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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 54/2018-T

Tema: IRC — Dedutibilidade de custos — Transferéncia de encargos.

DECISAO ARBITRAL

Acordam em tribunal arbitral

| — Relatorio

1. A...,, S.A., pessoa colectiva numero ..., com sede na Rua ..., Lugar de ..., ...-... ...,
vem requerer a constitui¢do de tribunal arbitral, ao abrigo do disposto nos artigos 2.°, n.° 1,
alinea a), e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, para apreciar a legalidade
dos actos tributéarios de liquidacdo adicional de IRC n.° 2017..., relativa ao periodo de
tributacdo de 2014, que originou a demonstracdo de acerto de contas n.° 2017..., no valor

de € 1.405.215,82, requerendo ainda a condenagdo no pagamento de juros indemnizatdrios.

Fundamenta o pedido nos seguintes termos.

A Requerente ¢ uma sociedade anénima que tem como objecto principal o
comeércio por grosso de vestuario e acessorios, comércio de confec¢des e de pronto-a-vestir
e detém uma estrutura de distribuicdo constituida por uma rede de estabelecimentos

comerciais num total de 824 estabelecimentos com presenca em 60 paises.

O Grupo no qual a Requerente se insere, denominado Grupo B..., é encabecado pela
sociedade C..., S.A. a qual é detida pela sociedade D..., S.A., entidade sediada e residente
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para efeitos fiscais no Luxemburgo, e opera no mercado através de lojas proprias e

contratos de franchising.

Tendo decidido adoptar uma estratégia de expansdo internacional, o Grupo
constatou a necessidade de se posicionar no mercado através de subsidiarias da sociedade-
mée do Grupo, a C..., e, em especial, através da E... SL, em Espanha, da F... SARL, em
Franca, da G..., na Poldnia, da H... GmbH, na Alemanha, e da I... SRL, em Italia, com as
quais a Requerente estabeleceu um modelo de relacionamento comercial, cujos termos e

condigdes constam do Supply and Prime Retailing Agreement.

O Retailing Agreement vem estabelecer uma relacdo de parceria entre a Requerente
e as essas entidades, que exercem no mercado a funcao de distribuidoras dos produtos B...,
actuando nos locais que forem indicados pela Requerente e sob a sua orientacéo

estratégica, assumindo tais entidades a natureza de distribuidor de risco limitado.

A logica subjacente ao Retailing Agreement pressupe um modelo de
relacionamento intragrupo no dmbito do qual as irmds da Requerente sdo remuneradas
tendo em consideracdo a atividade que desenvolvem e os riscos que assumem, através de
uma margem target ao nivel operacional, sendo que a Requerente assume 0s ganhos ou

perdas decorrentes do negocio, apds descontada a remuneracdo entregue as subsidiarias.

O Retailing Agreement actua como elemento catalisador da publicidade da B..., o
que é comprovado pelo aumento do nimero de lojas, entre 2013 e 2015 (de 471 para 671),
e um crescimento do volume de negdcios superior a 25% ao ano, além de se traduzir em
efeitos indirectos relacionados com o aumento da dimensdo da Requerente e o consequente
incremento da sua capacidade negocial junto dos seus principais fornecedores, com

vantagens nos pregos de compra dos produtos que comercializa e na sua margem bruta.

As Prime Retailers actuam, assim, como distribuidoras exclusivas dos produtos B...

nos mercados onde se localizam, mas ndo tém o poder de fixar os precos de venda ao
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publico dos seus produtos, assim como ndo influem na politica de descontos ou de saldos,

mas tém o direito de ser compensadas das funcdes exercidas e do investimento suportado.

Por essa razo, os produtos B... sdo vendidos exclusivamente pela A... e facturados
nos termos normais, mas fica acordado que a referida compensacgéo se opera mediante uma
garantia de margem operacional fixada a data em 3% a atribuir ao Prime Retailer (artigo

5., n.° 5, do Retailing Agreement).

Assim, na eventualidade da margem bruta de revenda de uma das Prime Retailers
conduzir a um EBIT (Earnings Before Interest and Taxes) superior a 3%, a A... emitira
notas de débito em correccdo do preco de venda anteriormente acordado, com vista a
reposi¢cdo da margem operacional target; e, em sentido inverso, sempre que o EBIT de uma
das Prime Retailers seja inferior a 3%, a A... emitira notas de crédito de correccdo ao prego

de venda que conduzirdo a margem de 3%.

Uma vez que essa margem operacional s6 pode ser mensurada aquando do
apuramento dos resultados, o débito ou o crédito dai resultante para o Prime Retailer s6
podera traduzir-se em fluxos financeiros concretos no final do exercicio, sendo esses

fluxos que estdo em causa neste processo.

No ambito do processo inspectivo destinado a analisar as relagdes da Requerente
com entidades relacionadas noutros Estados Membros da Unido Europeia, foi proposta
uma correc¢do a matéria tributavel no valor de € 4.742.715,00, baseada, em exclusivo, na
desconsideracdo fiscal de gastos incorridos no ambito do Retailing Agreement, que a
Autoridade Tributaria (AT) entendeu ndo serem dedutiveis nos termos do artigo 23.° do
Caodigo do IRC.

Em tracos gerais, a AT defende que o valor creditado pela B&R ao abrigo do
acordo implicou, por via de regra, imposto pago a mais nas jurisdigdes onde se encontram
as outras entidades do Grupo e imposto pago a menos em Portugal, implicando uma

alegada poupanca de imposto global na ordem dos 806 mil euro.
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Ora, o elemento nuclear da nocdo de gasto fiscalmente dedutivel é o da relagédo
causal com o interesse da empresa e a prossecucdo das respectivas actividades, outrora
reconduzida ao conceito da indispensabilidade dos encargos para a obtengdo dos proveitos
ou para a manutencgéo da fonte produtora.

Pelo que sera sempre inaceitavel qualquer clausula geral que permita a
Administracdo Tributéaria julgar e sindicar a oportunidade e dedutibilidade das decisbes
empresariais que se traduzam num decaimento econémico para a empresa, apenas sendo
possivel eliminar os gastos que nao apresentam, de todo, uma afinidade com a actividade
da sociedade, como, por exemplo, 0s encargos com despesas privadas dos socios, gestores

ou administradores, ou com terceiros, estranhos a empresa.

No caso, mostra-se verificada a conexao entre os encargos suportados e a realizacéo
de ganhos sujeitos a imposto, sendo inequivoca a relacdo causal estabelecida entre o
interesse societario e a actividade prosseguida, ndo podendo sequer ser invocado o
insuficiente suporte formal dos gastos.

Os efeitos econdémicos do Retailing Agreement apenas poderiam, quando muito, ter
originado um escrutinio inspectivo em matéria de precos de transferéncia e a AT ao dizer
que “através destes acordos o grupo implementou para si uma espécie de regime especial
de tributacdo”, que implicou a “transferéncia de resultados de Portugal para outros paises”,
deixa implicito que os gastos suportados no contexto do Retailing Agreement poderiam ser

desconsiderados para efeitos fiscais por o terem sido entre sociedades em relacdo de grupo.

No entanto, a Administragdo Tributaria ndo efectua nenhuma demonstragéo de que

ndo foram observados os principios dos precos de transferéncia.

Requer, a final, a anulacéo do acto tributario em causa por erro nos pressupostos de

direito na aplicacdo do artigo 23° do CIRC, e, caso se entenda que a correc¢do teve por
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base o disposto no artigo 63° do Cddigo de IRC, por falta da fundamentagdo e por

manifesta auséncia de violacdo do principio da plena concorréncia.

Na sua resposta, a Administracdo Tributéria sustenta que a remuneragdo atribuida
as subsidiarias correspondendo a uma margem operacional de 3% do seu volume de
vendas, nos termos do acordo designado como Retailing Agreement, de forma a garantir-
Ihes uma determinada rentabilidade operacional, corresponde a uma assunc¢do de encargos
pertencentes a essas empresas, 0 que acaba por resultar num financiamento a fundo perdido
e que, no que respeita ao exercicio de 2014, teve um impacto negativo nos resultados
econdmicos da Requerente de €4.742.715,00.

Os gastos incorridos ndo implicaram, de forma directa, a obtencdo de maiores
rendimentos para o sujeito passivo nem se demonstra que, de forma indireta, tenha tido um
impacto na situacdo comercial da Requerente, gerando, isso sim, uma reducdo do
rendimento coletdvel da A... e a consequente dispersdo por outros paises da Unido

Europeia.

Concluindo que o apuramento do resultado fiscal de cada empresa ndo podera ser
afectado por encargos que respeitem a outras entidades, pelo que ainda que se possa
compreender que 0 negdcio possa ter interesse no cobmputo econdémico do grupo como um
todo, os encargos assumidos ndo podem ser dedutiveis em termos fiscais pela empresa

portuguesa, nos termos do artigo 23.° do CIRC.

2. No seguimento do processo foi realizada a reunido a que se refere o artigo 18.°

do RJAT na qual foi produzida a prova testemunhal indicada pelas partes.
Em alegacOes pelo prazo sucessivo as partes pronunciaram-se sobre os resultados

probatdrios resultantes dos elementos do processo e da prova testemunhal produzida e, no

mais, mantiveram as suas anteriores posicoes.
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3. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD

e notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira nos termos regulamentares.

Nos termos do disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 6.° do RJAT, na redacgdo
introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, os &rbitros foram
designados pelas partes, e 0 arbitro presidente foi designado pelo Conselho Deontolégico.

O tribunal arbitral coletivo ficou, nesses termos, constituidos pelos ora signatarios,

que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

As partes foram oportunamente notificadas dessa designacdo, nao tendo
manifestado vontade de a recusar, nos termos conjugados do artigo 11.°, n% 4 e 5, do

RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cadigo Deontoldgico.

Assim, em conformidade com o preceituado no n.° 7 do artigo 11.° do RJAT, na
redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o tribunal

arbitral coletivo foi constituido em 7 de maio de 2018.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e € materialmente competente, a
face do preceituado nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 30.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de janeiro.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
representadas (artigos 4.° e 10.%, n.° 2, do mesmo diploma e 1.° da Portaria n.° 112-A/2011,

de 22 de marco).

O processo ndo enferma de nulidades, tendo sido invocada a excegdo do caso

julgado.

Cabe apreciar e decidir.

Il -Fundamentacao

Matéria de facto
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4. Os factos relevantes para a deciséo da causa que poderao ser tidos como assentes

s80 0s seguintes:

A)

B)

C)

D)

E)

F)

G)

H)

A Requerente foi objecto de um procedimento inspectivo, credenciado pela
Ordem de servigco n.° Ol 2016..., destinado a analisar as relagdes com outras
entidades sediadas em Estados Membros da Unido Europeia;

A Requerente é uma sociedade anénima que tem como principal actividade o
comércio por grosso de vestuario e acessorios da marca B..., operando no
mercado nacional e internacional através da exploracdo de uma rede e lojas
proprias e em regime de contratos franchising efectuados com outros
operadores;

A Requerente integra o Grupo B..., encabecado pela sociedade C..., S.A. que é
detida pela sociedade D..., S.A., sediada e residente para efeitos fiscais no
Luxemburgo, e que, em 31 de dezembro de 2014, dispunha um nimero total
528 lojas no mercado interno e internacional;

Visando uma estratégia de expansdo comercial, 0 Grupo optou por posicionar-
se no mercado internacional através de subsidiérias da sociedade mée em vista a
abertura de lojas préprias em locais mais concorrenciais.

O que veio a suceder através da E... SL, em Espanha, da F... SARL, em Franca,
da G..., na Poldnia, da H... GmbH, na Alemanha, e da I... SRL, na Itélia;

A implementacdo de lojas em mercados internacionais particularmente
concorrenciais, como aquelas que sdo mencionadas na alinea anterior, implicam
elevados custos de investimento e de exploracdo, especialmente com despesas
de instalacdo, contratos de arrendamento e de trabalho subordinado;

As empresas subsidiarias actuam como distribuidoras/revendedoras dos
produtos B... sob o controlo e gestdo estratégica da Requerente, designadamente
no que se refere a localizagdo das lojas, as campanhas de promocdo e
actividades de marketing;

A Requerente estabeleceu com as subsidiarias que se instalaram nos paises de
proximidade um modelo de relacionamento comercial mediante o contrato

Supply and Prime Retailing Agreement.
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A remuneracdo da comercializacdo dos produtos B... foi fixada na clausula 5.2
do Supply and Prime Retailing Agreement nos termos seguintes:

1. A remuneracéo da subsidiaria pelas funcbes executadas ao abrigo do presente
acordo, como Prime Retailer, correspondera a diferenca entre os precos de
venda acordados aos seus clientes e os precos de aquisi¢cdo acordados com a
A.., SA.

2. O preco de aquisicao sera calculado de maneira a que cada grupo de produtos
possa produzir margens idénticas e consistentes.

3. Uma lista de precos de aquisicdo assim calculados deverd ser fornecida
periodicamente pela A..., S.A.

4. A margem em cada produto serd revista periodicamente de acordo com a
evolucdo do preco de revenda e a estrutura geral de custos da subsidiaria para
compensar adequadamente a subsidiaria pelas funcdes desempenhadas, os bens
proprios ou arrendados utilizados e 0s riscos suportados no ambito deste
contrato.

5. Considerando os fatores apontado no ponto 4., ambas as partes estimam que
uma adequada remuneracao sera o equivalente a uma margem operacional de
3% do seu volume de vendas.

6. Esta percentagem serd revista de acordo com os fatores enunciados no ponto
4,

No fim do exercicio econémico, a Requerente emite notas de débito em
correcdo do preco anteriormente acordado se o resultado operacional for
superior a 3% ou notas de crédito em correcdo do prego anteriormente acordado
se o resultado operacional for inferior a essa percentagem, com vista a
reposi¢cdo da margem operacional previamente estipulada;

O pagamento dessa margem operacional originou no periodo de 2014 um
prejuizo fiscal nos resultados da Requerente de € 4.742.71500;

A Administragdo Tributaria considerou que o0s encargos suportados pela
Requerentes nesses termos ndo ddo dedutiveis para efeitos fiscais, segundo o
disposto o artigo 23.° do Codigo de IRC, na medida em que ndo se trata de

gastos incorridos para obter ou garantir rendimentos sujeitos a imposto;
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M) Em 31 de dezembro de 2013 o numero total de lojas B... era de 471;

N) Entre 2013 e 2015 abriram 146 novas lojas em todo o mundo, verificando-se
um crescimento global em numero de lojas;

O) Ocorreu também um aumento do volume de negdcios que era de € 40.000.000
em 2010 e passou para € 120.000.000 em 2015;

P) A Requerente foi notificada da nota de liquidacdo adicional de IRC n.° 2017...,
relativa ao periodo de tributacdo de 2014, que originou a demonstracdo de
acerto de contas n.° 2017..., no valor de € 1.405.215,82.

O Tribunal formou a sua convicgdo quanto a factualidade provada com base nos
documentos juntos a peticdo e no processo administrativo junto pela Autoridade Tributaria

com a resposta e a prova testemunhal produzida em audiéncia.
Matéria de direito

5. A questdo que vem colocada é a de saber se a remuneracao atribuida as irmas da
Requerente sediadas em paises estrangeiros, correspondente a 3% do volume de vendas
dos produtos fornecidos pela Requerente, é dedutivel para efeitos fiscais nos termos do
disposto no artigo 23.°, n.° 1, do Cddigo de IRC em funcdo da sua conexdo com a

realizacdo dos ganhos sujeitos a imposto.

O ponto fulcral tem a ver com a prépria caracterizacdo da parceria instituida entre a
Requerente e as subsidiarias e que em tracos gerais se traduz no seguinte.

A Requerente integra o Grupo B..., que, por estratégia de expansdo comercial,
decidiu posicionar-se no mercado internacional através de empresas subsididrias da
sociedade mée mediante a abertura de lojas préoprias em locais de paises de proximidade
que pudessem conferir maior visibilidade a marca. A Requerente estabeleceu um modelo
de relacionamento comercial com essas entidades (Supply and Prime Retailing
Agreement), pelo qual estas actuam em exclusividade como distribuidoras/revendedoras

dos produtos B..., sob o controlo e gestdo estratégica da Requerente, e mediante uma
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remuneracdo de comercializacdo que corresponde a diferenca entre os precos de venda
cobrados aos clientes e 0s precos de aquisicdo acordados com a Requerente, acrescidos de

uma margem operacional de 3% sobre o volume de vendas.

Sendo que, dessa forma, a Requerente assume 0s ganhos e perdas decorrentes do
negocio, descontada a margem operacional das subsidiarias, efectuando no termo do ano
econdémico um acerto de contas que implica a emissdo de notas de débito ou de crédito
consoante o resultado operacional seja superior ou inferior a 3%, de modo a manter

margem de rentabilidade fixada no acordo.

No ambito do procedimento inspectivo destinado a averiguar a situacéo fiscal da
Requerente na relagdo com as subsididrias sediadas no estrangeiro, a Administracdo
Tributéaria detectou um prejuizo fiscal de € 4.742.71500, no periodo de tributacdo de 2014,
que é apenas imputado aos encargos suportados com as subsidiarias no ambito do
Retailing Agreement, vindo a entender que esses gastos ndo sdo dedutiveis para efeitos
fiscais por ndo poderem ser considerados como incorridos ou suportados com o fim de

obter ou garantir os rendimentos sujeitos a imposto.

Numa diferente perspectiva, a Requerente alega que as instalacdo de lojas proprias
em locais concorrenciais tem vantagem sobre as lojas franchising ou as lojas pertencentes
a parceiros independentes, mas envolvem custos avultados de investimento e exploracéo,
especialmente por virtude dos pregos praticados nos contratos de arrendamento, e a
remuneragao prevista no Retailing Agreement tem em vista viabilizar o funcionamento das

empresas distribuidoras, assegurando uma margem de rentabilidade minima.
Ainda segundo a Requerente, 0s encargos suportados com a margem operacional
podem gerar rendimentos tributaveis em IRC na esfera do sujeito passivo, seja através do

aumento dos pontos de lojas proprias, seja pelo incremento do volume de vendas.

Nesse sentido, a Requerente sublinha que ocorreu 0 aumento gradual desde 2010 do

namero total de lojas afectas ao Grupo e do volume de negocios.
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6. A resposta a dar a esta questdo ndo pode deixar de partir do conceito de gasto

fiscal para efeitos do artigo 23.° do Cddigo de IRC.

A luz desse preceito, deve entender-se que a atividade empresarial que gere custos
dedutiveis ha de ser aquela que se traduza em operac¢des que tenham um proposito (e néo
um obrigatdrio nexo de causalidade imediata) de obtencdo de rendimento ou a finalidade
de manter o potencial de uma fonte produtora de rendimento. Nesse sentido, a atividade
produtiva ndo deverd ser entendida em sentido restrito, mas sim em sentido amplo,
significando atividade relacionada com uma fonte produtora de rendimento da entidade
que suporta 0s gastos. Ao buscar-se 0 sentido do conceito de atividade das empresas, ele
nédo pode circunscrever-se a meras ou simples operac6es de producgéo de bens ou servigos,
mas pressupde uma relacdo com as operacdes econdmicas globais de explora¢do ou com as
operacdes ou atos de gestdo que se insiram no interesse proprio da entidade que assume 0s

Custos.

Em sintese conclusiva, havera de considerar-se que 0s gastos suportados pelo sujeito
passivo sdo dedutiveis se a assuncdo do encargo presidiu uma genuina motivacao
empresarial e, em contraponto, ndo ha lugar a comparticipacdo fiscal quando deva
concluir-se que o encargo foi determinado por motivacdes extra-societarias, como seja o
interesse pessoal dos socios, administradores, credores, outras sociedades do mesmo grupo
ou parceiros comerciais (cfr. neste sentido, Rul MoRrAls, Apontamentos ao IRC, Coimbra,
2007, pags. 86-87 e, entre outros, o acordao arbitral proferido no Processo n.° 480/2016).

Nesse sentido, a nova redagéo introduzida pela Lei n.° 2/2014, passando a consagrar
como principio geral que sdo dedutiveis os gastos relacionados com atividade do sujeito
passivo por este incorridos ou suportados, reforca a ideia de que basta a conexdo com a
atividade empresarial, independentemente da efetiva contribuicdo para os rendimentos
sujeitos a imposto e visa implementar um maior grau de certeza na aplicacdo concreta dos
critérios de dedutibilidade (cfr. Relatério Final da Comissdo para a Reforma do Imposto

sobre 0 Rendimento das Pessoas Colectivas, 30 de junho de 2013).
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7. Revertendo a situacdo do caso, importa comecar por fazer notar que oS
pagamentos assumidos através dos contratos designados como Retailing Agreement nao
configuram meros descontos comerciais sobre as vendas, mas envolvem prestacdes de
natureza remuneratéria que vao além do lucro que as subsidiarias poderiam obter através
da sua actividade comercial de revenda dos bens que lhe séo fornecidos no ambito da

relacdo contratual que mantém com a Requerente.

De facto, como resulta do teor do contrato de parceria comercial, e constitui a pratica
estabelecida entre as empresas - como ficou demonstrado pela prova testemunhal
produzida -, a Requerente ndo procede a uma reducdo do preco de venda das mercadorias,
mas estipula uma margem operacional a favor das subsidiarias, que serd objecto de um
acerto, no final do ano, mediante a emissdo de uma nota de débito ou de crédito consoante
o resultado operacional seja superior ou inferior a 3% sobre o volume de vendas. Ainda
que esse acerto de contas seja entendido, no Retailing Agreement, como um mecanismo de
correccdo do preco de venda das mercadorias acordado entre as partes, na verdade, trata-se
de repor a remuneracdo adicional fixada no contrato, de modo a que a subsidiaria néo
venha a auferir um acréscimo patrimonial superior ou inferior a margem operacional que,
segundo a prépria terminologia do contrato, se encontra definida como a remuneracéo
devida pela revenda de produtos B..., em lojas proprias e em mercados concorrenciais,

segundo a orientacdo estratégica da Requerente.

A diferenca de valor que possa resultar da emissdo das notas de débito ou de crédito,
no ajustamento a realizar no termo do ano econdémico, nao deixa de se encontrar limitada
pela margem operacional fixada contratualmente, pelo que o que pode suceder é que a
Requerente venha a despender, em determinado ano e em relagdo a uma determinada
subsidiaria, uma importancia inferior a que resultaria da aplicacdo da percentagem de 3%
sobre o valor das vendas, o que ndo significa que o valor despendido ndo continue a
corresponder a remuneracdo devida a subsidiaria pela funcéo de distribuidora internacional

dos produtos da Requerente sob a marca B... .

Sendo essa a Unica interpretacdo possivel dos termos do contrato, e que corresponde

a pratica que e adoptada pelas partes, 0s pagamentos contratualmente efectuados traduzem-
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se numa transferéncia de encargos entre entidades distintas, permitindo que 0s gastos
incorridos pelas subsidiarias para a realizacdo dos proveitos proprios sejam suportados pela
Requerente até ao limite da margem de rentabilidade que o contrato assegura. N&ao se trata,
em todo o caso, de despesas concretas e determinadas, mas antes da generalidade dos
encargos operacionais, sendo, aliés, esse o proprio objectivo do Retailing Agreement, como

a Requerente ndo deixa de sublinhar, repetidamente, nas suas pegas processuais.

De facto, 0 que estd em causa € uma estratégia de expansdo do negécio da
Requerente e do Grupo B..., que se traduz na implementacdo de lojas proprias, através de
subsidiarias ja constituidas, em locais concorrenciais de paises de proximidade, em
substituicdo do modelo de contrato franchising ou de contratos com parceiros
independentes. Mas que implica — como vem afirmado - avultados investimentos de
instalacdo e conquista de mercado, com um peso significativo, no cémputo global dos

encargos, dos precos dos locais arrendados.

Assim se compreende que a finalidade do Retailing Agreement, na linha estratégica
comercial definida, tenha sido a de compensar adequadamente as subsidiarias “pelas
funcdes desempenhadas, bens proprios ou arrendados utilizados e riscos suportados”,
mediante a “remuneragdo (...) equivalente a uma margem operacional de 3% do seu

volume de vendas”.

Nada impede, por conseguinte, que a remuneracdo contratualizada pela Requerente
se destine ao pagamento dos encargos operacionais gerais das subsidiarias, como sejam 0s
gastos locais de administracao, despesas de funcionamento, remuneracgdes de trabalhadores

ou de administradores, encargos com advogados, juros e outros encargos financeiros.

Ora, essas sdo despesas externas a Requerente que dificilmente sdo enquadraveis
num interesse empresarial proprio da sociedade. O que se verifica € que a Requerente
suporta gastos que entidades terceiras incorrem no ambito do seu proprio processo

produtivo empresarial.

O argumento que vem invocado no sentido da dedutibilidade dos gastos centra-se
na existéncia de um nexo causal entre os encargos suportados com as subsidiarias e o

interesse empresarial da Requerente, que se traduz no aumento do numero de lojas e no
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incremento das vendas e na expectativa de geragdo no futuro de rendimentos efectivos.
Essa possibilidade pode ate dar-se como aceite, em face da matéria de facto dada como

assente, que assinala um gradual aumento do volume de negocios a partir de 2010.

N& ha, no entanto, nenhuma evidéncia de que o aumento dos resultados
operacionais das subsidiarias que se encontrem associados ao aumento global das vendas
ou do numero de lojas proprias, por efeito da assuncéo de encargos pela Requerente, possa
gerar proveitos que impliquem, em anos futuros, um incremento do lucro tributavel sujeito

a IRC no territério nacional.

Em primeiro lugar, como se deixou esclarecido, os resultados positivos das
subsidiarias apenas determinam, por compensacao, uma reducdo da margem operacional
contratualmente estabelecida que, no limite, apenas pode ser neutralizada quando o
acréscimo de rendimento auferido atinja a margem de rentabilidade que se pretende
garantir. E, em qualquer caso, esse ajustamento nao representa uma componente positiva
do lucro tributavel, mas uma limitacdo dos gastos em que a Requerente incorre para com as
sociedades irmas. Certo é que, numa expectativa econémica geral, esses resultados
positivos podem originar um incremento do volume de negdcios da Requerente que possa
gerar, num determinado exercicio econémico, um acréscimo patrimonial sujeito a imposto.
O ponto €é que, como se deixou exposto, a dedutibilidade dos custos assenta numa relacdo
de causalidade econdmica, no sentido de que o custo deva ser realizado no interesse da
empresa, com exclusdo daqueles outros gastos que sejam efectuados em beneficio de

outros parceiros comerciais ou mesmo de outras sociedades do mesmo grupo.

Isto €, o conceito de custo para efeitos fiscais ndo se compadece com a possibilidade
de as sociedades irmas, enquanto titulares de interesses empresariais proprios, fazerem
repercutir sobre a fornecedora 0s encargos em que incorrem para a prossecucdo da sua
finalidade societéaria. E, inversamente, o interesse empresarial da Requerente ndo se
compatibiliza, em termos fiscais, com o pagamento de despesas das proprias clientes ainda
que a assuncdo desses encargos possa assegurar no futuro um maior nivel de rentabilidade

da sua actividade social.
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8. Note-se que ndo esta aqui em causa uma qualquer avaliacdo sobre a oportunidade
ou merito das despesas realizadas, mas antes a possibilidade de esses encargos serem
contabilizados como custos fiscais a luz dos critérios que dimanam do artigo 23.°, n.° 1, do
Cadigo de IRC.

Como tudo indica, nas circunstancias do caso, a assuncdo pela Requerente de
encargos de terceiros tem a natureza de um instrumento equivalente a entrada de capitais
proprios — que incumbiria & sociedade mée realizar — e através da qual a Requerente
pretende influenciar o resultado liquido do exercicio mediante a contabilizacdo como

gasto.

De facto, o lucro tributavel é definido, em termos gerais, como a diferenca entre os
valores do patrimonio liquido no fim e no inicio do periodo de tributacdo (artigo 3.°, n.° 2,
do Caodigo do IRC) e a primeira componente a considerar € o lucro contabilistico, ou seja, a
quantia residual apurada, com base na contabilidade, que permanece ap6s 0s gastos terem
sido deduzidos aos rendimentos. Para a determinacdo do lucro tributavel relevam também
as variacGes patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo e néo
reflectidas no resultado liquido (artigo 17.°, n.° 1), com excepcéo das entradas de capital ou
das saidas, em dinheiro ou espécie, a favor dos titulares de capital (artigos 21.°, n.° 1, alinea
a), e 24.° alinea c)).

Com a entrada de capital - para nos referimos a situacdo que mais releva para o caso
- 0 sujeito passivo limita-se a afectar parte dos seus bens a sua actividade empresarial para,
atraves desses recursos, desenvolver o seu negdcio e aumentar o patriménio atraves da
obtencéo de lucros. E esse acréscimo de riqueza — e ndo propriamente o investimento de
capital — que constitui o rendimento sujeito a tributacdo. Assim se compreendendo que, nos
termos da referida disposicdo do artigo 21.°, n.° 1, alinea a), a lei exclua da formacdo do
lucro tributavel as entradas de capital (cfr. ANTONIO RocHA MENDES, IRC e as
reorganizacOes empresariais, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2016, pag. 63).
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O que sucede, no caso vertente, & que a Requerente, contornando o principio da
irrelevancia fiscal dos instrumentos de capital proprio, pretende fazer valer as entradas de
dinheiro para pagamento das despesas das sociedades irmas como gastos da sua propria
actividade empresarial para assim obter uma reducéo do seu resultado liquido, sem que
esse gasto se configure como custo dedutivel para efeitos fiscais.

Um outro aspecto que importa ainda ter presente — e que ndo despiciendo para a
andlise juridica do caso — é que o esquema contratual baseado na transferéncia de encargos
permite a importacdo de prejuizos fiscais para o ordenamento nacional, com a consequente
erosdo de lucro tributavel verificavel em Portugal, sem implicar consequéncias fiscais
relevantes na jurisdicdo das empresas subsidiarias sediadas no estrangeiro. 1sso porque no
caso de as subsidiarias apresentarem resultados negativos, a transferéncia de encargos
permite transpor para o ordenamento interno os prejuizos fiscais que, doutro modo, seriam
absorvidos pelas jurisdi¢Bes fiscais onde essas sociedades exercem a sua actividade, ao
passo que o ganho alcancado com a transferéncia de encargos tem ai um diminuto impacto

fiscal por poder ser neutralizado pelos resultados negativos incorridos pelas subsidiarias.

Resta, por fim, observar que ndo tem relevo para o caso o julgado no acordao do
TCA Sul de 24 de junho de 2003 (Processo n.° 06350/02), que vem mencionado no pedido
arbitral. Tratava-se ai da renegociacdo pontual da divida de uma empresa em situacdo
eminente de insolvéncia, quando o gasto incorrido nessa circunstancia funcionava como
um suporte indirecto da relacdo comercial mantida com essa entidade e que era
indispensavel para garantir a manutencdo da fonte produtora dos rendimentos, e que 0
tribunal, por isso mesmo, considerou dedutivel para efeitos fiscais ao abrigo do artigo 23.°
do Codigo do IRC. Néo ha, como é bem de ver, uma qualquer similitude com a situacéo
dos autos, em se verifica, por via contratual, a assuncdo sistematica de encargos
pertencentes a terceiras entidades por forma a garantir uma margem de rentabilidade

minima no ambito da respectiva actividade empresarial.

9. Subsidiariamente, a Requerente invoca a ilegalidade do acto tributario por erro nos

pressupostos, e, bem assim, por falta da fundamentagdo legalmente prescrita, nos termos
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do artigo 77°, n.° 3, da Lei Geral Tributéria, e por manifesta auséncia de violagcdo do
principio da plena concorréncia, caso se entenda que a correccdo adicional de IRC teve

como fundamento o disposto no artigo 63.° do Cédigo de IRC.

Na perspectiva da Requerente, a possibilidade de um eventual desrespeito pelos
principios dos precos de transferéncia a que se refere a falada norma do artigo 63.° tera
resultado da circunstancia de o procedimento inspectivo se ter destinado a “andlise das
relagdes com entidades relacionadas presentes noutros Estados Membros da Uniéo
Europeia” e de se ter vindo a afirmar, no Relatorio de Inspeccdo Tributéria, que através dos
acordos celebrados com as subsidiarias, “o grupo implementou para si uma espécie de
regime especial de tributacdo”, que implicou a “transferéncia de resultados de Portugal

para outros paises”.

Entende a Requerente que esta argumentacdo pode deixar implicita a ideia de que 0s
gastos suportados no contexto do Retailing Agreement teriam de ser desconsiderados para
efeitos fiscais em virtude de tal contrato ter sido celebrado entre sociedades em relacdo de
grupo, e dai que a Requerente considere, desde logo, que 0 acto tributario em questdo se
encontra inquinado de falta de fundamentacdo, a luz do disposto no artigo 77.%, n.° 3, da

Lei Geral Tributaria.

O certo é que, como resulta inequivocamente das conclusbes do Relatério de
Inspeccdo Tributaria (Ponto 111.1.3), a ndo aceitacdo para efeitos fiscais dos encargos
assumidos através do Retailing Agreement ficou a dever-se exclusivamente a sua nao
dedutibilidade nos termos do artigo 23.° do Codigo do IRC, pelo que, sendo esse 0 Unico
fundamento do acto impugnado, € a luz desse enquadramento juridico que ha que analisar

a legalidade de actuacdo da Administragédo Tributaria.

A referéncia ao “regime especial de tributacdo” e a “transferéncia de resultados de
Portugal para outros paises” apenas pode ser entendida no contexto desse artigo 23.°, sendo
que em nenhum momento é efectuada, no Relatorio, qualquer alusdo aos precos de

transferéncia ou a disposi¢édo do artigo 63.°.
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Né&o estando, por isso, em causa, qualquer questdo atinente a essa matéria ndo ha que
tomar conhecimento desses invocados vicios e, por identidade de razdo, ndo tem aplicacéo
ao caso a doutrina da deciséo arbitral proferida no Processo 109/2015-T, que se refere ao
dever de fundamentagdo e ao 6nus da prova da Administracdo Tributéaria quando haja lugar
a aplicacéo do regime dos precos de transferéncia.

O pedido mostra-se, por conseguinte, totalmente improcedente, ndo havendo lugar,
em consequéncia, ao reembolso das quantias que tenham sido pagas, e a indemnizacao por
prestacdo de garantia indevida e ao pagamento de juros indemnizatdrios, como também
vem requerido.

I11 — Deciséo

Termos em que se decide julgar totalmente improcedente o pedido arbitral.

Valor da causa

A Requerente indicou como valor da causa o montante de € 1.411.497.80, que ndo

foi contestado pela Requerida e corresponde ao valor da liquidagdo a que se pretendia

obstar, pelo que se fixa nesse montante o valor da causa.
Lisboa, 20 de dezembro de 2018

O Presidente do Tribunal Arbitral

Carlos Fernandes Cadilha
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O Arbitro vogal

Antdnio Martins (vencido nos termos da declaracdo de voto que junta)

O Arbitro vogal

Gustavo Courinha
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Voto de vencido

Pese embora a elevada consideracdo pelos Exmos. Senhores Arbitros que a subscreveram,
ndo acompanho a posicdo que fez vencimento neste Acérddo pelos motivos que passo a

expressar.

1- A interpretacdo do artigo 23° do CIRC e sua aplicacéo ao caso concreto

O Acoérddo desenvolve sobre o artigo 23° do CIRC, num sentido que acompanho, uma
posicao interpretativa na qual se afirma o seguinte:

“A luz desse preceito, deve entender-se que a atividade empresarial que gere custos
dedutiveis ha de ser aquela que se traduza em operacdes que tenham um proposito (e néo
um obrigatério nexo de causalidade imediata) de obtencéo de rendimento ou a finalidade
de manter o potencial de uma fonte produtora de rendimento...”. (...) “Em sintese
conclusiva, havera de considerar-se que 0s gastos suportados pelo sujeito passivo s&o
dedutiveis se a assungdo do encargo presidiu uma genuina motivagdo empresarial...” (...)
“Nesse sentido, a nova redagdo introduzida pela Lei n.° 2/2014, passando a consagrar
como principio geral que sdo dedutiveis os gastos relacionados com atividade do sujeito
passivo por este incorridos ou suportados, reforca a ideia de que basta a conexdo com a
atividade empresarial, independentemente da efetiva contribuicdo para os rendimentos
sujeitos a imposto ”

Na redagdo do artigo 23° do CIRC, em vigor em 2014, tendo-se abandonado o requisito da
“indispensabilidade”, sobressai a questdo de 0s gastos apresentarem um propdsito, ou um
potencial, de geracdo de rendimentos sujeitos a imposto. N&o se exige a efetiva obtencao
de rendimentos, num obrigatério nexo de causalidade com os gastos, 0 que se compreende
bem, pois tal equivaleria a recusar a deducéo de qualquer gasto numa situacédo de insucesso
da atividade empresarial. Nem a letra nem o espirito da lei determinam que os gastos tém,
como condicdo de dedutibilidade, de originar lucros tributaveis. A lei conduz a
interpretagdo segundo a qual tendo os gastos um propdsito gerador de rendimentos
(business purpose), e essa geracdo seja esperavel ou estimada, estd cumprida a condicao
geral de dedutibilidade estabelecida no artigo 23° do CIRC.
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Caso 0 negocio corra mal, ou existam erros de gestdo, ou num certo periodo ocorram
prejuizos, ou o0 negdcio se revele ruinoso, o ponto central no ambito da dedutibilidade é a
demonstracdo de que o ato praticado, originador do gasto, tivesse, na data em que foi
concretizado, potencial de geracdo de rendimentos sujeitos a imposto. A eventual
verificagdo, a posteriori, de que o volume de rendimentos gerados, ou os lucros obtidos,
ndo atingiu tais expetativas ndo impede a dedutibilidade do gasto, desde que se mostre a
racionalidade econdmica ou motivacdo empresarial da decisdo que originou a respetiva
assuncéo.

Se esta for a boa interpretacdo do artigo 23° do CIRC, na redacéo de 2014, ndo vejo como
se possa recusar a deducdo dos gastos neste Processo discutidos com base em argumentos

que constam do Acdrdao e que passo a citar:

“O argumento que vem invocado no sentido da dedutibilidade dos gastos centra-se na
existéncia de um nexo causal entre 0s encargos suportados com as subsididrias e o
interesse empresarial da Requerente, que se traduz no aumento do nimero de lojas e no
incremento das vendas e na expectativa de geragdo no futuro de rendimentos efectivos.
Essa possibilidade pode até dar-se como aceite, em face da matéria de facto dada como
assente, que assinala um gradual aumento do volume de negdcios a partir de 2010.

Ndo ha, no entanto, nenhuma evidéncia de que o aumento dos resultados
operacionais das subsidiarias que se encontrem associados ao aumento global das vendas
ou do nimero de lojas proprias, por efeito da assungdo de encargos pela Requerente,
possa gerar proveitos que impliquem, em anos futuros, um incremento do lucro tributavel
sujeito a IRC no territdrio nacional.

Em primeiro lugar, como se deixou esclarecido, os resultados positivos das
subsidiarias apenas determinam, por compensacao, uma reducdo da margem operacional
contratualmente estabelecida que, no limite, apenas pode ser neutralizada quando o
acréscimo de rendimento auferido atinja a margem de rentabilidade que se pretende
garantir. E, em qualquer caso, esse ajustamento ndo representa uma componente positiva
do lucro tributavel, mas uma limitacdo dos gastos em que a Requerente incorre para com
as sociedades irmas. Certo € que, numa expectativa economica geral, esses resultados

positivos podem originar um incremento do volume de negdcios da Requerente que possa

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

21.


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

CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

gerar, num determinado exercicio econdémico, um acréscimo patrimonial sujeito a
imposto. O ponto é que, como se deixou exposto, a dedutibilidade dos custos assenta numa
relacdo de causalidade econdmica, no sentido de que o custo deva ser realizado no
interesse da empresa, com exclusdo daqueles outros gastos que sejam efectuados em
beneficio de outros parceiros comerciais ou mesmo de outras sociedades do mesmo
grupo.”

No primeiro trecho da citagdo aceita-se a possibilidade de o Retail Agreement (doravante,
RA), ao determinar que a requerente suporte como gasto um montante que remunere as
sociedades irmds numa margem operacional de 3% das vendas, se enquadre no interesse
empresarial da Requerente, em face do aumento do volume dos seus negdcios desta.
Afirma-se, depois, que ndo ha evidéncia (i.é., prova, demonstracdo) de que o aumento
global das vendas ou do nimero de lojas proprias, possam gerar proveitos que impliquem,
em anos futuros, um aumento de lucro tributavel no territério nacional.

N&o vejo que o artigo 23° do CIRC imponha tais condi¢des. O art. 23° apenas determina
que o gasto tenha o proposito de contribuir para a obtencdo de rendimentos (e.g., cf. art.
20° do CIRC, vendas, prestagédo de servicos, outros rendimentos operacionais, rendimentos
financeiros, etc.) sujeitos a imposto.

Aceitando-se no Acordao que do RA resulta um crescimento da atividade, por via do
aumento do numero de lojas nos paises onde atuam as sociedades irmads com as quais se
celebrou o dito acordo, e um incremento de vendas, julgo mostrado o interesse da
Requerente e a relacdo dos gastos resultantes do RA com a respetiva atividade. E a
condicdo de existir “evidéncia” que tal acordo possa gerar, no futuro, “lucro tributavel”
ndo resulta da norma do CIRC aqui analisada.

Colocando tal énfase na demonstracdo ou prova de que o RA “possa gerar proveitos que
impliqguem, em anos futuros, um incremento do lucro tributavel sujeito a IRC no territorio
Nacional” e, simultaneamente, ndo levando aos factos provados evidéncia? constante dos

autos, junta pela Requerente, que assenta em elementos ao dispor das partes®, e nio foi

! Pese embora, no ultimo trecho, ja se excluir tal relacdo, ou nexo, com o interesse da Requerente. N&o
vislumbro como se articulam tais posicoes.
2 Refiro-me ao quadro que consta da p. 13 da Peticdo Inicial da Requerente, a seguir reproduzido.

3 Tal como Relatdrios e Contas e os documentos 16 e 17 anexos aos autos.
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contraditada pela Requerida, ndo se atendeu, em meu juizo, a matéria que poderia ser

relevante. O quadro seguinte é disso exemplo notorio:

i Tunu

Ano 2013 2014 2015 2016
E..
| Vendas 11.685.498 18.010.912 29.729.637 41.307.618
Efeito do RA -1.182.417 -916.920 1.459.003 1.950.094
).

" Vendas 0 104.541 1.103.604 3.271.598
“Efeito do RA 0 217.674 ~728.500 -906.333 |
G...
| Vendas = 4204139 4300170 4.637.108  4.324.039
" Efeito do RA -2.241.918 -1.623.130 -844.484 ~700.890 |
Foix

Vendas 2.419.308 3521176  5.652.267 7.852.107
" Efeito do RA -633.709 -1.764.731 -1.086.644 -1.078.899 |
B H... &

Vendas 0 448.358 943.406 869.872
" Efeito do RA T 0 -220.260 -562.352 -439.743 |
i H... (sucursal Austria) m:

Vendas 0 0 0 451.660

Efeito do RA 0 0 0 27177
i TOTAL S
| Vendas 18.308.945 26.385.157 42.066.021 58.076.895 |

Efeito do RA -4.058.044 -4.742.715 -1.762.977 -1.202.948 |

Perante os dados, em especial no caso da sociedade irma espanhola (E...), responsével pela
larguissima parte (75%) do incremento de vendas provado no quadro, no ambito das
sociedades irmds com as quais se celebraram RA, podem extrair-se, em meu entender, duas
conclusdes:

a) que, associado ao RA, existe um incremento do volume de negdcios da Requerente e,
por isso, da sua atividade e dos seus rendimentos (vendas) sujeitos a imposto, pois as
vendas das irmas resultam de compras, contratadas e exclusivas, a Requerente;

b) que o custo associado ao RA tem potencialidade para produzir, mesmo de per si, um

rendimento liquido tributavel.* E que, existindo essa comprovada possibilidade, ndo se

4 Vejam-se os valores de 2015 e 2016 na E..., que geram certamente rendimentos (de 1,45 e 1,95 milhdes de
euro, respetivamente) aumentando valores faturados pela Requerente (cf. docs. 16 € 17 anexos aos autos) e
apurados na classe 7 (Rendimentos e ganhos) do plano de contas do SNC. Para gerarem lucro tributavel é
apenas necessario que a margem da sociedade irma se situe acima de 6%.

Aplicando aos valores E... para 2016 a margem bruta que se verificou no Relatério da Inspecdo em 2014,
junto ao autos, as vendas projetadas seriam aprox. de 90 milhGes de euro, e margem situar-se-ia em torno de
5,2% = (2,7+1,95)/90. Os valores de vendas das restantes sociedades ainda ndo atingiram um efeito de escala
que altere o efeito do RA, mas o caso da E... prova que tal é possivel e, por conseguinte, 0s gastos do RA tém
potencial de geragdo de rendimento e até de lucros. E os valores negativos globais do efeito do RA
diminuiram fortemente, o que permite considerar como expetavel a inversdo do seu efeito. E mesmo que

23.
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ajuizaria que “em qualquer caso, esse ajustamento ndo representa uma componente
positiva do lucro tributavel, mas uma limitacdo dos gastos em que a Requerente incorre
para com as sociedades irmas ”.

O Acoérddo (depois de aceitar a possibilidade de um nexo causal entre 0s gastos aqui
controvertidos e o interesse da Requerente, "em face da matéria de facto dada como
assente™) conclui que a garantia de uma margem de 3% é sempre desligada do interesse
empresarial da Requerente e das consequéncias sobre as suas vendas e outros rendimentos.
E parece-me assumir que mesmo quando, “em qualquer caso”, nas entidades irmés a
margem se situar acima de 3%, o efeito positivo do RA apenas reduz os gastos que a
Requerente assume e que sdo, sempre e so, da esfera das ditas sociedades. Em suma, que a
Requerente ao garantir uma margem de 3% a sociedades irmas que distribuem os produtos
da Requerente de forma exclusiva, sob a sua orientagdo comercial e de acordo com a sua
estratégia de internacionalizacdo, esta apenas a agir em funcdo de interesses alheios e a
absorver gastos que em nada lhe respeitam. Ndo acompanho, de todo, tal posicdo, em face
do que entendo provado.

A traducdo numérica da posicdo do Acordao, quando aos efeitos especificos da mecéanica
do RA?, seria, se bem a interpreto, a seguinte. Admita-se que, num certo ano, a Requerente
garante uma margem de 3% de uma sociedade irmd@ com a qual celebrou um RA nos
moldes constantes dos autos, e que esta apresenta, no final do ano, uma margem de 5%.
Em tal caso recebe a requerente 2% como compensac¢do. Num segundo caso, suponha-se
que a margem da sociedade irma é 7% e a Requerente recebe 4%. Tais margens dependem,
como a frente melhor mostrarei, do aumento das vendas da sociedade irmd, e consequentes
compras a Requerente, e da estrutura de custos ou gastos da primeira. Determinados gastos
operacionais tais como rendas, seguros, e até, em certa medida, o pessoal, tém uma certa
componente fixa, e o incremento das vendas induz, consequentemente, o crescimento da

margem operacional da sociedade irm&d. Em tal circunstancia, a garantia da remuneracgao

assim ndo aconteca, se a celebracdo RA presidiu uma genuina motivacdo empresarial (expectativa de
incremento de vendas e resultados) ndo tem de se verificar obrigatoriamente lucratividade futura. Apenas a
demonstragdo que a sua expetativa ndo seria descabida, face ao ato de gestdo praticado, no momento em que
o foi.

5> Ou seja, sem levar em conta o impacto nas vendas e resultados da Requerente em funcéo do acréscimo de
compras das sociedades irmds com as quais celebrou o RA.
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operacional de 3% tem o potencial de incrementar as vendas desta, por reduzir 0s riscos em
que incorre nessa expansdo comercial, e inverte o resultado do RA.®

Voltando ao exemplo acima, no caso de a margem da sociedade irma ser cifrar em 5%, ha
um rendimento de 2% na Requerente, associado a um gasto de 3%. O gasto de 3% nédo &,
pois, independente do rendimento de 2%. Decidindo que, em qualquer caso, ndo existe
uma componente positiva do lucro tributavel, o Acorddo chama, em primeiro lugar, a
colacdo algo que o artigo 23° ndo impde. Em segundo lugar, vé um somente um gasto de -
1%, derivado de (-3% +2%) onde existe um gasto de 3% incorrido com o propdsito, ou
para obter, um rendimento (+2%).

O cenario seguinte, acima aventado, no qual a margem se supde em 7%, mostra que o0 RA
tem inclusivamente potencial de gerar lucro tributavel apenas pelo efeito contratual da
margem (-3% de gastos, +4% de rendimento), mesmo ignorando o efeito potencialmente
lucrativo do incremento das vendas da Requerente as empresas irmas. E quando se conclui
que o gasto de 3% funciona sempre e s6 como uma transferéncia de gastos das irméas para a
requerente, totalmente desligado do interesse empresarial desta, expressa-se uma conclusédo
que ndo partilho, pois vai contra a ldgica de relacionamento entre sociedades que
prosseguem fins economicamente racionais.

O quadro gque acima se mostrou evidencia que a assuncdo de gastos das irmds tem
associado um potencial de geracdo de rendimentos (vendas), e até evidencia mais do um
potencial, apresenta um efetivo crescimento de tais vendas. O Acérdéo aceita esta ligacdo
entre 0 RA e o crescimento do volume de negdcios da Requerente. Nos factos provados

(vide al. G), da-se como demonstrado, o que resulta do texto contratual do RA, que:

“As empresas subsididrias actuam como distribuidoras/revendedoras dos produtos B...
sob o controlo e gestdo estratégica da Requerente, designadamente no que se refere a
localizacéo das lojas, as campanhas de promocéao e actividades de marketing .

Mas depois exige que a tal facto esteja associada a evidéncia, ou a prova, de se originarem

lucros tributaveis no territorio nacional.

6 E isso que a Peticdo, a prova testemunhal e as AlegacBes mostram.
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O artigo 23° do CIRC néo exige, muito menos na versdo de 2014, como se sublinha na
parte em que o Acdérddo interpreta o sentido da norma, essa demonstracdo numérica ou
factual. Contudo, no caso dos autos, mostra-se inclusivamente um aumento de vendas
associado ao RA, aceite até na l6gica do Acorddo. Tal aumento implica que a requerente
beneficie da margem gerada por tais vendas, pois apresenta lucros, como se mostra nos
Relatérios e Contas anexos aos autos. E, complementarmente, existindo no caso da
sociedade espanhola, uma inversdo do resultado do RA, tal comprova rendimentos
derivados da garantia de margem. Assim, no futuro, € plausivel, ou potencialmente
possivel, que tais rendimentos, quando a margem das sociedades irmds supere 6%, gerem
ainda lucros tributaveis. A margem de 2016, na E..., aproxima-se ja 6% (c.f. nota 3, supra)
e a logica econdémica do RA tem o potencial de proporcionar margens superiores, como €
enfatizado nos autos.’

O Acérddo afasta-se de estes todos aspetos para concluir da seguinte forma:

“Certo € que, numa expectativa econdmica geral, esses resultados positivos podem
originar um incremento do volume de negdcios da Requerente que possa gerar, num
determinado exercicio econémico, um acréscimo patrimonial sujeito a imposto. O ponto é
que, como se deixou exposto, a dedutibilidade dos custos assenta numa relacdo de
causalidade econdmica, no sentido de que o custo deva ser realizado no interesse da
empresa’”.

Se se considera que os resultados positivos esperados, emergentes do RA, possam originar
na Requerente incremento de rendimentos e, até, acréscimo patrimonial sujeito a imposto,

cumpre-se, largamente, a condi¢do constante do artigo 23° do CIRC. Esta consiste,

" A referéncia a elementos futuros de proveitos e lucratividade ¢ erigida pelo Acérddo em condicédo
relevante. Assim, ndo se pode deixar de chamar a colagdo a evidéncia numérica, pds 2014, que os autos
contém e que as Partes tinham a disposicao. Com efeito, 0 Acorddo refere: “Ndo hd, no entanto, nenhuma
evidéncia de que o aumento dos resultados operacionais das subsidiarias que se encontrem associados ao
aumento global das vendas ou do nimero de lojas préprias, por efeito da assuncdo de encargos pela
Requerente, possa gerar proveitos que impliquem, em anos futuros, um incremento do lucro tributvel
sujeito a IRC no territorio nacional.”

A “evidéncia”, entendida como prova ou certeza, sobre a associagdo RA a proveitos e lucros futuros,
até consta dos elementos relativos a 2015 e 2016, quanto a rendimentos (proveitos). Embora a doutrina e a
jurisprudéncia sejam consensuais sobre o facto de a apreciagdo dever ter em conta os elementos que se
conhecem a data dos atos praticados. E, nessa data, a racionalidade ou a finalidade empresarial do gasto era
clara, como adiante mostrarei.
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somente, em relacionar o gasto com um proposito ou finalidade de obtencdo de
rendimento. Para concluir este ponto: aceitando-se a interpretacdo do artigo 23° que o
Acdrdao perfilha, aceitando-se que existe incremento de lojas e vendas (rendimentos)
derivados do RA e, por isso, potencial de geracéo de lucro, havendo evidéncia nos autos
de que o RA pode, de per si, originar rendimento (e ndo mera reducao de gastos), e sendo
plausivel que possa, ainda apenas de per si, proporcionar expetativas de lucro tributavel,
ndo vejo que se possa concluir desta forma, negando que a assuncéo da margem e 3% é
sempre alheia ao interesse da Requerente, tendo-se dado como provado que as sociedades
irmas se subordinam ao interesse estratégico e empresarial desta. E, para mostrar mais
cabalmente, agora num sentido econémico, o interesse da requerente no RA entremos no

ponto em disso se trata.

2. A logica econdmica do RA e seu interesse para a Requerente

2.1 Tracos economicos do RA

O Acordao, nos factos provados, cita, do RA, o artigo 5°, no qual se estipulam as condicdes
de remuneracdo em 3% da margem operacional sobre as vendas. No documento 6 anexo
aos autos, que contém o texto do RA, para o caso da E... (Espanha) assinado em 2011, sdo
ainda visiveis outros elementos que, assim o creio, se afigurariam importantes para analisar
a questdo do interesse da requerente na celebracdo do dito RA. Assim:

- A Requerente assinou com a entidade irmd, em 2001, um contrato de franchising, que até
2009 se traduziu na abertura de 11 lojas.

- A Requerente e a sociedade irmad pretenderam implementar um novo tipo de
relacionamento contratual, no qual a E... compra produtos exclusivamente a Requerente e
os comercializa sob a orientacdo estratégica e comercial da Requerente.

- A sociedade irma realiza investimentos em lojas “prime located”, em concordancia com a
estrategia definida pela Requerente.

Adicionalmente, mostra-se® que a evolugio do niimero de lojas em Espanha foi a seguinte:

8 Vide o documento n° 15 anexo aos autos e a Petigdo Inicial.
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Evolucdo abertura de lojas em Espanha

2012 2013 2014 Total

Abertura Lojas Proprias 20 23 27 70
Abertura Lojas Consignadas 2 10 6 18
Aberturas Corners 6 8 14
22 39 41 102

Entre 2001 e 2009, com um contrato de franchising, abriram-se 11 lojas. Com 0 RA, em 3
anos (2012 a 2014), abriram-se 102 lojas. As expansdo das vendas da sociedade irmé (e
portanto da requerente como fornecedora exclusiva) associada a tal expansdo, e sua
contribuicdo potencial e real para a geracdo de rendimento, j& se mostrou no ponto
anterior.® Adicionalmente, mostra-se também nos autos que a expansdo de vendas nas lojas
em Portugal versus as que existem em paises onde se localizam entidades com as quais

celebrou RA é a seguinte:

VOLUME DE NEGOCIOS CONSOLIDADO

(ME)
180.000
130.000
80,000
N I
-20.000  opp9 2010 2011 20 013 2014 2015

W Vol Neg - Portuga W Vol Neg - outros paises

A estes elementos, ndo contestados, e que ndo constam do elenco dos factos provados,
poder-se-ia no Acorddo ter dado outra relevancia, pois reforcam a obvia a ligacao entre o
RA, a atividade da Requerente e 0 seu proposito empresarial. E a margem garantida de 3%,
como se liga a tal proposito?

A resposta a questdo anterior é simples. A expansdo de uma sociedade como a requerente
em mercados internacionais pode efetuar-se segundo varias alternativas juridico-

econdémicas. Numa primeira alternativa, a requerente poderia negociar com entidades

9 A data da Petic&o o ndmero de lojas em Espanha era ja de 290, conforme documento junto aos autos.
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independentes condigdes estratégico-comerciais idénticas as do RA: fornecedora exclusiva,
determinacdo estratégica, etc. Seria impensavel que tais entidades independentes néo
exigissem uma remuneracdo, um preco, por subordinarem a respetiva atividade ao
interesse da Requerente, ao seu business purpose. Ao alocarem os ativos e outros recursos
a venda de produtos da requerente, para mais com perda de autonomia estratégica e
comercial, exigiram tal compensagdo; pois a sua funcdo empresarial passaria a estar
subordinada ao interesse da Requente. O dossier de precos de transferéncia, anexo aos
autos, mostra que a margem operacional de 3% é concordante com a que exigiram
entidades independentes para levarem a cabo as opera¢des econdmico-contratuais que
emergem do RA.X°

Numa segunda alternativa, a Requerente poderia, a partir do territério nacional, efetuar os
investimentos, suportar 0s custos operacionais e financeiros e obter os rendimentos que tal
estratégia implicaria. Em tal caso, mesmo que, no limite, a requerente nunca obtivesse um
lucro tributéavel, desde que a motivacdo da expansdo internacional atividade fosse (como €)
economicamente justificavel e racional, os gastos seriam dedutiveis.

Como se decidiu no Acorddo do STA de 27.06.2018, proferido no ambito do processo n.°
01402/17, que versava ainda sobre a versdo pré-2014 do artigo 23°, na qual avultava o
conceito de indispensabilidade, claramente mais exigente do que a redacdo em vigor em

2014 quanto a condicéo de dedutibilidade:

“Quanto a indispensabilidade dos custos, como vem afirmando a doutrina de referéncia
(...) e também a mais significativa jurisprudéncia, o conceito a que se reporta o art’23° do
CIRC tem sido ligado aos custos incorridos no interesse da empresa ou suportado no
ambito das actividades decorrentes ao seu escopo societario. SO quando 0s custos
resultarem de decisdes que ndo preencham tais requisitos, nomeadamente quando ndo
apresentem qualquer afinidade com a actividade da sociedade, € que deverdo ser

desconsiderados.

10 Julgo que a questdo fiscal que poderia emergir do RA seria a da adequacgdo da remunerago entre entidades
relacionadas, e ndo a do interesse empresarial do RA. A este atribuem-se de finalidades de mera transferéncia
de encargos sem qualquer vantagem ou finalidade empresarial da Requerente, como a Requerida assim o
entendeu. (Adiante voltarei aos fundamentos da Requerida para aplicar o art. 23° a este caso concreto).

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

29.


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

CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Em suma, ndo seria a auséncia de lucros, nesta segunda via alternativa ao RA, que
determinaria a indedutibilidade dos gastos suportados. Bastaria a prova de que a expansdo
internacional tinha potencial para gerar rendimentos e afinidade com a atividade da
sociedade.

A empresa, na sua liberdade de autonomia contratual, escolheu o RA. A escolha envolve
gastos assumidos para com as sociedades irmas. O que se deve analisar é se tais gastos sdo
puros gastos de terceiros assumidos sem qualquer proposito empresarial ou econdémico
(geracao de rendimentos) ou se se sendo originariamente das irmas mas vindo a repercutir-
se na esfera da Requerente, se inserem no interesse empresarial desta. O seu interesse
empresarial ja foi mostrado, mas atente-se melhor na racionalidade inerente a opcdo da

requerente.

2.2 Objetivo econdémico da transacao

A légica do RA e seu impacto nas vendas é simples e economicamente racional e consta
desenvolvidamente dos autos. Admita-se, por exemplo, que a empresa A contrata com a
empresa B que esta Gltima vendera sapatos de alta gama numa grande cidade, comprados
exclusivamente a A.

No primeiro cenario, A contrata com B um desconto de quantidade em funcédo das vendas.
No segundo cenério, estipula-se um desconto sobre as vendas de A a B, para que esta
ultima obtenha uma margem operacional de 3%. Em qual dos cenérios terd B maior
incentivo (e menor risco) para vender os sapatos comprados a A?

Estou convicto de que é no segundo. Ao ter a garantia de uma margem que lhe cobre os
gastos operacionais, poderd B lancar-se na busca de localizacdes de lojas mais atrativas,
em campanhas de marketing mais fortes, na contracdo de pessoal mas habilitado, etc., para
incrementar vendas. No primeiro cenario, o desconto, apenas sobre as vendas, deixa ainda
0 risco de outros gastos (e.g., pessoal, rendas, energia) ndo serem cobertos e B poder ter
um prejuizo. E, assim, B retrai-se na sua politica comercial. E, pois, o segundo cenério,

mais potenciador de vendas de A a B, e de beneficios esperados, o mecanismo légico
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indutor do RA aqui em causa. As Guidelines da OCDE citadas no Processo séo
elucidativas sobre a racionalidade e interesse de tal estratégia.!

O exemplo que se segue permite quantificar o funcionamento da estratégia,
economicamente racional, subjacente ao RA, cuja explicagdo consta dos autos e foi
desenvolvida na prova testemunhal e a qual o Acorddo poderia atribuir maior peso na
andlise factual e no fundamento decisorio.

Assim, admita-se que uma entidade ALFA vende a uma sociedade irmad nas condigdes
constantes do RA. Num cenério 1 as vendas da irma ascendem a 100, no cenério 2 a 150 e
no cenario 3 a 200. As compras a entidade vendedora — equivalente a Requerente —
representam 60% das vendas, e a estrutura de gastos, onde se supde alguma fixidez,

engloba rendas, pessoal, etc. é a que consta do quadro seguinte.

Cenario 1 Cenério2 | Cenério 3

Vendas da soc. irma 100 150 200
- Custo das mercadorias (vendas da 60 90 120
requerente)

- Rendas 15 20 25
- Gastos com pessoal 10 12 15
- Outros gastos operac. 20 22 24
Total gastos operac. Da irméd 105 144 184
= Margem operacional -5 6 16
Pagamento (-) /recebimento (+) por parte -8 +1,5 +10

11 As ditas Guidelines, na versdo ao tempo em vigor, mencionam (8§ 9.27, subl. meu):

“As a third example, suppose now that a principal hires a contract manufacturer to manufacture products on
its behalf, using technology that belongs to the principal. Assume that the arrangement between the parties is
that the principal guarantees to the contract manufacturer that it will purchase 100% of the products that the
latter will manufacture according to technical specifications and designs provided by the principal and
following a production plan that sets the volumes and timing of product delivery, while the contract
manufacturer is allocated a guaranteed remuneration irrespective of whether and if so at what price the
principal is able to re-sell the products on the market.”

O que acontece na operagdo em causa nos autos € uma remuneragdo garantida a um contract distributor,
seguindo este as diretivas e o interesse comercial da Requerente. Mas acontece até que essa remuneragao,
atingindo certo valor, inverte em favor da requerente o respetivo resultado. (Seria muito improvavel que a
OCDE, ao tratar de precos de transferéncia, dé exemplos a que a Requerida aplica o artigo 23° do CIRC, com
o fundamento de que os gastos se sdo totalmente alheios do interesse de quem celebra tal contrato).
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da requerente

Margem da soc. Irma apos efeito do RA 3 4,5 6
(3% das vendas)

O quadro mostra, em sentido idéntico ao que aconteceu realmente na E..., a geracdo de
rendimento (+1,5) associada a um gasto (- 4,5) no cenario 2. No cenario 3, existe ndo s
rendimento como também lucro (+4=10 - 6). Ora estando, em 2016, como antes se
mostrou, a margem da E... ja proxima de 6%, é plausivel admitir que a simples mecénica
do RA tenha o potencial de gerar lucros. (Porém, como ja mencionei, a lei exige apenas
um propasito de obtencdo de rendimentos).

O Acérdao, se bem o leio, veria no “cenario 3” do quadro acima somente um gasto alheio
ao interesse de ALFA (e por isso ndo dedutivel) no valor de 6. O que se verifica, porém, é
que ao gasto de 6 estd associado um rendimento de 10, pois a entidade irmad tem no RA
um incentivo a incrementar as vendas e as compras a ALFA. Neste cenario 3, mesmo
pagando 10 a ALFA a entidade irma obtém uma margem operacional maior (+6) (dupla em
valor absoluto) do que no “cenario 1” (no qual era de +3). Isso s6 acontece por via do
aumento do volume de negdcios, que é ndo é desligavel do efeito de incentivo econdémico
do RA sobre a sociedade irmd. Esta é, pois, uma genuina motivacdo empresarial e
envolveu um desenho legal do RA que tem vantagem para ambas as partes nele
intervenientes, como a racionalidade econémica determinaria.

O sentido da evolucdo das vendas da Requerente que o quadro encerra esta provado nos
autos. A evolucdo do efeito financeiro especifico do RA, esta provado na E..., que atingiu o
“cenario 2”, e pode chegar plausivelmente ao “cenario 3.1 As restantes irméas, caso
atinjam a escala de vendas esperada, poderdo, pela légica do RA, apresentar potencial de
geracdo rendimento.

Quando no Acoérddo se refere que: “O que se verifica é que a Requerente suporta gastos
gue entidades terceiras incorrem no ambito do seu proprio processo produtivo

empresarial”,

2.0 Acordido exige prova ou evidéncia (que o Tribunal ndo encontra) de condigGes futuras de rendimento e
lucratividade. O potencial para que tal aconteca — a condigdo imposta pela lei, e ndo mais - resulta, em meu
entender, do simples desenho e légica interna do RA. Nos autos esta provado o efetivo aumento de
rendimento. O potencial de lucratividade futura, também o esta.
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julgo que, salvo o devido respeito, se esquece que a atividade desenvolvida pelas irmas ¢
exercida de forma subordinada a orientacdo e ao designio empresarial da Requerente. Ou
seja, que “o processo produtivo empresarial”’ das sociedades irmas ¢ fortemente
determinado pela sua relagdo com a Requerente por via do RA. A Requerente suporta,
pois, gastos de uma atividade que ndo configura um processo produtivo ou empresarial
autonomo das entidades irmds, por estas independentemente determinado, mas antes
largamente desenvolvido no contexto dos fins empresariais da Requerente.

Isto bastaria, em meu entender, para admitir a dedutibilidade dos gastos controvertidos no
ambito do artigo 23° do CIRC. Decorre do RA um interesse mutuo em incrementar as
vendas de todas as partes envolvidas. Ha, nos autos, reflexos de que tal racionalidade teve
impacto nos rendimentos da Requerente.

Esse suporte de gastos das sociedades irmas é assim, empresarialmente, um encargo da
requerente com vista a obtencdo de beneficios na sua esfera: lojas, vendas e atividade
aumentadas, e consequente incremento de rendimentos; e potencial de lucratividade. No
caso dos autos, a assungdo de tais gastos de 3% constitui economicamente 0 pre¢o ou a
remuneracdo em face da adesdo das irmds ao RA e ao interesse da requerente
(exclusividade de venda dos produtos, perda de autonomia estratégica, obediéncia as

diretrizes comerciais da requerente, etc.).

3. A fundamentacéo sobre a aplicacdo do artigo 23° do CIRC

O Tribunal e, por conseguinte, o Acordao de que divirjo, é livre de apreciar os elementos
de que dispde. Porém, creio gue, no caso em concreto, ndo seria inteiramente descabido, na
estruturacdo global do Acodrd&o, apreciar especificamente os argumentos usados no
Relatério da Requerida para negar a dedutibilidade dos gastos ao abrigo do artigo 23° do
CIRC.

A Requerida, no ponto do Relatério de inspecéo intitulado "Analise da forma do negdcio
versus a substéancia do mesmo™ aponta questdes como a transferéncia de resultados, o
financiamento a fundo perdido, a criagdo de um regime proprio de tributacdo do grupo,

como motivagdes ou consequéncias do RA. Em suma, que o RA teria porventura objetivos
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de planificacdo fiscal evasiva. Tais asser¢es implicariam a invocagdo de normas fiscais
bem diferentes do artigo 23° do CIRC como impeditivas da dedutibilidade dos gastos
inerentes ao RA. E, por isso, a Requerida, para aplicar ao caso o artigo 23° do CIRC,
sustenta a tese de que néo existe relagcéo entre os gastos do RA e a atividade e vendas da
Requerente.

Os quatro fundamentos que se me afiguram mais relevantes para a tese sustentada, de
negar relacdo entre 0 RA e quaisquer beneficios da Requerente, constam das conclusdes do

Relatorio de Inspecdo e seriam 0s seguintes:

a)ndo ha ligacdo entre o RA e as vendas da Requerente, porque o desconto na margem
das empresas irmas sé se faz no fim do ano, quando as vendas ja estdo feitas;

b)os stocks néo beneficiam desse desconto;

¢) o desconto sobre a margem nao depende de quantidades nem de precos de venda;

d) ndo se podera alegar que sem o RA 0 negdcio entre a requerente e as sociedades

irmas ndo existiria.

Sdo argumentos inquinados pela factualidade do caso. A margem operacional apura-se,
como se sabe, no fim do ano, aquando do fecho de contas, dai que s6 entdo se calcule o
gasto (desconto) a suportar pela Requerente para acertar em 3% a margem operacional das
contrapartes. Isso néo significa que, ao longo do ano, as vendas destas (e concomitantes
compras a Requerente) ndo sejam positivamente afetadas pelas disposi¢fes do RA.

Quanto aos stocks, bastaria ler o RA, no seu artigo 3° n° 3, sobre a possibilidade de
devolucéo dos stocks ndo vendidos a Requerente, para tornar irrelevante este argumento da
Inspecéo.

Sobre o terceiro, a testemunha da Requerida reconheceu que o desconto, ou acerto de
margem operacional, para 3% das vendas, depende das vendas. E nem seria preciso isso,
pois a margem operacional, ao resultar da diferenca entre vendas e custos operacionais
depende, obviamente, de quantidades vendidas e precos de venda.

Sobre o ultimo, a questao ndo é saber se 0 negocio ndo existiria, é a de saber se sem 0 RA a

expansdo do numero de lojas e de vendas seria a mesma. Os factos que antes referi, e que
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constam dos autos, sdo claros quanto ao impacto positivo do RA no nimero de lojas e nos

rendimentos gerados na esfera da Requerente.

4- Notas finais sobre “substancia e forma”, jurisprudéncia e “transferéncia de
resultados”

As assercOes de que ao RA poderia, eventualmente, ter presidido uma certa motivacao de
gestdo fiscal internacional, e ndo um interesse econdmico da Requerente sdo, como ja
referi, aventadas pela Requerida. O Acordao, apontando possiveis intencBes subjetivas da
Requerente, enfatiza que o RA teria permitido a esta furtar-se ao regime fiscal dos
instrumentos de capital proprio, pois os gastos do RA sdo equivalentes a financiamentos
em capital proprio, que ndo seriam dedutiveis.

N&o vejo nisto qualquer relevo no contexto do artigo 23° do CIRC e do que nele se
determina como condicdo geral de dedutibilidade de gastos. E tal linha de raciocinio
implicaria que se negue a dedutibilidade a certos gastos que o artigo 23° n° 2,
explicitamente aceita: os descontos. E tal é notado pela requerente, numa perspetiva a que
Acotrdao também ndo da a atencdo que mereceria.

Assim, caso uma empresa A transacione com uma empresa relacionada B (e.g., uma
sociedade irma estrangeira) de modo a que Ultima possa beneficiar, sistematicamente, de
um desconto de 10% sobre as vendas, previamente contratualizado, e admitindo que
durante varios periodos econdmicos a empresa B apresenta um consumo de matérias de
700 (compras a A) e outros gastos operacionais de 350, e as suas vendas sejam de 1000,
entdo a sua margem operacional sera de -50 = (1000-700-350).

O desconto que A faculta a B serd num total de 70 (10%*700). Tal implica, apos os efeitos
do desconto, uma margem positiva em B no valor de 20; reduz os encargos desta, e
incrementa 0s de A, transferindo custos de B para A, numa implicacdo financeira

semelhante ao RA, salvo na base de célculo, mas de consequéncias financeiras iguais.
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No exemplo acima, o desconto também permite pagar despesas operacionais, como
pessoal, rendas, etc. E até extra operacionais, como encargos financeiros.!®> Ou seja,
embora ele se calcule sobre as vendas e ndo a partir da margem operacional, a transferéncia
de meios de A para B permite a esta (dada a fungibilidade dos meios monetarios) suportar
qualquer tipo de encargo com tais fundos que recebeu (ou que deixou de pagar e por isso
ficam na sua esfera patrimonial).

Também aqui, seguindo da logica do Acordao, haveria porventura equivaléncia a entradas
de capital, que suportariam o embate das perdas de B.

O artigo 23° admite expressamente a dedutibilidade de tais descontos, que nem sequer tém
associada a possibilidade de reversdo do resultado financeiro, como o RA; e também néo
condiciona tal dedutibilidade a localizacdo geografica de A e B. Porque permite o artigo
23° a deducdo de tal desconto? Certamente porque tem o potencial de incrementar as
vendas de A para B, a atividade e os rendimentos de A. A légica do RA é a mesma.
Perpassa no Acordao, se bem o leio, a perspetiva segundo a qual o RA funciona como uma
espécie de mecanismo de gestdo financeira e fiscal transferindo gastos e lucros de acordo
com as conveniéncias de um grupo. N&o vejo que o artigo 23° do CIRC possa servir de
base a esta analise econdémico-fiscal. O artigo 23° do CIRC, como afirmava Saldanha
Sanches, ndo pode ser considerado como uma clausula geral anti abuso avant la
lettre... ”**. Rui Morais®® afirma que na apreciagdo da subsuncio dos gastos ao artigo 23°,
deve levar-se em conta o intuito objetivo da transagdo — o interesse empresarial. Ou seja,
consideragdes sobre temas como transferéncia de resultados, um suposto regime especial
de tributacdo resultante do RA, o possivel intuito da Requerente em evitar o regime fiscal
dos instrumentos de capital préprio, ndo quadram com tal norma e sim com outras bem

conhecidas do ordenamento tributario.

130 Acdrddo da relevo a esta questdo na analise do RA, mencionando que poderia pagar juros e outros
encargos financeiros. Numa ética puramente contabilistica, sendo a base de calculo a margem operacional,
assim nao seria, porque os juros se deduzem apds o célculo de tal margem; mas, dada a fungibilidade do
dinheiro, € plausivel admitir-se que tal possa acontecer. Todavia, idéntica ldgica vale para os descontos dos
guais uma empresa com perdas operacionais beneficie. Dai a similitude que sustento no exemplo.

14 J. L. Saldanha Sanches, Os limites do planeamento fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, 215.

R. Morais, Apontamentos ao IRC, Coimbra, Almedina, 2007, 87.
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Divirjo ainda do Acodrddo na relevancia do "Caso Hummel™®. Onde o Acorddo vé
irrelevancia para o caso dos autos, vejo uma decisdo que merecia ter noutra influéncia na

decisdo. Quando no Acdérdao se refere que, nesse caso Hummel:

“...0 gasto incorrido nessa circunstancia funcionava como um suporte indirecto da
relacdo comercial mantida com essa entidade e que era indispensavel para garantir a
manutencdo da fonte produtora dos rendimentos, e que o tribunal, por isso mesmo,
considerou dedutivel para efeitos fiscais ao abrigo do artigo 23.° do Cédigo do IRC. Né&o
h&, como é bem de ver, uma qualquer similitude com a situacdo dos autos, em se verifica,
por via contratual, a assuncao sistematica de encargos pertencentes a terceiras entidades
por forma a garantir uma margem de rentabilidade minima no ambito da respectiva

actividade empresarial ",

faltaria acrescentar que a essa assuncdo sistematica de encargos, determinada pela
subordinacdo da atividade das sociedades irmds ao interesse da Requerente (cf. clausulado
do RA e G) dos factos provados), se associou um sistematico crescimento de rendimentos
da Requerente, aceite no Acordao.

E que essa assuncdo continuada permitiu a expansdo da atividade das irmds com o
consequente impacto na evolucdo dos rendimentos efetivos e esperados da requerente
(vendas para as irmés) e no seu potencial de lucratividade, por via de tais vendas e dos
efeitos especificos da mecénica financeira do RA, que se mostrou na sociedade irma
economicamente mais representativa. Em sintese, a dita assun¢do continuada de encargos
tem, para a Requerente, um propdsito empresarial; como a assun¢do ocasional o tinha no

caso Hummel.

5- Conclusao

16 No qual uma entidade A pagou encargos de uma entidade B (a quem vendia produtos) perante um terceiro
C. Tal pagamento, ocasional e sem garantia (mas com expetativa potencial) de rendimentos futuros, foi
considerado dedutivel pelo Tribunal.
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Os encargos resultantes do Retail Agreement (RA) constituem um preco, ou uma
contrapartida, que a Requerente paga as sociedades irmas para que estas, em regime de
exclusividade, sob sua orientacdo estratégica e diretrizes comerciais, alocando ativos a
prossecucdo de interesses da Requerente, vendam os produtos desta. Entidades
independentes, nas quais a Requerente assentasse idéntica expansdo internacional de
vendas, exigiram igual compensacdo média. As Guidelines da OCDE sobre operagdes
entre partes relacionadas e seus precos contém abundantes exemplos de estratégias
semelhantes ao RA, que mostram a normalidade e interesse de tais atos de gestdo para
entidades — como a Requerente - que os praticam. (O que havera a avaliar é se, numa
perspetiva de gestdo fiscal potencialmente evasiva, respeitam ou ndo as regras de plena
concorréncia).

Ao RA esta potencialmente associado (e até provado) um aumento de vendas da
Requerente e, por isso, de rendimentos sujeitos a imposto (cf,. art. 20°, n° 1, do CIRC).
Associado ao RA, em face do respetivo clausulado e das condi¢es financeiras em que
opera, estd ainda associado (e provado) um potencial de, por si proprio, acrescendo pois
aos rendimentos resultantes das vendas as sociedades irmds, gerar rendimentos (cf.
também art 20°, n°1, do CIRC); e sendo até plausivel que, per si, possa gerar lucro liquido
(que o artigo 23° do CIRC néo exige).

Os gastos derivados do RA estdo, pois, relacionados com o interesse comercial da
Requerente. O Acdrddo, ao decidir que constituem, sempre e s6, mera transferéncia de
gastos, totalmente alheios ao interesse da Requerente, vai num sentido que néo
acompanho, em face do que se estabelece no artigo 23° do CIRC e sua interpretacdo
acolhida no Acorddo, dos elementos de prova constantes dos autos sobre a motivagdo
empresarial, a racionalidade econémica do RA e o0 seu impacto nos rendimentos da
Requerente, da doutrina, e da jurisprudéncia sobre assuncdo de gastos de terceiros, desde
que feita no interesse ou propoésito da sociedade que os acolhe, como é o caso dos autos.

Antonio Martins
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