CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 180/2018-T

Tema: IRC - Deducéo de juros; imprescindibilidade de gastos; encargos

financeiros; empréstimos entre sociedades do mesmo grupo

Decisdo Arbitral

Os arbitros Juiz José Pocas Falcdo (arbitro-presidente), Professor Doutor Jénatas
Machado e Dr. José Ramos Alexandre (arbitros-vogais), designados pelo Conselho
Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o presente Tribunal

Arbitral, constituido em 21.06.2018, acordam no seguinte:

. RELATORIO!

1. A A..., Sociedade Unipessoal, LDA, (doravante Requerente ou A...), portador do
NIPC..., com domicilio fiscal na Av. ... n.°.., ..., interp6s um pedido de prondncia arbitral,
ao abrigo do disposto nos artigos 2.°, n.° 1, al. a) e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20
de janeiro, com as alteracdes posteriores (Regime Juridico da Arbitragem Administrativa e
Tributéria), contra a liquidagdo adicional de IRC do exercicio de 2013, com o n° 2017..., da
liquidacdo de juros compensatorios n°® 2017... e da respetiva demostracdo de acerto de
contas n°® 2017..., nos termos da qual foi apurado imposto a pagar no valor de

€2.001.603,86 (dois milhdes, mil, seiscentos e trés euros € oitenta e seis céntimos).

2. Em conformidade com os artigos 5., n.° 3, al. a), 6.2, n.° 2, al. a) e 11.°, n.° 1, al. a)
do RJAT, o Conselho Deontoldgico deste Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD)
designou como arbitros do tribunal arbitral coletivo o Juiz José Pogas Falcdo, como

! Adota-se a ortografia resultante do Acordo Ortogréfico da Lingua Portuguesa de 1990, tendo sido
atualizada, em conformidade, a grafia constante das citagdes efetuadas.
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arbitro-presidente, o Professor Doutor Jonatas Machado e o Dr. José Ramos Alexandre

como arbitros-vogais, que aceitaram o encargo em 01.06.2018.

3. As partes foram devidamente notificadas dessa designagdo, a qual ndo opuseram
recusa nos termos conjugados dos artigos 11.°, n.° 1, alineas b) e ¢) e 8.°do RJIAT e 6.° e
7.° do Codigo Deontoldgico do CAAD.

4. Por forca do preceituado na al. ¢) do n.° 1 e do n.° 8 do artigo 11.° do RJAT,
conforme comunicacdo do Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD, o
Tribunal Arbitral ficou constituido em 21.06.2018.

5. No requerimento de prondncia arbitral (a seguir peticdo inicial ou PI), a
Requerente peticionou a anulagdo da correcdo a matéria coletavel de IRC de 2013, no
montante de €2.317.003,61, com o fundamento em que tal correcao incorre em vicio de
violacdo de lei, por erro nos pressupostos de direito e de facto, traduzida na erronea
aplicacdo do artigo 23° do CIRC; a anulacdo da liquidacdo de IRC e de juros
compensatorios e a demonstracdo de acerto de contas em cima referidas, referentes ao
ano/exercicio de 2013, com fundamento em vicio de violacdo de lei; o reembolso das
quantias pagas pela requerente, acrescida de juros indemnizatorios, calculados a taxa legal

até efetivo e integral pagamento

6. A AT, ao abrigo do disposto no artigo 17.° do RJAT, apresentou, em 17.09.2018,
resposta, peticionando a final o seguinte:

“...deve ser julgado improcedente o presente pedido de pronuncia arbitral,
mantendo-se na ordem juridica o ato tributario de liquidacao impugnado e absolvendo-se,
em conformidade, a entidade requerida dos pedidos, tudo com as devidas e legais

consequéncias.”

1.1. Descricéo dos factos
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7. A A... foi constituida por escritura publica no dia 29.05.2000, iniciando a
atividade (em termos fiscais) no dia 19.06.2000, e tendo por objeto o arrendamento,
exploracdo e gestdo do Centro Comercial designado por B... (B...). A A... reveste a forma
juridica de sociedade por quotas (unipessoal), tendo um capital social de 5.000,00€.

8. Na data de constituicdo da A..., esta era detida pela sécia unica C... (atualmente
D..., com sede na Alemanha. Em 31.07.2007 a A... passou a ser detida pela sociedade E...
(s6cia Unica), com sede no Luxemburgo. A data a que se referem os factos do
procedimento inspetivo (2013), o capital da sociedade era detido em 100% pela empresa
E.... Em julho de 2015 esta sociedade mudou a sua designacdo social para F... .

9. A E.. é detida pela G... uma empresa gestora comum, configurando uma
“estrutura chapéu” destinada a gerir conjuntos diferentes de ativos e passivos, no interesse
dos seus comproprietarios. Tanto a D... como a G... eram detidas a 100% pela sociedade
D..., com sede na Alemanha, gerindo os fundos H..., um fundo imobiliario aberto, e I...,
destinado a investidores institucionais, fundos independentes entre si, de acordo com o

esquema seguinte:

Esquema 1 - Estrutura de Gestao dos Fundos

L..
nsulting
ssssssnansad investment

]
T

Fund BB...

CC...committee

Fund Investments
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10. A partir da G..., empresa gestora de fundos, 0s investimentos organizam-se num
grupo com a seguinte estrutura: A G..., detém a 100% a J..., que por seu turno detém a
100% as E...ea K.... AE... detém a 100% a A... que por seu turno detém a 70% da L...,
sendo os restantes 30% detidos pela K... que também é detentora, a 100%, da M... que, por
seu turno, detém a 100% a N... . A O... era uma empresa do grupo detida em 100% pela

P..., no quadro da estrutura referenciada em documentacédo consultada:

Esquema 2 - Organograma do Grupo

x P... : 0...
AA.. |..L: 1 §
(Fundo de Investimento)
l o
G... D
=
JI... V.. +
I T aono
1 = ,
W... Lda
A... M..
| |
Y. <
L N
Z...

11. Em 01.11.2002 — como acima é esquematizado — a A..., que, nos termos da
certiddo permanente, tinha como objeto social “a compra e venda do imdvel do centro
comercial designado como B..., bem como o arrendamento, explora¢éo e gestdo do B...,
bem como quaisquer outros atos ou transagdes diretamente relacionados com a supra
mencionada atividade”, tomou de arrendamento o B... a L... (L...), cujo objeto social
consistia na “compra e venda de imdveis, bem como a simples ou mera administracdo do
seu imovel préprio mantido para fruicdo e destinado ao B..., neste se incluindo
designadamente o seu arrendamento, bem como quaisquer outros atos ou transacgdes

diretamente relacionados com a supra mencionada atividade”;

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



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

CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

12. O capital social da L.. na data de constituicdo, a 29-05-2000, era de
10.000.000,00€, sendo que 9.999.995,00€ (99,99995%), era detido pelo s6cio comanditario
C... e 5,00€ (0,00005%), na posse do socio comanditado A... . Esta era detida pela D...
(D...) que, em 31.10.2007, vendeu a totalidade da A... e da L... ao fundo de investimento
..., cuja entidade gestoraeraa G... .

13. Nessa mesma data, por decisdo do grupo, a A... adquiriu 70% do capital social da
L...aD... (antiga C...). Assim, apés a divisdo e transmissdo da quota do socio C... (depois
D..), a posse de 3.000.000,00€ (30%) passou para o socio comanditario K...
(responsabilidade limitada), com sede no Luxemburgo, e 7.000.000,00€ (70%) ficou na
posse do socio comanditado A... (responsabilidade ilimitada), sediado em ..., detida, como
se viu acima, pela E... a qual, juntamente, com a K..., era detida pela J... .

14. Para financiar a sua aquisigdo de 70% do capital da L..., no montante de cerca de
175,3 milhGes de euros, a A..., em 25 e 31.10.2017, recorreu a trés operacOes de
financiamento junto de trés empresas do Grupo onde esta inserido. O primeiro crédito foi
contraido junto da E... (casa — mée), detentora em 100% da A..., no valor de cerca de 96,8
milhdes de euros, com uma taxa de juro anual fixa de 7,25%, calculados de forma diaria e
numa base de 360 dias/ano, com um prazo de 10 anos e vencimento em 31 de outubro de
2017, sendo que em 2013 a E... e a A... acordaram uma reducdo de taxa de juro para 0,5%
ao ano, com efeitos a partir de 01.01.2013 e até o acordo atingir a sua maturidade. Os juros
séo devidos trimestralmente;

15. O segundo financiamento foi obtido junto do M... (detido a 100% pela K...) no
montante de 42,6 milhGes de euros, por um prazo de 10 anos. Até ao final do 1° semestre
de 2009 estipulou-se uma taxa de juro variavel determinada com base na taxa Euribor a 6
meses acrescida de um spread de 0,15%. A partir do 2° semestre de 2009 a taxa de juro
passou a ser fixa, sendo estabelecido entre as partes que a taxa de juro seria determinada
com base na taxa swap a 8 anos, a data de 01.07.2009 publicada pela Bloomberg, que se
situou nos 3,40%, acrescida de um spread de 1,6%, ou seja, uma taxa de 5% ao ano. Tal
como no caso anterior, 0s juros eram calculados de forma diaria e numa base de 360
dias/ano e o seu pagamento devido mensalmente.

16. O terceiro contrato de mutuo foi celebrado em 25.10.2017 com o O... AG, um

banco internacional que atua nos sectores de imoveis comerciais e das finangas publicas,
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no montante de 35,8 milhdes de euros por um prazo de 10 anos. Numa légica de garantias
cruzadas, foi apresentada como garantia real um imdvel ja detido por uma empresa do
grupo, a L..— mais concretamente a ampliacdo da cessdo de créditos com escopo de
garantia emergentes de Contratos de Utilizacéo relativos aos Imdveis A..., constituida por
carta de 29.06.2001 e ampliada em 19.10.2007 — tendo sido acordado o pagamento de uma
taxa de juro correspondente a Euro swap rate a sete anos acrescida de um spread de 50
pontos base (0,5%). No ano de 2013 o empréstimo venceu juros a taxa de 5,078%. Os juros
sdo calculados de forma diaria e numa base de 360 dias/ano, com pagamento devido
trimestralmente.

17. Das trés entidades concedentes do empréstimo, a M...e a E..., SARL dependem
em 100% do fundo I... e da sociedade gestora G... (G...) e 0 banco O... também pertence ao
grupo da P..., tal como a Q... . Acresce que a L... havia contraido um empréstimo no
montante de 135.175.000.00 € para a construcdo/aquisicdo do imével do B... .

18. A A.. é a responsavel direta pela administracdo quotidiana do B...,
desenvolvendo a promocédo e comercializacdo das lojas e a promocdo estratégica do B...,
cabendo-lhe angariagdo ¢ celebra¢dao de “contratos de utilizagdo de loja” com os clientes,
geralmente marcas que possuem cadeias de lojas nacionais e internacionais mas também
utilizadores individuais. A A... fatura e recebe as rendas dos clientes — incluindo um valor
fixo, um valor variavel e uma comparticipacdo de encargos e despesas de funcionamento —
e em seguida paga a L...as rendas pela utilizacdo do imével do B...;

19. A partir do ano de 2007 a A... suporta elevados encargos financeiros, registados
nas suas demonstracBes financeiras na rubrica de juros suportados, resultantes do
financiamento contraido para a compra de (cerca de) 70% da participacao no capital social
da L..., verificando-se que os seus resultados fiscais passaram dum lucro tributavel bastante
significativo em 2007, ano em que 0s encargos financeiros foram referentes apenas a cerca
de 2 meses, para uma situacdo de prejuizo fiscal, em virtude do peso financeiro dos juros,
situacdo atenuada em 2013, com a diminui¢cdo ocorrida na taxa de juro relativo ao
empréstimo contraido a E...;

20. Em 31.12.2013 a A... detinha uma participacdo de 70% na L..., adquirida em
31.10.2007, sendo esta uma sociedade de simples administracdo de bens abrangida pelo

regime da transparéncia fiscal, nos termos do artigo 6° do CIRC, e imputando aos seus
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socios a matéria coletavel que apura anualmente, ou seja, 70% da sua matéria tributavel é
imputadaa A...e 30% a K... .

21. Durante o exercicio de 2013, a renda mensal para as 35 fracbes autbnomas
arrendadas no B... foi de 830.000,00€, enquanto que para o R... a renda foi de 40.000,00€.
Nesse ano, a conta de gastos “626111 — Rendas A...” registava o montante de
9.960.000,00€, de rendas do B..., e na conta “626112 — Rendas...” o montante de
480.000,00€, relativos as rendas do R... . O valor das rendas entdo pago pela A... a L...,
pelo arrendamento do B..., totalizou, assim, o montante de 10.440.000,00€.

22. No exercicio 2013 os juros suportados pela A... com 0s empréstimos de
financiamento a aquisicdo da participacdo no capital na L..., situaram-se no valor de
4.496.936,21€, referindo o Relatério de Gestdo que esses gastos, essencialmente relativos
aos juros dos empréstimos bancarios com as empresas do grupo, e as perdas de imparidade
no montante de 8.298.133,41€, referentes a participagdo na L..., contribuiram
significativamente para o total dos gastos no exercicio e consequentemente para o prejuizo
da A... incorrido no exercicio, verificando-se que 0 mesmo absorveu a matéria coletavel
que Ihe era imputada pela L... no &mbito do regime da transparéncia fiscal.

23. Tendo sido feita uma analise prévia aos elementos disponiveis no sistema
informético da AT e tendo sido detetadas situacdes de risco, foi aberta uma acéo inspetiva
externa de ambito parcial, para o exercicio de 2013, nos termos da ordem de servico
012017..., de 15.03.2017, tendo como destinataria a A... . Foram entdo propostas corre¢des
no montante de €4.639.205,24, correspondentes aos encargos financeiros com 0s
empréstimos contraidos para a aquisicdo da participacdo financeira, discriminados nos

termos seguintes:

681291-Imposto Selo Suportado - Juros | 73.726,92 €
Empréstimo

681292-Imposto Selo Suportado | 47.079,75 €
Comissfes Bancérias

6911-Juros de financiamentos obtidos 1.843.172,95 €
691391-Outros Juros — M... Lda 2.162.817,63 €
691392-Outros Juros — E... 490.945,63 €
688804- Financing fees 21.462,36 €
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Total 4.639.205,24 €

24. Uma vez que em resultado das correcdes efetuadas a rubrica de “encargos
financeiros” a mesma passou a assumir valor zero, entendeu-se ndo haver lugar a aplicagcdo
do disposto no artigo 67° do CIRC pelo que foi proposta a anulagdo do valor acrescido no
campo 748 do Q07 da modelo 22 de IRC de 2013, no montante de €1.476.780,60. Na
sequéncia das correcdes efetuadas aos anos anteriores, o sujeito passivo ficou sem qualquer
valor a reportar de prejuizos para 0s anos seguintes. Nesta conformidade, foi
desconsiderado no apuramento da matéria coletdvel do ano em andlise 0 montante de
€5.187.876,09, relativo a deducdo de prejuizos fiscais. Ndo tendo a Requerente (A...)
exercido o seu direito de audicdo foi determinado que se procedesse a tramitacdo do
documento de correcdo (DC) por forma adequada a liquidacéo e cobranca do imposto nele
quantificado, no valor de apurado imposto a pagar no valor de €2.001.603,86 (dois

milhGes, mil, seiscentos e trés euros e oitenta e seis céntimos).

1.2. Alegacdes das partes
25. Para fundamentar a sua posicdo, a A..., apoiando-se nas decisdes arbitrais do
CAAD nos Processos n° 614/2015 e n° 680/2016, centra o arrazoado da Pl e das alegacOes
finais, na racionalidade econdémica da aquisicdo de 70% do capital com o0 recurso a
financiamento e na dedutibilidade dos respetivos encargos, destacando-se 0s seguintes

argumentos:

1) A aquisicdo de 70% pela A... da participacdo social da L... teve como unico
objetivo incrementar o lucro e, deste modo, dar origem a lucro tributavel, cumprido
0 teste para aplicagéo do artigo 23° do CIRC, no que concerne a deducéo fiscal dos
gastos relacionados com tal aquisic&o;

2) A concessdo do financiamento ficou dependente de este estar alocado a A..., por ser
a sociedade que libertava maiores niveis de cash flow, imdveis e lucros
operacionais e que por esse motivo se encontrava em melhor posicdo de prestar

garantias;
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A Requerente contraiu financiamentos bancarios, os quais foram garantidos ndo sé
com os lucros operacionais resultantes da exploracdo do B... (varidvel nao
controlada) mas também com o penhor da quota correspondente a 70% do capital
social da A... Comandita (variavel controlada, mas sujeita as flutua¢des do valor da
participacgdo, a qual se encontra diretamente relacionado com as variagdes do valor
de mercado do imovel propriedade da L...;

A necessidade de nivelar o financiamento com os bens dados em garantia (sejam
eles os préprios imoéveis ou quotas de sociedades) resultou de imposicdes
decorrentes da negociagdo do financiamento com o banco, o qual queria garantir
que o financiamento se encontrava registado na sociedade que libertava maiores
niveis de cash-flow e, portanto, se encontrava em melhores condi¢cdes para
satisfazer as obrigacOes financeiras inerentes ao passivo;

Né&o se tratou de uma operacdo efetuada entre sociedades do mesmo grupo, nem de
uma operacdo destinada a gerar encargos dedutiveis, sendo a mesma liderada por
fundos de investimento distintos, e efetuada a precos de mercado — de acordo com
0s interesses e legitimas expectativas dos investidores dos dois distintos fundos de
investimento envolvidos, tendo as sociedades gestoras de fundos de investimento
pertencentes ao Grupo D... intervindo na operacdo em virtude de esses fundos nédo
poderem atuar por si so;

O fundo de investimento H... ndo poderia, por si s6, proceder a venda do complexo
comercial B..., pelo que necessitou da intervengdo da sua sociedade gestora - a D...
- para concretizar a venda. A D... atuou sempre no interesse dos investidores do
fundo (e ndo, por exemplo, no interesse da Q...);

Em 2007, os mercados - ainda na fase pré-crise econémica - estavam animados,
havia disponibilidade de dinheiro e os bancos ofereciam dinheiro a valores baixos e
competitivos, com proporcdes de reinvestimento muito alto, pelo que o recurso ao
crédito foi também uma questdo de gestdo financeira. Tendo uma determinada
sociedade negdcios com rentabilidades superiores as taxas de juro, esta seria uma
forma de otimizar capitais se a sociedade se financiasse - por exemplo, se a
sociedade tem um negdcio com rentabilidade de 7, 8, 9 % e o0 banco cobra 3, 4% de

juros, o respetivo leverage gerado torna racional a opcao pelo financiamento;
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8) Uma vez que a operacdo de venda do complexo comercial B... iria ser efetuada com
recurso ao crédito e os ativos suscetiveis de constituirem garantia (0 imdvel, o
penhor das acdes e 0 penhor das rendas pagas pelos lojistas) se encontravam em
Portugal, o recurso ao financiamento apenas foi possivel ser concretizado atraves
das sociedades residentes em Portugal, isto €, foram condicGes essenciais para obter
o financiamento o facto de este estar o mais proximo possivel do ativo e da fonte de
rendimento (libertacdo de cash-flow necessario ao cumprimento das obrigacdes
financeiras);

9) A L... j& tinha um financiamento garantido com hipoteca do imovel, pelo que
apenas a Requerente se encontrava em condi¢fes de contrair tal financiamento,
uma vez que podia prestar garantias adicionais: o penhor das acbes da L... e 0s
lucros operacionais resultantes da exploragéo do B...;

10) A aquisicdo de 70% do L... potencia de forma objetiva a obtencdo de lucro pela A...
na medida em que: (i) existe imputacdo do lucro tributavel da L... a A..., 0 que é
sujeito a tributacdo ao nivel desta Gltima entidade.; (ii) quer em 2007 quer em 2013,
caso ocorresse uma venda da participacdo social na L..., as mais-valias seriam
sujeitas a tributacdo, sem poderem beneficiar de qualquer regime de isencdo em
sede de IRC; (iii) caso ocorresse a venda do imovel por parte da L..., as respetivas
mais-valias seriam necessariamente integradas no lucro tributavel da empresa a
imputar a A...;

11) O facto de a Requerente estar a pagar uma renda a L... e esta, por sua vez, estar a
imputar 70% da sua matéria coletdvel a Requerente (por aplicacdo do regime da
transparéncia fiscal, ao qual esteve desde sempre sujeita, por imposi¢do legal e ndo
por opc¢éao), ndo foi 0 motivo para aquisicdo da referida participacdo social da B...
Comandita o que, alias, ndo Ihe conferia qualquer vantagem;

12) Num cenério em que a Requerente tivesse adquirido a propriedade do imovel com o
respetivo empréstimo hipotecério (ao invés de ter adquirido a respetiva participacéo
social) e assim ndo tivesse que pagar rendas pela utilizagdo do imdvel, nem
houvesse imputagdo do rendimento em virtude da transparéncia fiscal, o resultado
seria praticamente 0 mesmo que o atual, pois a totalidade do rendimento gerado

pela exploracdo do centro comercial permanecia ao nivel da Requerente, mas ndo
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seria tributado em virtude dos encargos que esta sociedade teria de suportar com 0s
financiamentos para aquisicdo da propriedade do imovel e respetivo passivo
financeiro associado;

13) A correcdo levada a cabo pela AT, com fundamento legal exclusivo no art.’ 23° do
CIRC é ilegal por violagdo do mesmo, uma vez que no quadro de
indispensabilidade dos custos, € indiscutivel que a referida aquisicdo de 70% do
capital constitui uma decis@o de gestdo da Requerente;

14)N&o existiu qualquer duplicacdo de encargos financeiros, uma vez que O
financiamento obtido pela Requerente (175,2 milhGes de euros) foi para pagamento
do preco de 70% da participacdo social na L... (175,3 milhGes de euros), o qual ja
refletia o valor da divida desta ultima sociedade;

15)Os dois empréstimos existentes foram contraidos por duas pessoas juridicas
distintas e para a aquisicdo de ativos diferentes: a Requerente comprou as
participacOes sociais da L... e esta comprou um imovel,

16) O facto de a Requerente se encontrar em prejuizo fiscal até 2010, ndo ¢ derivado de
qualquer planeamento fiscal desenvolvido, mas de uma conjugacdo de Vvarios
fatores relacionados com a crise econdémico-financeira (que se iniciou em 2008 e
que teve particular impacto no mercado imobilidrio) e com o montante de
financiamentos e respetivos encargos que, numa primeira fase, foi necessario
contrair para pagar o prego de 70% da participagéo social da L...;

17) Apenas em 2008, 2009 e 2010 (fase inicial ap6s a compra), a empresa se encontrou
em situacdo de prejuizo fiscal, sendo que desde 2011 e nos anos seguintes,
designadamente 2013, aqui em discussao, a Requerente passou a estar em situacao
de lucro tributavel, o qual tem vindo a aumentar;

18) O aumento do lucro tributdvel da Requerente refuta a ideia de que a aquisi¢éo de
70% da participacdo social da L... ndo teve qualquer motivagdo econdmica, uma
vez que se assim fosse, facilmente a Requerente, querendo, se manteria em prejuizo
fiscal de modo a ndo pagar imposto, o que na realidade ndo acontece;

19) Do valor total do financiamento (175,2 milhdes de euros), 139,4 milhdes de euros
respeitavam a financiamentos do socio Unico e de outra entidade controlada, sendo

gue apenas 35,8 milhdes de euros respeitavam a divida bancéria, o que demonstra o
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compromisso dos primeiros no negocio relativamente a aquisicdo de 70% da
participacdo social na L...;

20) A compra de 70% do capital social da L... por parte da Requerente ndo podera ser
analisada, de forma isolada, como uma mera aquisi¢do de uma “empresa do grupo”,
mas como parte de uma transacdo (transmissdo do complexo comercial B...)
ocorrida entre fundos de investimento com diferentes tipos de investidores,
portfolio de ativos e perfil de risco;

21)Em 2007, com o deferimento do pedido de manutencdo dos prejuizos fiscais feito
pela Requerente ao abrigo do artigo 47.° do Cddigo do IRC (a data dos factos) -
processo n.° .../07 -, a AT, tendo tido acesso aos factos e documentacdo que
envolveu ndo apenas a transmissdo da préopria Requerente mas também a
transmissao de 70% do capital social da B... Comandita (alids estas duas operagdes
constam do mesmo contrato), em momento algum questionou 0 interesse
econdémico da operacdo, tendo reconhecido a racionalidade econémica da
operacdo, ndo tendo havido alteracdo das circunstancias, pelo que a Requerente
contou com a concordancia da AT, em consonancia com o principio da seguranga
juridica e da protecdo da confianca que seria violado se a mesma alterasse a sua
posicao;

22)Tendo o pedido para manutencdo dos prejuizos fiscais sido deferido pela
Autoridade Tributéaria, parece que a atuacdo da Autoridade Tributéaria configura um
venire contra factum proprium que viola o principio da justica e boa-fé a que
aquela esté vinculada nos termos do artigo 55.° da LGT.

23) A atuacdo da Autoridade Tributaria criou no espirito da Requerente uma confianca
(bastante) razoavel, de carater legitimo, uma vez que podia razoavelmente presumir
que a posicdo assumida refletia, a data, o entendimento juridico da Autoridade

Tributéria perante todos 0s casos que merecessem tratamento analogo;

26. Em sentido divergente, a AT sustenta a legalidade da liquidacéo adicional de IRC
do exercicio de 2013, da liquidacdo de juros compensatorios e da respetiva
demostracdo de acerto de contas, nos termos constantes dos autos da presente lide,

argumentando nos seguintes termos:
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A A... encontra-se numa situacdo de relacbes especiais de capital, diretas e
indiretas, com as E..., L... (L...), M...— Gestdo de Centro Comercial, Sociedade

Unipessoal, Lda: e O... - Sucursal em Portugal”.

2) A A..eal..sdo detidas a 100% indiretamente pelo fundo I... e dependem deste e

3)

4)

5)

6)

7)

da sociedade gestora do mesmo, a G... que se integra num grupo maior, o do Q...,
que domina a 100% as sociedades detidas pela sua participada G... (G...), sendo que
a Q... é uma sociedade residente na Alemanha e detém a 100% também a D...
(D...);

Os motivos que determinaram a alocacdo a A... da participacdo no capital da L...,
relevam de um processo de decisdo, imputado aos investidores do fundo I...,
cabendo em ultima instancia a sociedade gestora do mesmo, a G..., que entendeu
por vantajoso incumbir a A... de adquirir parte do B..., incluindo 70% do capital
social da L..., através de recurso a financiamento;

Cabe as entidades gestoras decidir sobre os investimentos que realizam por conta
dos fundos de investimento imobiliarios cuja gestdo asseguram, pelo que, mesmo
que representem fundos de investimento auténomos, os termos da realizacdo dos
investimentos competem e sdo imputaveis as sociedades gestoras, as quais, in casu,
pertencem inquestionavelmente ao mesmo grupo;

A decisédo de aquisicdo, pela A..., da parte social de €6.999.995,00 do capital social
da L... foi tomada pelo grupo de empresas, envolvendo empresas ja pertencentes ao
grupo, dentro de uma estratégia de grupo e com recurso a financiamento obtido
junto de entidades do grupo, ndo correspondendo sequer ao escopo social da A..., 0
qual ndo integra a aquisicdo de participacfes sociais;

No dossier dos precos de transferéncia (Exercicio fiscal de 2011) o grupo admite ter
havido uma estratégia delineada pelo mesmo no sentido de adquirir tal participagéo,
tendo isso sido dado como provado no ambito do Processo Arbitral n.° 690/16 T,
respeitante ao exercicio de 2011, no qual a AT obteve ganho de causa;

O facto de estarem em causa sociedades gestoras de fundos de investimento
distintos néo exclui, pois, a atuacdo de acordo com uma logica de grupo, como se

depreende da assuncgéo e organizacgdao do financiamento realizado com entidades do
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grupo para a aquisicdo pela A... da participagao social no valor de €6.999.995,00 na
L...;

8) Nao se pode falar de independéncia entre dois fundos de investimento que séo
geridos por sociedades que eram dominadas a 100% pela mesma sociedade que se
situa no topo do grupo;

9) O empréstimo obtido pela A... junto da E... foi celebrado por decisdo do grupo e
concedido entre duas sociedades, numa relacdo de dependéncia de 100%, tratando-
se, substancialmente, de um empréstimo concedido por uma entidade a ela mesma,
com um risco de incumprimento de 0%, n&o obstante ter uma taxa de juro superior,
por comparagdo com as existentes;

10) Trata-se de aquisicdes e operacdes de financiamento que ocorrem no “seio” do
proprio grupo, motivo pelo qual sdo merecedores de uma especial atencéo, no
sentido de afastar eventuais situacGes de planeamento fiscal, que desvirtua as
normais relacGes entre os contribuintes e a igualdade de tratamento;

11) A contracdo do empréstimo pela A... gerou uma divida entre credores e devedor
pertencentes a um mesmo grupo, ndo se vislumbrando que interesse préprio da
Requerente poderia ter justificado a aquisicdo de 70% da participacdo social da L...;

12) A aquisicédo da participacdo social de 70% da L... nada veio acrescentar ao volume
de negdcios da A..., observando-se que este tem sofrido flutuagdes minimas ao
longo destes Gltimos 7 anos, tanto positivas como negativas;

13)Com a operacédo de aquisicdo pela A... de 70% do capital da L... nada mudou na
estrutura do complexo no B..., continuando ambas as sociedades a desenvolver a
mesma atividade no quadro das relacdes comerciais pré-existentes, continuando a
L... a explorar de forma passiva (paredes nuas) o imovel e mantendo um contrato
de arrendamento com a A..., a0 mesmo tempo que esta continua a gerir o B... (€ 0
R...) através da celebracdo de contratos de uso de loja;

14)Do ponto de vista da A..., e do seu interesse em gerar proveitos na sua esfera
juridica, a AT ndo vislumbra vantagem econémica na aquisi¢do de 70% da L... em
2007, visto que tal sociedade pertencia ja ao grupo, tendo em conta que a mera
possibilidade de poderem vir a ocorrer no futuro ganhos resultantes da aplicagéo
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desses capitais, ndo determina s por si que os encargos financeiros, que Ihe estdo
subjacentes, possam enguadrara-se no conceito de gastos fiscais;

15) Néo ficou claro porque é que se passou de um fundo regulado pela lei aleméa para
um fundo luxemburgués com poucos investidores como a propria A... admite, nada
se sabendo sobre quem eram estes investidores, 0 que investiram e se ou quais 0S
dividendos que obtiveram da operagéo;

16) A alegada escolha da A... para contrair o empréstimo em virtude da necessidade de
nivelar o financiamento com os bens dados em garantia por imposi¢6es decorrentes
da negociacdo do financiamento com o banco ndo ¢é justificacdo suficiente para os
empréstimos contraidos na medida em que s6 no caso do empréstimo de
€35,800.000,00 realizada com o0 banco O... — Sucursal em Portugal é que foram
prestadas garantias, diferentemente do que sucedeu no caso dos empréstimos nos
montantes de €96.844.069,52, obtido junto da socia unica E..., e €42.663.800,00
realizada com a M..., em que ndo foram prestadas garantias especiais;

17) O penhor das partes sociais na L..., quer da parte social no valor de €3.000.000 da
K..., sdcia comanditaria, quer da parte social de €7.000.000 da Requerente, socia
comanditada, a favor do S...— Sucursal em Portugal (anteriormente O...) apenas se
concretizou em 26.2.2013 para garantir a quantia de €25.000.000,00;

18) As principais motivacdes que presidiram a decisdo de aquisicdo tomada pela A...
foram, por um lado, razGes de natureza financeira [i.e., a colocacdo dos
financiamentos junto da fonte dos rendimentos (o imdével)] que permitiram fazer
face aos respetivos encargos e garantir as responsabilidades financeiras, a par da
evidente vantagem fiscal propiciada pela reducdo do respetivo lucro tributavel a
custa da deducdo dos encargos financeiros, como se deduz a partir dos valores
apurados;

19) Como para a determinacdo da matéria coletavel da L... contribuem as rendas pagas
pela A..., o valor das mesmas é parcialmente anulado, em virtude dos gastos que o
sujeito passivo regista a titulo de pagamento dessas mesmas rendas;

20) As operagdes de financiamento em causa comprometem os niveis de rendibilidade
da A..., tendo resultado em falta de liquidez, traduzida na impossibilidade de

pagamento da totalidade dos juros devidos no exercicio de 2013;
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21)N&o obstante a L... Ihe imputar 70% da sua matéria coletavel (influenciada pelos
encargos financeiros que esta suporta relativo ao empréstimo para construcdo do
imovel cuja exploracdo constitui a sua Unica atividade), por aplicacdo do regime de
transparéncia fiscal, esta é absorvida pelos prejuizos que a A... apura na sua
atividade, concluindo-se assim que o financiamento tem o propdsito de evitar a
tributacdo em territdrio nacional através de “drenagem” de resultados subjacentes
ao pagamento de juros;

22)Atendendo a que a L... também contraiu empréstimos e a que a mesma esta
abrangida pelo regime de transparéncia fiscal, e que como tal imputa 70% dos
resultados a A..., isso da origem a uma “duplicagdo” de encargos no seio da
sociedade A..., subvertendo o0s principios subjacentes aquele regime,
nomeadamente a neutralidade fiscal e o combate a evasao fiscal,

23) A circunstancia de a sociedade participada — L...— ser abrangida pelo regime de
transparéncia fiscal — leva a tratar a situacdo da A... como se tivesse adquirido 70%
da propriedade do imdvel com os empréstimos contraidos, donde resulta que, na
sua esfera, convergem duas deducdes a titulo de encargos financeiros: a efetuada
pela propria e a efetuada pela L...;

24) Nao se pode dar relevo a construcdo artificiosa feita pela requerente com base numa
suposta avaliacdo do imovel a precos de mercado (questdo mdo equacionada
perante a AT no procedimento inspetivo), na medida em que uma analise dos dados
apurados permite confirmar que a A... e a L... suportam elevados encargos
financeiros com os empréstimos contraidos;

25) O elemento singular que caracteriza esta situacdo e que propicia a duplicacdo de
encargos tem a ver com a cumulacdo, na A..., por forca da posicdo de locataria e de
socia da sociedade locadora abrangida pelo regime da transparéncia fiscal, de
encargos financeiros elevados e desproporcionados com dois empréstimos
contraidos para a aquisi¢do do mesmo imovel,

26) O facto de a L... ser abrangida pelo regime de transparéncia fiscal introduz um fator
diferenciador da maior relevancia, porque se pressupde o levantamento do véu da

personalidade juridica da L..., visualizando-se apenas a figura dos respetivos
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sOcios, passando a assumir-se que a atividade exercida pela entidade transparente é,
para efeitos de IRC, desenvolvida diretamente pelos seus socios;

27) Por forca da transparéncia fiscal, a integracdo, no lucro tributavel da A..., de 70%
da matéria coletavel imputada pela L..., tem como efeito que 70% dos encargos
registados por esta, a titulo de amortizagdes do imdvel do B..., juros e outros
encargos inerentes, bem como 70% dos rendimentos provenientes das rendas,
passem a ser assumidos como gastos e rendimentos proprios da A..., sendo 0 seu
lucro tributdvel influenciado pela dupla deducdo de encargos financeiros, com
origem diferente, é certo, mas que, do ponto de vista da realidade econdémica, tém
em comum o facto de respeitarem direta e indiretamente ao mesmo bem — o imovel
doB...;

28) O gasto inscrito pela requerente decorrente dos empréstimos contraidos para a
aquisicdo de 70% da participacdo social da B... Comandita, antes de mais, nao
resiste a um juizo que teste a prova da sua necessidade, adequacdo, normalidade ou
a ligacdo a um negdcio lucrativo;

29) O requisito de indispensabilidade de um custo tem de ser interpretado como um
conceito indeterminado de necessario preenchimento casuistico, em resultado de
uma analise de perspetiva econémica empresarial, na percecdo de uma relacdo de
causalidade econémica entre a assuncao de um custo e a sua realizacdo no interesse
da empresa, atento o objeto societério do ente comercial em causa;

30)A A... tem como objeto social “0 arrendamento, exploracdo e gestdo do B...
Incluindo aquisicdo de quaisquer bens ou direitos, moveis ou imoveis, conforme
necessarios para os referidos fins”, pelo que a aquisicdo de uma participagéo social,
foge ao escopo social da mesma ndo se antevendo qualquer interesse da requerente,
mas s6 eventualmente do grupo com relagfes especiais em que a mesma se insere,
na detencdo e gestdo dessa participacao social;

31)Do deferimento do pedido de manutencdo dos prejuizos fiscais feito pela
Requerente ao abrigo do artigo 47.° do Cddigo do IRC (a data dos factos) -
processo n.° .../07 - e ndo se pode extrair a concluséo, errada, de que a AT ja
validou todos os pressupostos, para todos e quaisquer efeitos fiscais, da operacao

em causa,
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32) N&o se encontra preenchido o critério da indispensabilidade dos custos, pressuposto
de aplicacdo do artigo 23.° do CIRC, pelo que fica comprometida a sua
dedutibilidade para efeitos fiscais, em virtude de ndo se vislumbrar o interesse

economico da operagdo que lhe esta subjacente;

27. Por despacho de 24.09.2018, foi considerada inutil e dispensada a realizacéo da
reunido a que se reporta o art. 18.° do RJAT — para inquiricdo de testemunhas —
indeferindo-se o respetivo requerimento nos termos dos artigos 16°-c) e e€), do RJIAT e
130°, do CPC, aplicavel ex vi artigo 29°, do RJAT, em virtude de ndo se antever a
existéncia de factos essenciais controvertidos e suscetiveis de prova testemunhal e de as
partes dissentirem apenas quanto ao enquadramento juridico e/ou conclusdes. O Tribunal
Arbitral, no seu despacho de 24.09.2018, fixou como prazo limite para a prolagédo da
decisdo arbitral o dia 15.11.2018.

28. Ponderadas as posicdes das partes expressas nos requerimentos apresentados em
8-10-2018 e 19-10-2018, o Tribunal Arbitral, em 26.10.2018 proferiu despacho atipico
decidindo a) aproveitar eventualmente para o objeto deste processo, depois de a ouvir, a
prova testemunhal produzida nos processos n% 614/2015-T e 690/2016-T (artigo 421°, do
CPC); b) alterar o dies a quo do prazo para apresentacao das alegac6es finais escritas nos
termos determinados em despacho anterior no sentido de que aquele prazo se inicia com a
notificacdo do presente despacho as partes; c) prorrogar, por dois meses, nos termos do
artigo 21°-2, do RJAT, o prazo previsto no artigo 21°-1, do RJAT, considerando tal
prorrogacdo justificada, designadamente pelos incidentes processuais relativos a producao
e/ou aproveitamento de prova testemunhal e d) reagendar a data limite para a deciséo final
para o dia 21-1-2019.

29. Tendo as partes apresentado alegacGes finais, as mesmas reiteraram
essencialmente os argumentos expendidos respetivamente na Peticdo Inicial e na
contestacdo, embora a Requerente tenha suscitado a questdo prévia do valor
extraprocessual da prova e do transito em julgado das decisdes arbitrais proferidas nos
processos n.% 614/2015-T (definitiva) 680/2016-T (factualidade materialmente transitada

em julgado).
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I1. SANEAMENTO

30. O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido (arts. 5., n.% 1 e 3, al.
a), 6.°,n.°2, al. a) e 11.° do RJAT), e € materialmente competente (artigos 2.°, n.° 1, alinea
a) do RJIAT)

31. As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias e mostram-se
devidamente representadas.

32. Néo ha alegadas, ou de conheciemnto oficioso, excecOes a apreciar e decidir.

Certo que a Requerente em sede de alegacdes finais, tentou demonstrar a vinculagéo
do Tribunal aos factos provados nos processos nos processos arbitrais n°s 614/2015-T e
680/2016-T, sob pena de, assim nao acontecendo, ocorrer violacdo de caso julgado.

Liminarmente se dira que ndo lhe assiste qualquer razdo.

Na verdade, e além do mais, a autoridade do caso julgado ndo se verifica relativamente
a matéria de facto provada noutro processo ou, dito doutro modo, os fundamentos de facto
de uma decisao ndo assumem, quando autonomizados da sentenca de que Sao0 pressuposto,
o valor de caso julgado (Cfr., v.g., Acs. da Relacdo do Porto de 6-6-2016, no Proc n°
1226/15.8T8PNF.P1 e da Relagdo de Coimbra de 121-10-2016, no Proc n°
2560/10.9TBPBL.C1).

Relevante ainda a este propdsito a ponderacao feita no Acorddo do STJ de 5-5-2005,
no Processo n® 05B691: “(..) O principio da eficacia extraprocessual das provas,
consagrado no art. 522° n° 1, do Cddigo de Processo Civil [atual artigo 421°, do NCPC],
significa que a prova produzida (depoimentos e arbitramentos) num processo pode ser
utilizada contra a mesma pessoa num outro processo, para fundamentar uma nova
pretensdo, seja da pessoa que requereu a prova, seja de pessoa diferente, mas apoiada no
mesmo facto.

(...) Nao pode é confundir-se o valor extraprocessual das provas produzidas (que
podem ser sempre objecto de apreciacdo noutro processo) com os factos que no primeiro
foram tidos como assentes, ja que estes fundamentos de facto ndo adquirem valor de caso
julgado quando sé@o autonomizados da respectiva decisao judicial.(...) Transpor os factos
provados numa acgdo para a outra constituiria, pura e simplesmente, conferir a decisao

acerca da materia de facto um valor de caso julgado que n&do tem, ou conceder ao
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principio da eficacia extraprocessual das provas uma amplitude que manifestamente ndo

possui (...)”

33. O processo ndo enferma de nulidades nem foram invocadas excecBes, podendo

prosseguir-se para a decisdo sobre o mérito da causa.

1. FUNDAMENTAQAO
3.1. Questao a decidir

34. A questdo decidenda no presente processo arbitral consiste, essencialmente, em
saber da verificagcdo do requisito da comprovada indispensabilidade dos encargos
suportados pela A... com os créditos obtidos para a aquisicao de 70% do capital da L... para
a realizacdo dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora
estabelecido pelo n.° 1 do art. 23.° do CIRC (na redacdo aplicavel ao tempo dos factos)
relativamente ao ano de 2013.

3.2. Decisdo da matéria de facto e sua motivacao

35. Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre
tudo o que foi alegado pelas partes, cabendo-lhe selecionar os factos que importam para a
decisdo e discriminar a matéria provada da nao provada (cfr. art.° 123.°, n.° 2, do CPPT e
artigo 607.°, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do RJAT).

36. Os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual e estabelecida em atencdo as varias solugoes
plausiveis das questdes objeto do litigio (v. 596.%, n.° 1, do CPC, ex vi do artigo 29.°, n.° 1,
alinea e), do RJAT).

37. A convic¢do do Tribunal sobre os factos dados como provados resulta dos
documentos e do Processo Administrativo juntos aos autos, respetivamente, pela A..., na

qualidade de Requerente, e pela AT, na posi¢do de Requerida, em conformidade com o que
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se especifica nos pontos do probatério abaixo enunciado. Foi igualmente ponderada a

prova testemunhal produzida nos processos n° 614/2015-T e 690/2016-T nos termos do

despacho de 26-10-2018 e mencionada na fundamentacdo daquelas decises.

38. Examinadas as alegagdes constantes das pegas processuais apresentadas e a prova

produzida nos autos, o Tribunal julga provados, com relevo para a decisdo da causa, 0S

seguintes factos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

A A... foi constituida por escritura pablica no dia 29.05.2000, iniciando a
atividade (em termos fiscais) no dia 19.06.2000, e tendo por objeto o
arrendamento, exploracdo e gestdo do B... . (Documento 4,5);

A A... reveste a forma juridica de sociedade por quotas (unipessoal), tendo
um capital social de 5.000,00€. (Documento 4,5);

Na data de constituicdo da A..., esta era detida pela socia unica C...
(atualmente D..., com sede na Alemanha. (Documento 4,5)

Em 31.07.2007 a A... passou a ser detida pela sociedade E... (s6cia Unica),
com sede no Luxemburgo. (Documento 4,5)

A data a que se referem os factos do procedimento inspetivo (2013), o capital
da sociedade A... era detido em 100% pela empresa E.. (Documento 4,5);

Em julho de 2015 a E.. mudou a sua designacdo social para F... .
(Documento 4,5)

A E... é detida pela G... uma empresa gestora comum, configurando uma
“estrutura chapéu” destinada a gerir conjuntos diferentes de ativos e passivos,
no interesse dos seus comproprietarios (Documento 4,5)

A partir da G..., empresa gestora de fundos, os investimentos organizam-se
num grupo com a seguinte estrutura: A G..., detém a 100% a J..., que por seu
turno detém a 100% as E... e a K... . A E... detem a 100% a A... que por seu
turno detém a 70% da L..., sendo os restantes 30% detidos pela K... que
também é detentora, a 100%, da M... que, por seu turno, detém a 100% a N....
A O... era uma empresa do grupo detida em 100% pela P... .(Documento 4,5)
Em 01.11.2002, a A..., que, nos termos da certiddo permanente, tinha como
objeto social “a compra e venda do imével do centro comercial designado

como B..., bem como o arrendamento, exploracédo e gestdo do B..., bem como
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quaisquer outros atos ou transacdes diretamente relacionadas com a
supramencionada atividade” (Documento 4,5);

10) Em 01.11.2002, a A... tomou de arrendamento o B... a L... (L...), cujo objeto
social consistia na “compra e venda de imdveis, bem como a simples ou mera
administracdo do seu imdvel préprio mantido para fruicdo e destinado ao B...,
neste se incluindo designadamente o seu arrendamento, bem como quaisquer
outros atos ou transacdes diretamente relacionados com a supra mencionada
atividade”; (Documento 4,5)

11) O capital social da L... na data de constituigdo, a 29.05.2000, era de
10.000.000,00€, sendo que 9.999.995,00€ (99,99995%), era detido pelo socio
comanditario C... e 5,00€ (0,00005%), na posse do sdcio comanditado A... .
Esta era detida pela D... (D...) que, em 31.10.2007, vendeu a totalidade da
A... e da L... ao fundo de investimento I..., cuja entidade gestora era a G... .
(Documento 4,5)

12) Em 31.10.2007, por decisdo do grupo, a A... adquiriu a 70% do capital social
da L...aD.. (antiga C...). Assim, apos a divisdo e transmissdo da quota do
socio C... (depois D...), a posse de 3.000.000,00€ (30%), passou para 0 SOCi0
comanditario K... (responsabilidade limitada), com sede no Luxemburgo, e
7.000.000,00€ (70%), na posse do socio comanditado A... (responsabilidade
ilimitada), sediado em ..., detida pela E... a qual, juntamente, com a K..., era
detida pela J... . (Documento 4,5,9)

13)Em 31.10.2007 a A... contraiu um crédito junto da E... (casa — mae),
detentora em 100% da A..., no valor de cerca de 96,8 milhGes de euros, com
uma taxa de juro anual fixa de 7,25%, calculados de forma diaria e numa base
de 360 dias/ano, com um prazo de 10 anos e vencimento em 31.10.2017,
sendo que em 2013 a E... e a A... acordaram uma reducdo de taxa de juro para
0,5% ao ano, com efeitos a partir de 01.01.2013 e até o acordo atingir a sua
maturidade. Os juros sdo devidos trimestralmente; (Documento 4,5)

14) Em 31.10.2007 a A... obteve um crédito junto do M... Unipessoal (detido a
100% pela K...) no montante de 42,6 milhdes de euros, por um prazo de 10

anos. Até ao final do 1° semestre de 2009 estipulou-se uma taxa de juro
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variavel determinada com base na taxa Euribor a 6 meses acrescida de um
spread de 0,15%. A partir do 2° semestre de 2009 a taxa de juro passou a ser
fixa, sendo estabelecido entre as partes que a taxa de juro seria determinada
com base na taxa swap a 8 anos, a data de 01.07.2009 publicada pela
Bloomberg, que se situou nos 3,40%, acrescida de um spread de 1,6%, ou
seja uma taxa de 5% ao ano. Tal como no caso anterior, 0S juros eram
calculados de forma didria e numa base de 360 dias/ano e 0 seu pagamento
devido mensalmente (Documento 4,5)

15)Na data de 25.10.2007 a A... contraiu, junto do O... AG, um banco
internacional que atua nos sectores de imoveis comerciais e das financas
publicas, um crédito no montante de 35,8 milhdes de euros por um prazo de
10 ano, com vencimento em outubro de 2017, tendo sido acordado o
pagamento de uma taxa de juro correspondente a Euro swap rate a sete anos
acrescida de um spread de 50 pontos base (0,5%). No ano de 2013 o
empréstimo venceu juros a taxa de 5,078%. Os juros séo calculados de forma
diaria e numa base de 360 dias/ano, com pagamento devido trimestralmente
(Documento 4,5)

16) Numa ldogica de garantias cruzadas, foi apresentada como garantia real um
imovel ja detido por uma empresa do grupo, a L..— mais concretamente a
ampliacdo da cessdo de créditos com escopo de garantia emergentes de
contratos de utilizagdo relativos aos Iméveis B..., constituida por carta de
29.06.2001 e ampliada em 19.10.2007.

17) Das trés entidades concedentes do empréstimo, a M... e a E... dependem em
100% do fundo I... e da sociedade gestora G... (G...) e 0 banco O... também
pertence ao grupo da P..., tal como a Q...; (Documento 4, 5)

18) A L... havia contraido um empréstimo no montante de 135.175.000.00 € para
a construcao/aquisi¢do do imdvel do B... . (Documento 4, 5)

19)A A.. é a responsavel direta pela administragdo quotidiana do B...,
desenvolvendo a promocdo e comercializacdo das lojas e a promocao
estrategica do centro comercial, cabendo-lhe angariacdo e celebracdo de

“contratos de utilizacdo de loja” com os clientes, geralmente marcas que
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possuem cadeias de lojas nacionais e internacionais, mas também utilizadores
individuais. A A... fatura e recebe as rendas dos clientes — incluindo um valor
fixo, um valor variavel e uma comparticipacdo de encargos e despesas de
funcionamento — e em seguida paga a L... as rendas pela utilizacdo do imdvel
do B...; (Documento 4,5)

20) A partir do ano de 2007 a A... suporta elevados encargos financeiros,
registados nas suas demonstracGes financeiras na rubrica de juros suportados,
resultantes do financiamento contraido para a compra de (cerca de) 70% da
participagdo no capital social da L..., verificando-se que os seus resultados
fiscais passaram dum lucro tributavel bastante significativo em 2007, ano em
que os encargos financeiros foram referentes apenas a cerca de 2 meses, para
uma situacdo de prejuizo fiscal, em virtude do peso financeiro dos juros,
situacdo atenuada em 2013, com a diminui¢do ocorrida na taxa de juro
relativo ao empréstimo contraido a E...; (Documento 4.5)

21) Em 31.12.2013 a A... detinha uma participacao de 70% na L..., adquirida em
31.10.2007, sendo esta uma sociedade de simples administracdo de bens
abrangida pelo regime da transparéncia fiscal, nos termos do artigo 6.° do
CIRC, e imputando aos seus socios a matéria coletavel que apura anualmente,
ou seja, 70% da sua matéria tributdvel é imputada a A... e 30% a K... .
(Documento 4,5)

22) Durante o exercicio de 2013 a renda mensal para as 35 fragBes autbnomas
arrendadas no B... foi de 830.000,00€, enquanto que para o R... a renda foi de
40.000,00€. Nesse ano, a conta de gastos “626111 — Rendas B...” registava o
montante de 9.960.000,00€, de rendas do B..., ¢ na conta “626112 —
Rendas...” o montante de 480.000,00€, relativos as rendas do R... . Nesse ano,
o valor das rendas pago pela A... a L..., pelo arrendamento do B..., totalizou
assim o montante de 10.440.000,00€. (Documento 4,5)

23) No exercicio 2013 os juros suportados pela A... com os empréstimos de
financiamento a aquisicdo da participacdo no capital na L..., situaram-se no
valor de 4.496.936,21€, referindo o Relatorio de Gestdo que esses gastos,

essencialmente relativos aos juros dos empréstimos bancarios com as
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empresas do grupo, e as perdas de imparidade no montante de 8.298.133,41€,
referentes a participacdo na L..., contribuiram significativamente para o total
dos gastos no exercicio e consequentemente para o prejuizo da A... incorrido
no exercicio, verificando-se que 0 mesmo absorveu a matéria coletavel que
Ihe era imputada pela L... no ambito do regime da transparéncia fiscal.
(Documento 4,5)

24) Tendo sido feita analise prévia aos elementos disponiveis no sistema
informéatico da AT e tendo sido detetadas situacbes de risco, foi aberta acdo
inspetiva externa de ambito parcial, para o exercicio de 2013, ordem de
servico OI12017..., visando a A... . Foram entdo propostas corre¢fes no
montante de €4.639.205,24, correspondentes aos encargos financeiros com os
empréstimos contraidos para a aquisicdo da participacdo financeira.
(Documento 4,5)

25)Uma vez que em resultado das corregdes efetuadas a rubrica de “encargos
financeiros” a mesma passou a assumir valor zero, ndo ha lugar a aplicacao
do disposto no artigo 67.° do CIRC pelo que foi proposta a anulagédo do valor
acrescido no campo 748 do Q07 da modelo 22 de IRC de 2013, no montante
de €1.476.780,60. (Documentos 4,5)

26) Na sequéncia das correcdes efetuadas aos anos anteriores, 0 sujeito passivo
ficou sem qualquer valor a reportar de prejuizos para 0s anos seguintes. Nesta
conformidade, foi desconsiderado no apuramento da matéria coletavel do ano
em analise o montante de €5.187.876,09, relativo & deducdo de prejuizos
fiscais. Ndo tendo a A... exercido o seu direito de audicdo foi determinado
que se procedesse a tramitacdo do documento de correcdo (DC) por forma
adequada a liquidacéo e cobrancga do imposto nele quantificado (Documentos
4,5)

39. Ndo sdo identificados factos ndo provados com relevancia para o desfecho do

caso concreto.

3.3. Do direito

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



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

CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

40. Nos termos do artigo 23.° n.°1 alinea c) do CIRC, na versdo em vigor a data dos
factos?, consideram-se gastos os que comprovadamente sejam indispensaveis para a
realizacéo dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutencédo da fonte produtora,
nomeadamente de natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na
exploracdo. Trata-se de uma redacdo especialmente exigente, na medida em que a
dedutibilidade dos gastos pressupde a comprovada indispensabilidade dos mesmos, sendo
claramente distinta da simples exigéncia da normalidade e necessidade dos gastos para a
operacdo da empresa®. Na verdade, a redacio mencionada é diferente da constante na atual
versdo do artigo n.° 23 n.° 1 do CIRC em que se diz que para a determinacdo do lucro
tributavel, sdo dedutiveis todos os gastos e perdas incorridos ou suportados pelo sujeito
passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC.

41. A despeito da referéncia a comprovada indispensabilidade dos gastos constante da
versdo do artigo 23° n.° 1 do CIRC relevante in casu, a mesma tem sido entendida pela
jurisprudéncia nacional, incluindo a jurisprudéncia do CAAD, como remetendo para
padrdes objetivos de adequacdo e normalidade empresarial, sublinhando-se que a
administracdo fiscal ndo deve substituir-se a administracdo das empresas na tomada de
decisbes de natureza empresarial. Os administradores tém uma latitude razoavel na gestdo
das empresas, podendo suceder que incorram em gastos dedutiveis que se venham a
mostrar manifestamente desadequados e indteis a realizacdo dos rendimentos sujeitos a
imposto ou a manutencdo da fonte produtora. Inversamente, a mera possibilidade de certos
gastos acabarem por gerar rendimentos no futuro e se manifestarem adequados a realizagdo
de objetivos empresariais ndo determina s6 por si que 0s mesmos possam enquadrar-se no

conceito de gastos fiscais.

2 Corresponde ao artigo 23.°, na redacdo do CIRC em vigor previamente a producéo de efeitos do Decreto-
Lei n.° 159/2009, de 13/07, que republicou aquele Cddigo.

3 No direito norte-americano, por exemplo, consideram-se dedutiveis as despensas ordinarias e necessarias
(ordinary and necessary expenses), afirmando-se que, para a serem dedutiveis, as despesas nao tém que ser
indispensaveis, bastando que sejam comumente realizadas e geralmente aceites de acordo com os standards
do setor e que sejam Uteis e apropriadas.
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42. Em todo o caso, a referéncia a indispensabilidade dos gastos aponta objetivamente
para uma relacdo mais estreita entre os encargos financeiros suportados pelo sujeito
passivo e a realizacdo dos rendimentos ou ganhos sujeitos a imposto. Isso significa,
evidentemente, e mesmo no quadro da atual redacdo do artigo 23.° n. °1 do CIRC, que a
administracdo tributaria ndo tem que aceitar como dedutiveis todos e quaisquer encargos

suportados pelas empresas.

43. Assim &, desde logo, porque, nos termos do artigo 103° n.° 1 da Constituigdo, “[0]
sistema fiscal visa a satisfacéo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades
publicas e uma reparti¢do justa dos rendimentos e da riqueza.” Por sua vez, o artigo 104°
n. 2 da CRP dispde que “[a] tributacdo das empresas incide fundamentalmente sobre o
seu rendimento real”, enunciado que, entre outras coisas, remete para o apuramento dos
lucros e rendimentos tributdveis com base em critérios substanciais de realidade
econdmica, ndo contaminados por montagens ou artificios juridico-formais ou
contabilisticos ndo genuinos. Daqui resulta que, embora o objetivo da contabilidade
empresarial seja 0 de providenciar informacao Gtil a gestdo, aos socios, aos credores e a
outros interessados, o principal objetivo do sistema fiscal consiste na coleta equitativa de
recursos para a realizacdo das fungdes politicas e sociais do Estado, cabendo a AT a
importante funcdo de proteger o erario publico e, concomitantemente, prevenir a erosdo da

base tributavel®.

44, Além disso, hd muito que as instituicBes internacionais que se debrucam sobre a
fiscalidade internacional, como o G20, a OCDE ou a Uni&o Europeia, tém vindo a alertar
para a necessidade de os operadores juridico-tributarios estarem atentos a certas operacoes
especialmente aptas a operar a transferéncia de lucros e a erosdo da base tributaria dos
Estados, criando graves distor¢cbes de natureza econOmica e social a nivel nacional e
internacional ou no mercado interno da Unido Europeia, com o prejuizo de alguns Estados
e dos respetivos contribuintes, aplicando normas anti-elisdo (v.g. clausulas gerais
antiabuso; limites a deducdo de juros) ou interpretando as normas especificas existentes em

conformidade com os objetivos anti-elisdo fiscal, ou seja, atribuindo mais importancia a

4 Neste sentido se pronunciou o Supremo Tribunal norte-americano, no caso Thor Power Tool C. v. Comm.
489 U.S. 552 (1979)
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substancia econdmica das operacfes do que a forma juridica que Ihes serve de cobertura.
Estas consideracfes levam a que se deva analisar a operacdo em causa a luz dos objetivos

internacionais, europeus e constitucionais de protecdo da base tributaria dos Estados.

45. Os trés empréstimos em analise foram contraidos por uma entidade do grupo (i.e.
A..) junto de entidades do mesmo grupo para adquirir 70% do capital social de outra
sociedade do grupo (i.e. L...) a sociedade D... (antiga C...), também integrando o grupo.
Trata-se, comprovadamente, de empréstimos intragrupo, a saber, entre entidades
relacionadas e para financiar transacGes entre sociedades relacionadas, ja que as sociedades
incluidas na operacédo séo detidas a 100% indiretamente pelo mesmo, tendo as decisdes de
financiamento sido tomadas dentro de uma estratégia de grupo®. Esta forma de

financiamento integra a taxonomia das estratégias tipicas de planeamento fiscal agressivo.

46. Embora os fundos de investimento sejam autdnomos, verifica-se que as decisdes de
investimento a eles respeitantes foram tomadas, no caso em apreco, por sociedades
gestoras pertencentes a0 mesmo grupo, encabecado pela G... uma empresa gestora comum,
configurando uma “estrutura chapéu” destinada a gerir conjuntos diferentes de ativos e

passivos, no interesse dos seus comproprietarios, na dependéncia da Q... .

47. Pelo menos quatro das sociedades do grupo direta ou indiretamente envolvidas na
operacdo encontram-se no Luxemburgo, um Estado de mais baixa tributacdo e o devedor
num Estado de mais elevada tributacdo. Esta interposicdo do Luxemburgo entre a
Alemanha e Portugal s6 por si faz soar os alarmes anti-elisdo, somo € sobejamente

referenciado na doutrina especializada®. Recorde-se que & data a que se referem os factos

5 Cfr. Estudo de pregos de transferéncia. Exercicio fiscal de 2011, junto como Anexo 1 ao RIT.

® Uma montagem idéntica a que se encontra em discussdo — envolvendo a intermediacdo de sociedades
subsidiarias residentes no Luxemburgo e deducdo de juros excessivos - é descrita e criticada, a luz dos
objetivos do BEPS da OCDE, por Richard L. Doernberg, International Taxation, in a Nutshell, 10? ed., St.
Paul, MN, 2016, 167 ss.; sobre este tipo de montagens veja-se, designadamente, Omri Marian “The Other
Eighty Percent: Private Investment Funds, International Tax Avoidance, and Tax-Exempt Investors”,
Brigham Young University Law Review, 2016, 1715 ss., 1726 ss. e 1734 ss, salientando que a partir do
Luxemburgo as empresas multinacionais tm conseguido reduzir as suas responsabilidades fiscais noutras
jurisdi¢des. Segundo o autor, “o Luxemburgo inseriu-se como uma “jurisdicdo conduta” entre as jurisdigdes
da fonte e da residéncia. Em vez de financiar diretamente um investimento estrangeiro, um investidor
financiaria 0 investimento através do Luxemburgo.” Ao mesmo tempo que explica as montagens
habitualmente adotadas, o autor sublinha que o principal resultado das praticas vigentes no Luxemburgo foi o
de gerar oportunidades de planeamento fiscal que ndo estariam disponiveis se o investidor tivesse financiado
diretamente o investimento, ndo deixando de salientar que “ao contrario dos dividendos, os pagamentos de

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

28.


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

CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

do procedimento inspetivo (2013), o capital da sociedade A... era detido em 100% pela

empresa E... .

48. Deve considerar-se, além disso, que o objeto social da A... consistia na “compra e
venda do imdvel do centro comercial designado como B..., bem como o arrendamento,
exploracdo e gestdo do B..., bem como quaisquer outros atos ou transacfes diretamente
relacionadas com a supra mencionada atividade”. Ora, dificilmente se podera discernir
qualquer a ligacéo da aquisicdo de 70% do capital da L... com o seu objeto social da A... .
Com efeito, esta ndo tem como atividade estatutaria a compra e venda de participagdes

sociais.

49. Importa salientar, igualmente, que a realidade econdémica e empresarial
fundamental de exploracdo do centro comercial ndo € substancialmente alterada com as
operages em causa’. A gestdo do B... continua a realizar-se do mesmo modo. A A...
continuou a pagar a L... uma renda pela exploracéo B..., consistindo a atividade exclusiva
da L... a cedéncia deste espaco, que constitui o seu Unico patrimonio. Por outras palavras, a
L... continuou a ter como Unica atividade o arrendamento, a sociedade adquirente, de um
imével de que é proprietéria, ficando a A... a pagar renda de um imével de que (embora
por via indireta) é proprietaria em 70%. Ou seja, a situacdo do arrendamento néo se alterou
por via da aquisicdo, nem seria previsivel que tal viesse a acontecer, visto que as operacoes
entre ambas as sociedades ja eram vinculadas e decididas no seio do Grupo. N&o foram,
portanto, produzidos efeitos econdmicos com estas transacgdes.

50. N&o se compreende, pois, a necessidade e racionalidade econémica da operagcdo em
causa — para além dos ganhos fiscais que manifestamente acarreta — do ponto de vista da
atividade estatutaria da A... e do seu proprio e exclusivo interesse empresarial. As
operacdes de obtencdo de financiamento no seio do grupo ndo produziram qualquer efeito

significativo na posicdo econdmica das sociedades intervenientes®. Na realidade, ndo se

juros sdo geralmente dedutiveis” e, portanto, “eliminariam grande parte do lucro tributavel na jurisdi¢do da
fonte”.

" Cfr., Acorddo do CAAD, n° 690/2016, de 02-02-2018.

8 Cfr., sobre as implicag@es desta realidade, Joshua D. Blank, Nancy Staudt, “Corporate Shams”, 87, New
York University Law Review, 2012, 1641 ss.

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

29.


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

CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

deteta, no plano factual, uma operacdo objetivamente portadora de realidade econdmica,

mas sim e acima de tudo uma montagem com um proposito principal de natureza fiscal.

51. A interpretacdo das normas fiscais e a sua aplicacao as transagcdes em presenca nao
pode deixar de considerar a total improducdo de efeitos econdmicos. Assim é, na medida
em que de acordo com a doutrina da substancia econémica da transacdo, os tribunais
devem respeitar o tratamento fiscal de uma transacao reclamado por uma sociedade a) se a
mesma possuir um proposito empresarial ndo fiscal para realizar a transacdo e b) se a

transacéo tiver melhorado significativamente a posicdo econdmica da sociedade®.

52. Estas consideracOes adquirem especial relevancia, visibilidade e comprovacao
guando se tem em conta, na analise das operacfes em presenca, as taxas de juro praticadas.
Estas afiguram-se muito elevadas em relacdo ao risco de incumprimento, o qual, atendendo
as relacOes especiais entre as sociedades em presenca seria zero ou muito préximo do zero.
Como pode ver-se no probatorio, no crédito contraido junto da E..., detentora em 100% da
A..., no valor de cerca de 96,8 milhGes de euros, havia sido estabelecida uma taxa de juro
anual fixa de 7,25% com um prazo de 10 anos e vencimento em 31.10.2017, sendo que em
2013 foi acordada uma reducéo de taxa de juro para 0,5% ao ano, com efeitos a partir de
01.01.2013 e até o acordo atingir a sua maturidade.

53. No crédito obtido junto do M... Unipessoal (detido a 100% pela K...), no montante
de 42,6 milhdes de euros, por um prazo de 10 anos, verificou-se, como se da conta no
probatdrio, que a partir do 2° semestre de 2009 a taxa andaria em torno de 5% ao ano. Tal
como no caso anterior, 0s juros eram calculados de forma diaria e numa base de 360
dias/ano e o seu pagamento devido mensalmente. Relativamente ao empréstimo de 35,8
milhGes de euros contraido junto do O... AG, por um prazo de 10 ano, foi acordada uma
taxa de juro correspondente a Euro swap rate a sete anos acrescida de um spread de 50
pontos base. No ano de 2013 o empréstimo venceu juros a taxa de 5,078%. Os juros sao
calculados de forma diaria e numa base de 360 dias/ano, com pagamento devido

trimestralmente.

® Cfr. Blank, Staudt, Corporate Shams. .. cit.,
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54. No exercicio 2013 os juros suportados pela A... com 0s empréstimos de
financiamento a aquisicdo da participacdo no capital na L..., situaram-se no valor de
4.496.936,21€, referindo o Relatorio de Gestdo que esses gastos, essencialmente relativos
aos juros dos empréstimos bancarios com as empresas do grupo, e as perdas de imparidade
no montante de 8.298.133,41€, referentes a participagdo na L..., contribuiram
significativamente para o total dos gastos no exercicio e consequentemente para o prejuizo
da A... incorrido no exercicio, verificando-se que o mesmo absorveu a matéria coletavel

que Ihe era imputada pela L... no &mbito do regime da transparéncia fiscal.

55. Observa-se, pois, que por suportar elevados encargos com os créditos contraidos, a
A... passou a uma situacdo econdémica delicada, conforme o demonstram 0s prejuizos
acumulados, os capitais proprios negativos e a falta de liquidez, falta de liquidez essa
traduzida na impossibilidade de pagamento da totalidade dos juros devidos no exercicio em

analise.

56. Trata-se de uma situacdo manifesta de juros excessivos, com forte impacto no lucro
tributavel, a que a autoridade tributaria dificilmente poderia dar cobertura juridica. Importa
salientar, a este proposito, que nem se pode falar de um nivelamento entre montante do
financiamento concedido e as garantias prestadas, como tentativa de justificacdo
econdmica da transacdo, na medida em que sO relativamente ao terceiro empréstimo foi
apresentada como garantia real um imdvel ja detido por uma empresa do grupo, a L...,
como € concretizado no probatério —mais concretamente a ampliacdo da cessdo de créditos
com escopo de garantia emergentes de Contratos de Utilizacdo relativos aos Imdveis B...,
constituida por carta de 29.06.2001 e ampliada em 19.10.2007 — diferentemente do que
sucedeu no caso dos empréstimos nos montantes de €96.844.069,52, obtido junto da socia
unica E..., e €42.663.800,00 contraido justo da M..., em que ndo foram prestadas garantias
especiais. Quer dizer, a vantagem fiscal obtida com o empolamento dos juros devidos na
sequéncia das operacOes de crédito realizadas sempre seria manifestamente

desproporcional relativamente a relacdo entre financiamento e garantias.

57. Verifica-se uma duplicagéo de encargos e dedugOes dentro do grupo favorecido

pela transparéncia fiscal da L..., tendo em conta que esta havia contraido um empréstimo
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no montante de 135.175.000.00 € para a construcdo/aquisicdo do imével do B... . Daqui
resulta um manifesto empolamento dos juros devidos e potencialmente dedutiveis, com a
consequente reducdo do lucro tributavel. Tanto mais quanto é certo que a L... € fiscalmente
transparente e que sdo imputados a A... 70% da respetiva matéria coletavel, tudo em
beneficio das demais sociedades do grupo, designadamente das sociedades domiciliadas no
Luxemburgo, que auferem por via da percecdo de juros o que, em atencdo ao status socii,

seria suposto auferirem por via de dividendos resultantes do lucro objetivo conseguido™®.

58. A andlise dos factos relevantes permite concluir que nem o contribuinte nem a
posicdo financeira dos credores do grupo conhecerem qualquer alteracdo econdmica
significativa, nem nenhuma outra consequéncia econdmica resultou ou era razoavel esperar
que resultasse para além do aumento adicional dos juros a pagar nos empréstimos intra-
grupo, certamente com vista a aumentar as deducgdes!!. Mesmo que haja um proposito
comercial na operacdo — 0 que ndo é certo diante da permanéncia da realidade econémica
subjacente — o objetivo de reduzir a exposicao fiscal, com a consequente reducdo da base

tributéria, afigura-se manifestamente preponderante (principal purpose test).

59. Deve entender-se, em face do exposto, que ndo se considera preenchido o critério
da indispensabilidade dos gastos do artigo 23° do IRC, a luz de critérios objetivos de
normalidade empresarial e racionalidade econémica e do escopo societério. Estamos
claramente diante de uma modalidade de interest stripping!?, por sinal uma das formas
tipicas de transferéncia de lucros e erosdo da base tributaria. Os juros excessivos gerados e
pagos no quadro das operacdes de financiamento analisadas devem ser considerados juros
desqualificados (“disqualified interest”)*3. Tanto mais, quanto € certo que as normas sobre
custos dedutiveis devem ser interpretadas e aplicadas em conformidade com os objetivos

10 Cfr., Acordao do CAAD, n° 690/2016, de 02-02-2018, § 23 ss.

1L Cfr., sobre este tipo de operagdes, Orly Sulami, “Tax Abuse - Lessons from Abroad”, 65 SMU Law
Review, 2012, 551 ss.

12 Doernberg, International Taxation..., op. cit., 100 ss.

13 Doernberg, International Taxation, op. cit., 100 ss.
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anti-elisdo que presidem a todo o ordenamento juridico nacional, europeu e internacional,

devendo ser utilizadas para prevenir a erosdo da base tributavel*.

60. Uma montagem de operagdes de crédito dentro de um grupo para financiar uma
aquisicdo de participagdes sociais ja pertencentes ao grupo dificilmente podera ser vista
como uma atividade econdémica como tal digna de consideracdo pelo direito fiscal. Os
conceitos juridico-fiscais devem ser sempre entendidos por referéncia a efeitos econémicos
reais, a menos que a lei remeta exclusivamente para a forma juridica . Na interpretacéo e
aplicacdo do direito fiscal deve aplicar-se o principio da primazia a substancia sobre a

forma.

61. A AT incumbe a importante funcio de interesse publico de proteger a base
tributaria do Estado e evitar a transferéncia de lucros. Semelhante funcdo nao pode ser
entendida como obrigando a uma postura absolutamente estatica e rigida — como
sedimentagdo de um qualquer “consenso tecnocratico” (Cass R. Sunstein). Diferentemente,
a AT deve procurar alcangar, em sede de interpretagdo e aplicacdo das normas fiscais, um
equilibrio razodvel, justo e devidamente fundamentado entre o principio da seguranga
juridica e da protecdo da confianca, por um lado, e, por outro, as exigéncias constitucionais
e europeias de responsividade administrativo-tributaria diante da atualizacdo e do
aprofundamento da compreensdo e do conhecimento acerca dos problemas tributarios,
numa escala global, por forga dos mais recentes desenvolvimentos teoréticos, valorativos e
principiais que, particularmente na Gltima década, tém vindo a ocorrer na problematica da

elisdo fiscal®.

| V. DECISAO

14 Neste sentido, OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Limiting Base Erosion Involving
Interest Deductions and Other Financial Payments, Action 4 - 2016 Update, Inclusive Framework on
BEPS, p. 19 ss. e 75 ss. DOI:https://dx.doi.org/10.1787/9789264268333-en

15 Neste sentido, William B. Barker, “The Disconnect Between Tax Concepts and the World of Fact: State
Law as the Gatekeeper”, 57 Washburn Law Journal, 2018, 129 ss. , sustentando que “tax concepts should
always be understood in terms of real economic effects unless the statute indicates exclusive reliance on legal
form”.

16 Cfr., neste mesmo registo, Cass R. Sunstein, Adrian Vermeule, “The Morality of Administrative Law”,
131 Harvard Law Review, 2018, 1924 ss., 1954, observando que: “If we emphasize agency expertise, a
preference for consistency might seem to make sense, if it suggests an enduring technocratic consensus. But
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Em face do exposto, o presente Tribunal Arbitral:

1)

2)

3)

4)

5)

Acorda que os financiamentos contraidos pela Requerente (A...) em ordem a
aquisicdo da participacdo social de €6.995.000 no capital social da L... (L...),
como resultado de uma decisdo estratégica do Grupo, ndo foram contraidos no
seu especifico interesse empresarial, ndo se verificando uma relagdo causal, de
substancia econémica, com a prossecucao da sua atividade empresarial, ndo se
encontrando o requisito da indispensabilidade dos gastos a que se refere o pelo

artigo 23.° do CIRC para a dedutibilidade dos encargos financeiros.

Acorda que os encargos financeiros suportados pela Requerente (A...) no ano de
2013 no montante de 4.639.205,24 €, com 0s empréstimos contratados junto de
entidades do Grupo para aquisi¢do de uma parte social no capital social da L...,
ndo mostram ser, nos termos do artigo 23.° do Cddigo do IRC, gastos
comprovadamente indispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos
sujeitos a imposto ou para a manutencao da fonte produtora da Requerente, sendo
fundada a correcdo a matéria coletdvel de IRC de 2013 resultante da
desqualificacdo dos juros suportados para efeitos de apuramento do lucro

tributavel.

Julga improcedente o pedido de pronuncia arbitral, mantendo-se a liquidacdo
com o n° 2017..., a liquidacdo de juros compensatorios n® 2017... e a respetiva
demostracdo de acerto de contas n° 2017..., nos termos da qual foi apurado
Imposto a pagar no valor de €2.001.603,86 (dois milhdes, mil, seiscentos e trés
euros e oitenta e seis céntimos), por ndo padecerem dos vicios de violagdo de lei

que lhes sdo imputados nos autos.

Julga improcedente o pedido de reembolso da quantia paga e de juros

indemnizatorios.

Condena a Requerente nas custas processuais.

that preference might also turn out to be senseless, if it makes it harder for experts to update the agency's
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V. VALOR DO PROCESSO

Nos termos do disposto no art. 97.°-A, n.° 1, alinea a) do CPPT, aplicavel ex vi art.
29.%,n.° 1, alinea a), do RJAT e art. 3.2, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria (RCPAT), o valor do processo é fixado em €2.001.603,86 (dois

milhGes, mil, seiscentos e trés euros e oitenta e seis céntimos).
VI. CUSTAS

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €26.316,00 (vinte e seis mil trezentos e
dezasseis euros) , nos termos da Tabela | do Regulamento das Custas dos Processos de
Arbitragem Tributaria, bem como do n.° 2 do art. 12.° e do n.°4 do art. 22.°, ambos do
RJAT, bem como do n.° 4 do art. 4.°, do citado Regulamento, a suportar pela Demandante

conforme ja anteriormente decidido, por ser a parte vencida.
Lisboa, 11 de janeiro de 2019.

O Tribunal Arbitral Coletivo,

Juiz Jose Pocas Falcao
(Arbitro-Presidente),

position in the face of new knowledge and changing circumstances.”
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Professor Doutor Jonatas Machado

(Arbitro-vogal)

Dr. José Ramos Alexandre

(Arbitro-vogal)
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