes deixa de se atender a estrutura adotada pelo contribuinte porque os termos

da operacgdo vista na sua globalidade sdo diferentes dos que seriam adotados por empresas

independentes. No caso concreto € precisamente o oposto que se passa, dado que a AT em
lugar de atender ao contrato de compra e venda na sua globalidade, centra-se num termo
especifico. Isto é, em lugar de olhar para a operacdo no seu todo e eventualmente modificar
os termos do acordo [note-se que o uso das palavras globalidade e termos (no plural) ndo é
certamente despiciendo] centra-se no financiamento e no termo que supostamente lhe serve
de base, desconsiderando o contrato de venda no seu todo. Na verdade, fragmenta-o para
se centrar numa das Unicas condi¢des ou termos que o compdem e ndo em vdarias delas

como sugere o vocabulo termos.

Entende-se, portanto, sem prejuizo de se considerar que até existiria margem para a AT
desconsiderar a qualificacdo feita pelas partes ao abrigo do primeiro caso excecional
(cumprido o procedimento que decorre do direito interno, naturalmente), decidiu, pelo
menos sob o ponto de vista formal, ndo o fazer. Dito de outro modo, apesar de reconhecer
que a adenda ao contrato de compra e venda tem, em termos de substancia, a natureza de
um refinanciamento, decidiu ndo fazer essa requalificacdo, dizendo, de forma clara e
devidamente destacada na resposta (artigo 223.°), que nunca foi alterada a qualificacdo
juridica do contrato de compra e venda. Assim, sem embargo de ser reconhecido pela AT
que existem cldusulas do contrato e adimentos a0 mesmo que se traduzem num diferimento
do pagamento e que tém os efeitos de um contrato de mutuo, ndo pds em causa que essas
cldusulas estivessem integradas no contrato de compra e venda no seu todo.
Consequentemente, ndao pode, num contexto em que nega que tenha feito qualquer
requalificacdo, vir, na pratica, tratar esse financiamento de forma auténoma como se

tivesse desconsiderado os demais elementos do contrato.

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

33.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Verifica-se, inversamente, que a AT, no caso concreto, apesar de afirmar que a operacdo
que pretende corrigir € a compra e venda e que jamais fez qualquer requalificacdo, centra-
se naquela que considera ser uma operagcao de financiamento, fazendo uma comparagao
com outras semelhantes. Isto sem recorrer ao procedimento que permitiria a requalificacao
da operagdo financeira: concretamente, a aplicacdo do artigo 38.°, n.° 2 a adenda do
contrato de compra e venda — unica forma de justificar a colocacdo da ténica no

financiamento gratuito.

Ora, se a operacdo que estd em causa € a compra € venda e o que se corrige € tao-s6 um
dos termos e condi¢des da mesma, impde-se que a correcdo feita nos termos do artigo 63.°
do CIRC tenha efeitos na operacdo no seu todo e nao unicamente na operacdo de
refinanciamento que, apesar de estar implicita na operacao principal e até ser um dos seus

termos ou condi¢des mais relevantes, como € ébvio, ndo a esgota.

A operacao de compra e venda deveria, por conseguinte, ser corrigida no seu todo e nao
unicamente no que respeita as condicdes de financiamento que sdo apenas um dos seus
termos ou condicdes. Devendo destacar-se, entre outras condi¢cdes relevantes,

designadamente, e de forma especial, o preco de venda.

Conclui-se, por conseguinte, que o artigo 63.° do CIRC, num contexto em que se
considerou o contrato de compra e venda como uno e como englobando o eventual
financiamento, como € alids assumido pela AT, ndo pode ser aplicado de forma exclusiva
ao financiamento insito nesse contrato, mas apenas € unicamente ao contrato no seu todo.
A comparacio a fazer deveria ser com outros contratos de compra e venda e ndo com
operacoes de financiamento. A ndo ser, obviamente, como j4 indicimos, que a operagao a
corrigir fosse o financiamento. Apenas nesse caso poderia o artigo 63.° do CIRC ser
aplicado diretamente. O contexto em que € feita a aplicacdo dos precos de transferéncia
ndo foi, porém, esse, dado que nenhuma das partes, e em especial a AT desconsiderou a

operacdo principal, ou seja, a operacdo de compra e venda.
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Nao se pode, portanto, corrigir o preco de um contrato de compra e venda aplicando o
método do preco compardvel de mercado unicamente a uma das suas condi¢des ou termos
como se o contrato se limitasse a esse aspeto. A comparacao deve, em primeira linha, ser
feita com outros contratos de compra e venda semelhantes, recorrendo, na impossibilidade
de os encontrar, a um outro método de determinacdo dos precos de transferéncia mais

consentdneo com uma operagiao complexa como a que estd em causa.

Procede, assim, também neste ponto, o pedido arbitral.

VI. DECISAO

Perante o exposto, decide-se:

1. Julgar procedente o pedido arbitral, e, consequentemente, anular a decisdo da
reclamacdo graciosa, bem como o ato de liquidagcdo que a antecedeu;

2. Condenar a Administracdo Tributaria no pedido de restitui¢do da quantia liquidada,
incluidos os juros compensatorios;

3. Condenar a Administracdo Tributdria no pedido de pagamento de juros
indemnizatdrios sobre a quantia paga desde o pagamento até integral restitui¢ao;

4. Condenar nas custas do processo a Administragdo Tributéria.

VII. VALOR DO PROCESSO

Fixa-se em € 779.880,49 valor do processo.

VIII - VALOR DAS CUSTAS

Computam-se as custas no montante de € 11.322,00, nos termos da Tabela I anexa ao

Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria.
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Notifique-se.

Lisboa, 24 de novembro de 2016.

Os arbitros

(José Baeta de Queiroz)

(Jodo Sérgio Ribeiro)

(Anténio Martins)
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(Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 138.°, n.° 5, do Cédigo de Processo
Civil, aplicavel por remissdo do artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do Regime Juridico da
Arbitragem Tributdria, com versos em branco e por nés revisto. O texto adota a ortografia
resultante do Acordo ortografico, exceto quanto as citagdes e transcricdes, em que se

respeitou a ortografia dos originais.)
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