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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°;: 360/2019-T

Tema: IRC — Precos de transferéncia; principio de plena concorréncia; operacdes
vinculadas; artigo 63.° do Cédigo do IRC; Portaria n.° 1446-C/2001, de 21
de dezembro.

DECISAO ARBITRAL

I. RELATORIO

1. No dia 23 de maio de 2019, A... SGPS, S. A, NIPC..., com sede na ..., ... (doravante,
Requerente), apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposigdes
conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.°, n.%® 1, alinea a), e 2, do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria,
alterado pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, pelo artigo 9.° da Lei n.°
118/2019, de 17 de setembro e pelo artigo 17.° da Lei n.° 119/2019, de 18 de setembro
(doravante, abreviadamente designado RJAT), com vista a prondncia deste Tribunal
relativamente a declaragdo de ilegalidade e anulacdo da liquidacgdo adicional de IRC n.° 2019...,
datada de 07.01.2019, e da liquidacdo de juros compensatérios n.° 2019..., referentes ao
exercicio de 2015, que, em conformidade com a respetiva Demonstragdo de Acerto de Contas,

resultaram no montante global a pagar de € 32.762,70.

A Requerente juntou 7 (sete) documentos, arrolou 5 (cinco) testemunhas, nao tendo
requerido a producdo de quaisquer outras provas.

E Requerida a AT — Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante, Requerida ou AT).
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2. Como resulta do pedido de pronincia arbitral (doravante, PPA), a Requerente faz
assentar a impugnacao dos atos tributarios controvertidos, sumariamente, no seguinte:

A Requerente foi sujeita a um procedimento inspetivo gque teve por objetivo verificar a
aplicacdo do RETGS, em sede de IRC do ano de 2015, e a qual subjazeu uma acdo inspetiva
realizada a sociedade B..., relativamente ao IRC de 2015, da qual resultaram corre¢des ao lucro
tributédvel dessa sociedade, no valor de € 417.606,48, decorrentes da alegada transferéncia de
negocio entre entidades relacionadas, pertencentes ao mesmo grupo empresarial, ao abrigo do
disposto no artigo 63.° do Cddigo do IRC.

O ambito do pedido de pronuncia arbitral, tal como delimitado pela propria Requerente,
¢ circunscrito a dita correcao atinente a precos de transferéncia, no montante de € 417.606,48.

No ambito da aludida acéo inspetiva, os SIT invocaram a transferéncia do negocio de
comercializacdo dos produtos do Grupo entre entidades relacionadas, sem que a mesma tenha
dado origem ao pagamento de uma compensacdo; concretamente, os SIT consideraram que
ocorreu uma “transferéncia de negocio” entre a B... e a C..., centrada na transmissao de ativos
intangiveis, nomeadamente, a carteira de clientes e o know-how da primeira para a segunda,
sendo que essa transferéncia ndo foi remunerada.

Os SIT entenderam que a B.. deveria ter sido compensada pela alteracdo de
comercializadora ditada pelo Grupo, para a ressarcir quer dos investimentos feitios, quer dos
lucros gue deixou de auferir nos anos de 2013 e seguintes (entre os quais o de 2015), quer ainda
pela alegada transferéncia para a sociedade C... do seu know-how e clientela.

Em face deste entendimento, os SIT tentaram apurar o preco pelo qual esta operacéo
teria sido realizada, caso a B... tivesse sido indemnizada pela transferéncia da sua atividade para
a C..., como se de um trespasse se tratasse. Para o efeito, sob a égide do regime dos Precos de
Transferéncia, os SIT referiram que o método por si utilizado para assegurar, nos termos do
artigo 63.° do Codigo do IRC, a comparabilidade entre esta operacdo e uma idéntica, seria 0
método do preco comparavel de mercado (MPCM).

No entanto, os SIT ndo conseguiram utilizar tal método, na medida em que em momento
algum identificaram uma operacdo comparavel e o respetivo preco, acabando por se basear,
como afirmam no RIT, no “apuramento do valor da concessdo do direito de exploragdo anual

da carteira de clientes, que estava a ser explorada pela B... e que passou para a esferada C... ",
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Para este efeito, como decorre do RIT, os SIT tiveram em consideragédo, por um lado, as vendas
anuais realizadas pela C... junto dos alegados clientes da B... e, por outro lado, os lucros
operacionais que esta ultima deixou de obter por ter “cedido a sua lista de clientes e know-how
a C..., que correspondem a margem acordada com as empresas produtoras, reduzida dos
custos anuais em que teria incorrido para concretizagdo das vendas” .

A Requerente comeca por alicercar o seu dissenso face as aludidas corre¢des na alegada
inadmissibilidade de aplicacdo do regime de precos de transferéncia.

Neste conspecto, a Requerente afirma a inexisténcia da operacdo vinculada, porquanto:
ndo ocorreu qualquer transferéncia de negdcio ou de bens (ativos tangiveis ou intangiveis) entre
aB...eaC..., mas uma mera rutura contratual das unidades fabris com a primeira; o know-how
e a clientela utilizados, quer pela B..., quer posteriormente pela C..., eram ja anteriormente da
exclusiva propriedade do Grupo, ndo podendo sequer ser objeto de transmissao; os contratos de
distribuicdo celebrados com a B... ndo contemplaram a opc¢do de ressarcimento por quebra
contratual, ao abrigo do principio da liberdade contratual; e a B... ndo teria direito a uma
indemnizacdo por rutura contratual, por nédo ter trazido valor acrescentado as unidades fabris.

Consequentemente, o ato de liquidacdo de IRC controvertido enferma de inexisténcia
de facto tributario e da violacdo do regime legal dos precos de transferéncia, previsto no artigo
63.° do Cédigo do IRC.

Noutra ordem de consideracdes, a Requerente alega que houve ingeréncia da AT nas
decisdes de gestdo do Grupo, o que se afigura inadmissivel, pois a AT ndo pode substituir-se as
unidades fabris da Requerente e decidir que estas ndo deveriam ter mudado de comercializadora
ou que deveriam ter pago uma compensacao a B..., pelo fim da atividade de comercializaco
(sobretudo quando contratualmente essa compensacao foi rejeitada). Ademais, ndo se impunha
a Requerente, ou a qualquer uma das sociedades que integram o RETGS, dar mais explicacfes
do que as que foram prestadas, para justificacdo da rutura contratual, nem cabe a AT a gestao
das sociedades comerciais, em virtude do principio da iniciativa privada, previsto no artigo 61.°
da CRP.

Nesta conformidade, ndo tendo apresentado provas, nem alegado factos que concluam

pela inadequacéo ou falta de justificacdo da alteragdo de comercializadora, a AT efetuou uma
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correcdo ilegal, dai resultando a ilegalidade do ato de liquidacdo, nesta parte, por violagdo do
disposto nos artigos 61.° e 104.%, n.° 2, da CRP e no artigo 74.° da LGT.

A Requerente alega, em seguida, que a correcdo efetuada pelos SIT e, portanto, o ato de
liquidacdo de IRC controvertido padece de vicio de falta de fundamentacdo. A este propdsito,
a Requerente esclarece que este vicio ndo corresponde propriamente aos fundamentos que
subjazeram a correcdo realizada, nem sequer aos fundamentos que originaram o recurso por
parte dos SIT a aplicacdo do artigo 63.° do Cddigo do IRC — pois esses a Requerente conhece
— mas sim a metodologia utilizada para esse efeito e a quantificacdo do facto tributario e do
imposto apurado. Afirma a Requerente que s6 conhece célculos, nada sabendo quanto &
existéncia de operagdes comparaveis ou, em concreto, qual a operacéo e o preco comparavel
que serviu de base a correcdo feita pelos SIT. Assim, a AT incumpriu com o dever de
fundamentacdo, pois a aplicacdo do regime legal dos precos de transferéncia ndo veio
acompanhada da correta indicacdo e aplicacdo do método utilizado e, em concreto, dos
comparaveis de mercado que permitiram sustentar a correcdo e apurar o montante de imposto
devido.

Por consequéncia, o ato de liquidacdo de IRC controvertido deve ser anulado também
por violagdo do disposto no artigo 77.°, n.% 1 e 3, da LGT, no artigo 36.° do CPPT, no artigo
153.°do CPA e no artigo 268.° da CRP.

Por Gltimo, a Requerente alega que, ainda que fosse aplicado no caso concreto do regime
legal dos precos de transferéncia, seguindo a metodologia supostamente utilizada pelos SIT,
verifica-se uma erronea quantificacdo do facto tributario e do imposto. Neste conspecto, a
Requerente afirma que a férmula de célculo adotada pela AT carece da fundamentagdo técnica
necessaria, porquanto: a AT ndo fundamenta o método utilizado para quantificar o valor de
remuneracdo em falta na esfera da B...; a AT considera nesse calculo vendas efetuadas pela B...
a clientes que ja eram clientes do Grupo antes da criacdo da B... e antes da assinatura dos
contratos de distribuicdo, que ndo sao clientes angariados pela B..., mas sim clientes que lhe
foram disponibilizados, sem que esta pagasse qualquer compensacgéo pela disponibilizagéo
desses clientes antigos; a AT assenta o seu calculo em dados de apenas um exercicio, ao invés
do preconizado pela legislacdo aplicavel e também de forma contréria a préatica corrente no

mercado em circunstancias similares, que para mitigar efeitos de evolucgdes conjunturais
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extraordinrias, recomenda o uso da media de varios exercicios; a AT considera erradamente
que a compensacao seria devida pela nova entidade distribuidora, que ndo € parte no contrato
rescindido e ndo teve qualquer intervencdo ou responsabilidade nessa rescisao, pelo que néo
pode também ter qualquer responsabilidade na assuncdo de uma eventual compensacéo; a AT
alega, por um lado, que se verificou uma transferéncia de negécio entre a B... e a C... e, por
outro, que se verificou uma transferéncia da “carteira de clientes” ou uma cessagao do contrato,
0 gue ndo é a mesma coisa, nem a compensacdo subjacente se calcula da mesma forma, o que
demonstra que a propria AT ndo estd segura do que aconteceu, nem da forma como esta a
processar 0s seus calculos; e a AT esté a procurar decidir a forma como o Grupo e as fabricas
devem desenvolver a sua atividade e a ignorar o direito de os mesmos poderem decidir
livremente sobre como e com quem desempenhar a sua atividade, ficcionando para efeitos
fiscais a continuacdo de uma atividade relativamente a contratos que foram legalmente
cessados, de acordo com a Lei e com as clausulas previstas nesses contratos.

Nesta conformidade, resulta evidente que a AT procedeu a uma errénea quantificacao
do facto tributario e do imposto apurado, devendo o ato de liquidacdo de IRC em causa ser
anulado também com fundamento no disposto no artigo 100.° do CPPT.

A finalizar, a Requerente peticiona a restituicdo do montante global que indevidamente

pagou, acrescido de juros indemnizatérios calculados nos termos legais.

3. O pedido de constituicdo de tribunal arbitral foi aceite e automaticamente notificado
a AT em 30 de maio de 20109.

4. A Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
no n.° 1 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor Presidente do
Conselho Deontologico do CAAD designou o signatario como arbitro do Tribunal Arbitral

singular, que comunicou a aceitagdo do encargo no prazo aplicavel.
Em 16 de julho de 2019, as partes foram devidamente notificadas dessa designacédo, néo

tendo manifestado vontade de recusar a designacao do arbitro, nos termos conjugados do artigo
11.°,n.°1, alineas b) e ¢), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cédigo Deontoldgico do CAAD.
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Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,

o Tribunal Arbitral singular foi constituido em 05 de agosto de 2019.

5. No dia 27 de setembro de 2019, a Requerida, devidamente notificada para o efeito,
apresentou a sua Resposta na qual impugnou, especificadamente, os argumentos aduzidos pela
Requerente, tendo concluido pela improcedéncia da presente acdo, com a sua consequente

absolvicdo do pedido.

A Requerida ndo requereu a producdo de quaisquer provas, tendo apenas procedido a

juncéo aos autos do respetivo processo administrativo (doravante, PA).

6. A Requerida alicercou a sua Resposta, essencialmente, na seguinte argumentagao:

A Requerida alega que uma vez que as entidades envolvidas na situagdo concreta séo
todas afiliadas da Requerente, verifica-se a existéncia de relagdes especiais (cf. alinea b) do n.°
4 do artigo 63.° do Cddigo do IRC), pelo que as operacdes em que intervém devem pautar-se
pelo principio de plena concorréncia, enunciado no n.° 1 do artigo 63.° do Cddigo do IRC e no
artigo 1.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro.

A verificacdo da inexisténcia de qualquer compensacao pela transferéncia da atividade
de distribuicdo que era desenvolvida pela B..., levou os SIT a concluir que, nesta operagédo
vinculada (cf. alinea d) do n.° 3 do artigo 1.° e alinea c) do artigo 2.° da Portaria n.° 1446-
C/2001, de 21 de dezembro, materializada no &mbito de uma alteracdo de estruturas de negécio,
que cabe na definicdo constante da alinea a) do n.° 3 do artigo 1.° da Portaria n.° 1446-C/2001),
ndo tinha sido observado o principio de plena concorréncia. Sequentemente, procederam o0s SIT
a determinacdo do ajustamento a efetuar ao lucro tributavel, de acordo com os termos e
condi¢des que seriam acordados entre entidades independentes numa operagdo idéntica ou
similar (cf. artigo 1.° da Portaria n.° 1446-C/2001).

Mais afirma a Requerida que os SIT constataram que a operacdo de transferéncia do
negocio da B..., ndo obstante ter sido efetuada por decis@o do Grupo e ter envolvido entidades

do Grupo com a justificacdo de que foi realizada por razdes de “estruturagdo e otimiza¢do
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comercial” do Grupo: ndo foi qualificada como uma operacéo vinculada e integrada no Dossier
de Precos de Transferéncia, tendo assim incumprido as obrigacgdes previstas no n.° 6 do artigo
63.° do Codigo do IRC e nos artigos 13.° e 14.° da Portaria n.° 1446-C/2001, em matéria de
documentacao e informacéo; e foi entendimento do Grupo que se tratava de uma simples
substituicdo de um prestador de servigos de distribuigdo, pelo que a B... ndo teria direito a
qualquer forma de compensagdo por cedéncia da sua posi¢do no contrato de distribuicdo de
produtos siderdrgicos.

Uma vez que as partes intervenientes na operacdo de transferéncia da exploracdo da
atividade ndo enquadraram a operacdo no artigo 63.° do Cédigo do IRC, os SIT procederam a
selecdo do método que melhor poderia estimar a compensacao devida a B..., de acordo com as
condic¢des normais de mercado e a sua quantificacao.

Relativamente a selecdo do método mais apropriado para a determinacdo do preco de
plena concorréncia, os SIT entenderam que o MPCM € aquele que, nos termos do n.° 1 do artigo
4.° da Portaria n.° 1446-C/2001, assegura 0 mais elevado grau de comparabilidade entre as
operacdes vinculadas e as operacdes realizadas entre entidades independentes. No entanto, na
operacdo em causa, uma vez que a aplicacdo do MPCM nao pode basear-se na pesquisa de uma
operacdo comparavel, a analise de comparabilidade tem de centrar-se na forma de célculo da
remuneracao da cedente, isto é, comecando por definir os fatores que influenciariam o célculo
da remuneracdo que uma entidade independente esperaria receber pela cedéncia do direito a
utilizar os ativos intangiveis inerentes ao desempenho da atividade de distribuidor, em
particular a clientela e o know-how dos trabalhadores transferidos paraa C... .

Noutra ordem de consideracdes, a Requerida afirma que ndo pretendeu limitar a livre
iniciativa e autonomia privada ou questionar as opc¢des de gestdo tomadas pela administracédo
das empresas que integram o Grupo da Requerente; contudo, ha que ter em conta o correto
enquadramento fiscal das operagdes praticadas. Com efeito, ndo é a pratica societaria que esta
em causa mas apenas o exercicio da competéncia legal atribuida aos SIT de verificar o correto
enquadramento fiscal das operacfes que influenciam o apuramento da matéria tributavel do
Grupo. Ainda a este proposito, a Requerida diz que o principio da liberdade da iniciativa
provada, consagrado no artigo 61.° da CRP, néo foi constitucionalmente considerado como um

preceito respeitante aos direitos, liberdades e garantias, ndo constituindo, por isso, um principio
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absoluto (cf. artigo 18.°, n.° 1, da CRP); mas mesmo que o fosse, ainda assim poderia sofrer
restricOes para salvaguarda de outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos (cf.
artigo 18.°, n.° 2, da CRP), designadamente quando o objetivo do legislador se prende com o
combate a fraude e evasao fiscais e com a sustentabilidade do sistema financeiro e fiscal.

No concernente a imputada falta de fundamentagdo, a Requerida alega que o ato
tributério estd devidamente fundamentado, quer de facto, quer de direito, tanto mais que a
argumentacdo da Requerente vertida no pedido de prondncia arbitral revela que esta ndo teve
dificuldade alguma na apreensdo dos motivos que levaram a pratica do ato.

Relativamente a imputada errénea quantificacdo do facto tributario e do imposto,
perante a inexisténcia, no artigo 63.° do Cddigo do IRC e na Portaria n.° 1446-C/2001, de regras
orientadoras dirigidas para as operacfes que se enquadram em reestruturacdes de negdcios, 0s
SIT socorreram-se das OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations, em particular do capitulo IX dedicado as reestruturagdes de negocios
(Transfer Pricing Aspects of Business Restructurings) cujo paragrafo 9.11 preconiza que “caso
as condi¢cbes praticadas ndo correspondam as que seriam estabelecidas entre empresas
independentes, devem apurar-se os lucros que teriam sido realizados pela empresa, que devido
as condicdes aplicadas ou impostas ndo ocorreram e, como tal, inclui-los nos seus resultados
fiscais sujeitos ao pagamento de imposto”.

Por ultimo, a Requerida afirma que nédo existe qualquer erro imputavel aos servigos,

pelo que ndo ha lugar ao pagamento de juros indemnizatérios.

7. Por despacho de 03 de outubro de 2019, foram as partes notificadas da designacgéo da
data para a realizacdo da reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT e para a inquiri¢cdo das

testemunhas arroladas pela Requerente.

8. No dia 05 de setembro de 2019, teve lugar a reunido a que alude o artigo 18.° do
RJAT, na qual foi tratado o que consta da respetiva ata que aqui se da por inteiramente
reproduzida, tendo sido, entdo, fixado o dia 05 de fevereiro de 2020 como data limite para a

prolacéo da decisdo arbitral.
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9. Por despacho de 13 de novembro de 2019, proferido na sequéncia de requerimento
apresentado pela Requerente, foi determinado, nos termos do artigo 421.° n.° 1, do CPC, o
aproveitamento da prova testemunhal produzida no ambito do processo n.° 216/2018-T, uma
vez que as testemunhas foram ali inquiridas em audiéncia contraditéria, com as mesmas partes

e sobre as mesmas questdes de facto.

10. As partes apresentaram alegacdes escritas, de facto e de direito, nas quais reiteraram
as posicdes anteriormente assumidas nos respetivos articulados.
—
I1. SANEAMENTO
11. O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e é competente em razdo da
matéria, atenta a conformacédo do objeto do processo (cf. artigos 2.°, n.° 1, alinea a) e 5.° do
RJAT).

O pedido de pronuncia arbitral é tempestivo, porque apresentado no prazo previsto no
artigo 10.%, n.° 1, alinea a), do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, tém legitimidade e
encontram-se regularmente representadas (cf. artigos 4.° e 10.°, n.° 2 do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco).

O processo ndo enferma de nulidades.

N&o existem quaisquer excecdes ou questdes prévias que obstem ao conhecimento de
mérito e que cumpra conhecer.
**k*
I11. FUNDAMENTACAO
111.1. DE FACTO
81. FACTOS PROVADOS

12. Consideram-se provados 0s seguintes factos:

9.
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a) A Requerente é uma sociedade gestora de participagdes sociais, sendo a sociedade
dominante de um grupo — 0 GRUPO A... — que, no ano de 2015 e nomeadamente para efeitos de
tributacdo em sede de IRC, ao abrigo do Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de
Sociedades (RETGS), era constituido, para além da propria Requerente, pelas seguintes

sociedades [cf. documento n.° 2 anexo ao PPA e PA (RIT)]:

I.D...,S.A.(D...);
ii. E..., S.A. (E...);
iii. F..., S. A (F...);

iv.G..., S. A. (G..);

V.H...,S. A . (H..);

vi. l..., S A (l..);

vii. B..., Lda. (B...);

viii. J..., Unipessoal, Lda. (J...).

b) O GRuPO A... resultou de uma reestruturacdo societéaria ocorrida no ano de 2005, ano
em que aD..., sociedade detentora de duas unidades industriais (uma situadano ... e outrana....),
procedeu ao destaque e a consequente transferéncia de todo o seu patrimonio afeto a essas
unidades industriais para a esfera juridica de duas outras sociedades entdo constituidas: a G... e
a H... . [cf. documento n.° 4 anexo ao PPA e depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

c) A G... e a H... sdo detidas a 100% pela D... que, por sua vez, é detida a 100% pela
Requerente, sendo as empresas produtoras de produtos siderdrgicos do GRupo A... . [cf. PA
(RIT) e depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

d) Em 2008 e 2009, coexistiam dois grupos, para efeitos de tributacdo em sede de
RETGS: um, composto por D..., G..., H... e I... e outro, composto pela Requerente, B...e J....
[cf. documento n.° 3 anexo ao PPA e depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

e) Em 2015, a Requerente detinha, ainda, as seguintes participacdes sociais: 100% na
sociedade N..., S. A. (N...) e 38,98% na sociedade C..., Lda. (C...). [cf. PA (RIT)]

f) A Requerente desenvolve a sua atividade no seio de um grupo atualmente denominado
por GRuPO O..., referenciado como o principal grupo, de dimensédo ibérica, a atuar no setor
siderargico em Portugal e em Espanha, do qual fazem parte sociedades residentes em ambos os
paises. [cf. PA (RIT) e depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]
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g) Do Grupo O.../A..., no qual a Requerente se insere, fazem parte entidades com
natureza e funcdo distintas, que contribuem e participam nas varias fases do processo produtivo,
seja em termos de fabrico e transformacdo de matéria-prima ou da sua posterior
comercializacdo a clientes fora e dentro do proprio Grupo. [cf. PA (RIT) e depoimentos das
testemunhas K..., L...e M...]

h) No que se refere a comercializacdo dos produtos fabricados no seio do Grupo (fio,
vardo e malha), a mesma comegou por ser feita, sensivelmente até ao ano de 2005, pela propria
D..., relativamente a clientes por si angariados ao longo do tempo e que, na sua globalidade,
constituiam um significativo namero de clientes, totalmente fidelizados com o tipo e qualidade

do produto fabricado pelo Grupo. [cf. depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

i) A partir de 2005, ap0s a transferéncia da atividade das duas unidades industriais para
a G... e para a H..., a comercializacdo dos produtos fabricados passou a ser desenvolvida pela
B..., tendo por base o know-how e os clientes ja anteriormente angariados pelo Grupo. [cf.
depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

j) A atividade a partir dai desenvolvida pela B... contemplou essencialmente a
celebracéo de contratos de distribuicdo com as entidades produtivas do Grupo,a G...,aH...ea
..., as quais adquiria produtos para posterior revenda junto de entidades externas ao Grupo. [cf.
depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

k) Mediante tais contratos — que eram idénticos, independentemente da entidade
produtiva com quem eram celebrados —a B... assegurava a distribuicdo, em territdrio portugués,
dos produtos fabricados pela G..., H... e I... a clientes externos ao GRuro O.../A... [cf. PA
(Anexo 1 do RIT)]

I) Adicionalmente, no ambito dos mencionados contratos de distribuicdo, a B...
vinculava-se a aumentar o volume de vendas dos produtos em causa, organizar a logistica de
transporte e de gestdo aduaneira, resolver questdes de desconformidade na comercializagdo dos
bens (quando tal Ihe fosse imputavel) e assumir o risco de ndo pagamento por parte dos clientes
finais. [cf. PA (Anexo 1 do RIT)]

m) Como contrapartida da sua atividade de comercializagéo, a B... recebia das fabricas
(G..., H... e I...) uma comissdo de 0,75% sobre o montante das vendas realizadas, a qual se
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manteve estavel no periodo compreendido entre 2010 e 2015. [cf. PA (RIT) e depoimentos das
testemunhas K..., L...e M...]

n) Os contratos de distribuicdo celebrados entre a B... e 0s seus fornecedores (G..., H...
e l...) previam a renlncia das partes ao pagamento de qualquer indemnizacdo decorrente da
eventual cessacdo dos mesmos. [cf. PA (Anexo 1 do RIT)]

0) No desenvolvimento desta atividade, a B... sequia as orientagdes que lhe eram
fornecidas pelo GRuPo O.../A..., uma vez que os clientes externos ja se encontravam fidelizados
aos produtos do Grupo. [cf. depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

p) A politica de defini¢do do “preco” de venda era da exclusiva responsabilidade do
GRuPO O.../A... [cf. depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

g) Uma parte significativa da faturacdo obtida pela B..., pelo menos nos anos de 2012 e
2013, respeitava a entidades a quem anteriormente o GRupo O../A... ja faturava,
nomeadamente através da D... até ao ano de 2005. [cf. depoimentos das testemunhas K... L... e
M...]

r) Em agosto de 2013, a atividade de comercializacdo dos produtos siderurgicos do
GRupPO O.../A... em Portugal viria a ser exercida por uma outra empresa, a C..., na sequéncia da
rescisdo, por parte da G..., da H... e da ..., dos aludidos contratos de distribuigdo celebrados
com a B... [cf. depoimentos das testemunhas K..., L...e M...]

s) Ndo se tratou de uma rutura total imediata, pois a B... ainda ficou durante algum tempo
— concretamente, até maio de 2014 — com a comercializa¢do do grupo de produtos siderdrgicos
designado por “...” e responsavel pela gestdo e venda do produto a clientes com garantias
bancarias prestadas a seu favor, até a emisséo gradual de novas garantias em beneficioda C... .
[cf. depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

t) Até maio de 2013, a C... foi parcialmente detida pela P..., sendo que, somente nessa
altura, o GRupo O.../A... logrou adquirir a participacdo remanescente da C... que passou assim
a ser totalmente detida por este. [cf. PA (RIT) e depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

u) O motivo para a alteragéo da entidade comercializadora radicou na intengdo que o
GRupo O.../A... tinha de reestruturar a sua atividade comercializadora em Portugal —
concentrando toda essa atividade apenas numa entidade, evitando-se a redundancia de custos —

e de separar, mesmo fisicamente, as atividades de producdo e de comercializacdo e toda a
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logistica associada, uma vez que a B... desenvolvia a sua atividade no perimetro das unidades
fabris (G..., H... e I...). [cf. depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

v) Ademais, a C... dispunha de terrenos e de armazens proprios, bem como de melhores
acessos ferroviarios e rodoviarios, 0 que representava a possibilidade da atividade de
comercializacdo — e de tudo o que a envolvia, como armazenamento e transporte dos produtos
—ser exercida de uma forma mais adequada e eficaz. [cf. depoimentos das testemunhas K..., L...
eM..]

w) Acresce que a C... tinha um nome mais forte no mercado, com um longo historial
junto de alguns clientes do proprio GRuro O.../A..., tratando-se de um nome composto (...+...)
e que, no plano comercial, era extremamente apelativo e era coerente com a politica que, em
termos nominativos, o Grupo seguia nas designacGes atribuidas as suas comercializadoras
noutros paises (Q... em Espanha ou R... no Reino Unido). [cf. depoimentos das testemunhas
K. L.eM.]

X) Os contratos de distribuicdo celebrados entrea C...e a G... e aH... tém exatamente as
mesmas condic¢des que haviam sido acordadas com a B..., designadamente no que se refere a
comissédo de venda de 0,75%. [cf. PA (Anexo 4 do RIT)]

y) A C..., tal como as suas antecessoras D... e B..., também beneficiou do know-how e
dos clientes fidelizados ao GRuPO O... /A... [cf. depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

z) A carta circular de comunicacédo aos clientes a informar da alteracdo contratual e da
nova entidade comercializadora (C...) do GRupo O.../A.. foi efetuada pelo Sr. S... que a assinou
nos seguintes termos:

«S.../B...

Director Comercial

Portugal e Espanha»,

sendo a designacdo «B... » utilizada como nome comercial no seio do GRupro O.../A...
com diversas finalidades, nomeadamente como marca dos produtos e como denominagéo de
uma sociedade de direito espanhol, a T..., S. A. (sendo a jungdo de trés palavras: T... S.A. =
B...). [cf. PA (Anexo 5 do RIT) e depoimento da testemunha K...]
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aa) Quatro trabalhadores da B... que desempenhavam fungdes ligadas a comercializagdo
e venda dos produtos passaram para a C... para o desenvolvimento da sua atividade. [cf. PA
(RIT e Anexos 9, 10 e 11) e depoimentos das testemunhas K..., L... e M...]

bb) A Requerente foi alvo de um procedimento inspetivo realizado pelos Servigos de
Inspecdo Tributaria da Unidade dos Grandes Contribuintes, a coberto da Ordem de Servico n.°
0OI12018..., de ambito interno, com o objetivo de verificar a aplicacdo do RETGS, em sede de
IRC, referente ao ano de 2015. [cf. documento n.° 2 anexo ao PPA]

cc) A essa acdo inspetiva subjazeu o procedimento inspetivo realizado pelos Servigcos
de Inspec¢do Tributaria da Unidade dos Grandes Contribuintes, a coberto da Ordem de Servico
n. 012018..., de ambito externo, a sociedade B... e referente ao IRC do ano de 2015, cujo
Relatdrio de Inspecdo Tributaria (RIT) aqui se da por inteiramente reproduzido e que faz parte
integrante (como Anexo I) do RIT da Requerente. [cf. documento n.° 2 anexo ao PPA]

dd) No ambito da aludida ac&o inspetiva, a Requerente foi notificada do Projeto de RIT,

a fim de exercer, querendo, o direito de audic¢do sobre as seguintes correcdes propostas em sede
de IRC do ano de 2015 [cf. documento n.° 2 anexo ao PPA]:

i. Correcdo ao lucro tributavel decorrente de correcdo efetuada a sociedade B..., no
montante de € 417.606,48, em virtude da transferéncia de negocio para uma
entidade relacionada, ao abrigo do artigo 63.° do Cédigo do IRC;

ii. Correcdo ao célculo do imposto decorrente de alteracGes efetuadas aos
Beneficios Fiscais (SIFIDE) do Grupo, em virtude do aumento do valor desses
mesmos beneficios fiscais em € 75.535,03.

ee) A Requerente ndo exerceu o direito de audicdo, tendo a AT mantido as referenciadas

correcdes e, sequentemente, procedido a notificacdo do RIT definitivo — sobre o qual recaiu
despacho favoravel da Chefe de Divisdo (em regime de substituicdo), por subdelegacdo de
competéncias — que aqui se da por inteiramente reproduzido, do qual se extrai a seguinte
fundamentacdo, na parte que importa considerar para a matéria em discussdo neste processo
arbitral [cf. documento n.° 2 anexo ao PPA]:

«l.4. DESCRICAO SUCINTA DAS CONCLUSOES DA ACAO DE INSPECAO

1 Esta correcdo néo é objeto deste processo arbitral.
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(...)
1.4.1. IRC — CORRECOES AO LUCRO TRIBUTAVEL

As correcdes ao Resultado tributavel em IRC da B..., Lda., com referéncia ao periodo de
tributacéo de 2015, ascendem a 417.606,48 Euros e discriminam-se da seguinte forma:
1.4.1.1. Transferéncia do negdcio para uma entidade relacionada (artigo 63.° do Cddigo do
IRC) — 417.606,48€

Na sequéncia da analise realizada constatou-se que 0 sujeito passivo transferiu,
progressivamente durante um periodo de dois anos, a atividade de comercializacdo de
produtos siderdrgicos para uma entidade relacionada — a empresa C... Lda. (com o NIPC..., e
adiante designada apenas por “C...") —, sem que tenha sido compensada pela cessac¢éo do seu
negocio e pela transmissdo da base de clientes fidelizados. O desempenho desta nova funcéo
pela C..., além de ter permitido que esta acedesse a um novo negocio, viabilizou a deducdo
parcial dos prejuizos fiscais acumulados em periodos precedentes, no decurso da anterior
atividade desenvolvida. Fruto desta operacdo — transferéncia do negdcio — a empresa B...
abdicou de uma margem equivalente a 0,75% das vendas que deixou de realizar e que
passaram a ser registadas pela C... . Uma vez que a auséncia de remuneracao na operacao
realizada violou o Principio de Plena Concorréncia, preconizado no n.° 1 do artigo 63.° do
Cdodigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (Codigo do IRC), concluiu-se
que o sujeito passivo subavaliou o seu lucro tributavel no montante de 417.606,48 Euros (...).
(...)

1. DESCRIC}AO DOS FACTOS E DOS FUNDAMENTOS DAS CORREC}()ES
MERAMENTE ARITMETICAS

I11.1. IRC — Correcdes ao lucro tributavel

I11.1.1. TRANSFERENCIA DO NEGOCIO PARA UMA ENTIDADE RELACIONADA
(ARTIGO 63.° DO CODIGO DO IRC) - 417.606,48€

No ambito do procedimento de inspecéo incidente sobre o periodo de 2014 detetou-se que a
B... apresentou uma forte reducéo da sua atividade, evidenciada pelo decréscimo da rubrica
de "Vendas e servicos prestados”, que passou de 210,4 milhdes de Euros, em 2012, para 124,2

milhdes de Euros em 2013 (reducéo de 41,0%) e para 33,7 milhdes de Euros, em 2014 (menos
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72,9%). No periodo de 2015, a empresa registou um valor nulo de “Vendas e servi¢os
prestados”.

Em paralelo, a empresa C... apresentou um crescimento acentuado da rubrica de “vendas e
Servigos prestados” no mesmo intervalo temporal, especificamente, 50,7 milhoes de Euros em
2013 (acréscimo de 2,551%) 142,3 milhdes de Euros em 2014 (mais 180,5%) e 165,6 milhdes
de Euros em 2015 (variacdo de 226,3%, face a 2013), tendo substituido a B... no desempenho
da funcéo comercial junto dos clientes ja existentes.

A evolucdo simétrica das vendas das duas empresas encontrava-se justificada no ponto 4
“Evolugdo da Performance Economica e Financeira” do Dossier de Pregos de transferéncia
(Doravante “DPT”) da B... de 2014 (pagina 7) onde se referia que “o decréscimo acentuado
do volume de negdcios em 2014 resulta do facto de quase a totalidade da atividade de
comercializagdo de produtos siderurgicos (...) ter sido transitada no decurso do referido
exercicio para uma comercializadora parcialmente detida pelo Grupo A...”.

O DPT de 2015, sobre 0 mesmo ponto, menciona que “no inicio do exercicio a H..., G... e |..
rescindiram os contratos de comercializacdo, ndo tendo a empresa efetuado operacdes da sua
atividade principal. Tendo efetuado a gestdo corrente das situacGes pendentes dos anos
anteriores”.

Considerando a existéncia de relacGes especiais entre o sujeito passivo e a C..., a transferéncia
do negdcio em causa e a utilizacdo da carteira de clientes pela C... configura uma operacao
vinculada, que se encontra subordinada ao cumprimento do Principio de Plena Concorréncia,
vertido no ordenamento juridico portugués no n.° 1 do atual artigo 63.° do Codigo do IRC.
Nesse contexto, e tendo em consideracéo as Orientacdes da OCDE? em matéria de precos de
transferéncia, foi avaliada a operacdo vinculada em causa, com vista a afericdo do
cumprimento do mencionado Principio de Plena Concorréncia nos termos e condicdes
praticados na referida transacdo. Na sequéncia desta avaliacdo concluiu-se que houve
violacéo deste principio, da qual resultou uma reducéo do lucro tributavel da B... no periodo

analisado, como a seguir se descreve.

! Acrescente-se que que no ponto 3 do artigo 1.° da Portaria n.° 1446-C/2001 de 21 de

dezembro, que complementa a regulamentacao da matéria de precos de transferéncia, referem-
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se especificamente “operagdes comercieis realizadas no ambito de uma alteragéo de estruturas
de negocio”.

2 Vide “OCDE — Principios aplicaveis em matéria de precos de transferéncia destinados as
empresas multinacionais e as Administracoes Fiscais” de 1995, publicado em Cadernos de
Ciéncia e Técnica Fiscal (189) — Ministério das Financas — Lisboa 2002. As orientacGes
constantes no Relatdrio de 1995 registaram, entretanto, um conjunto de revisGes, dando origem
as “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations”, de julho de 2017, publicadas pela propria OCDE e ainda ndo traduzidas em
Portugal, pelo que todas as referéncias futuras as “Guidelines” ou “orientagoes da OCDE”

respeitam a esta ultima versao.

Note-se que em conformidade com o disposto no n.° 3 do artigo 77.°da Lei Geral Tributaria
(LGT), “em caso de existéncia de operagoes ou séries de operagoes sobre bens, direitos ou
servigos, ou de operac0es financeiras, efetuadas entre um sujeito passivo de imposto sobre o
rendimento e qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a imposto sobre o rendimento, com a
gual aquele esteja em situacdo de relacdes especiais, e sempre que haja incumprimento de
qualquer obrigacéo estatuida na lei para essa situacao, a fundamentacdo da determinacgdo da
matéria tributavel corrigida dos efeitos das relacdes especiais deve observar determinados
requisitos, designadamente, a descricdo das relacfes especiais, a indicacdo das obrigacdes
incumpridas pelo sujeito passivo, a aplicacdo dos métodos previstos na lei e a quantificacéo
dos respetivos efeitos. Nos termos anteriormente referidos, apresentar-se-ao de seguida os
fundamentos da correcéo proposta.

No relatdrio de inspecdo elaborado no &mbito do procedimento de inspecéo externo realizado
a sociedade B..., credenciado pela ordem de servico n.° O12016..., de 2016-05-11, com
referéncia ao periodo de 2014, concluiu-se que a operacdo de transferéncia do negocio da
sociedade B... para a sociedade C..., tinha tido um reflexo negativo no lucro tributavel
declarado pelo sujeito passivo no montante de 332.148,42 Euros, nesse periodo.
Considerando que o efeito da transferéncia do negdcio se repercutiu no lucro tributavel
declarado pelo sujeito passivo ndo apenas no exercicio de 2014, mas tambeém nos periodos de
tributacio seguintes®, nomeadamente 2015. No &mbito deste procedimento de inspe¢do
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detalhou-se a operacao de transferéncia do negdcio e quantificou-se o efeito neste periodo, que
totalizou 417.606,48 Euros.

3 Os efeitos da transferéncia da carteira de clientes tem em consideracdo as vendas de varios
anos. Alias, embora seguindo outra metodologia, é 0 que consagra o modelo alternativo de
célculo proposto na peticdo apresentada no Centro de Arbitragem Administrativa (Processo
CAAD 216/2018-T), pela sociedade A... SGPS SA, sociedade dominante do grupo fiscal onde
se insere a B..., que prescreve a atribuicdo de uma compensacdo por lucros cessantes,
alicercada no Decreto-Lei n.° 118/93.

111.1.1.1. Descricéo das relacGes especiais

No contexto do referido na alinea a) do n.° 3 do artigo 77.°da LGT, importa demonstrar a
existéncia de relacOes especiaisentrea B...eaC....

O n.°4 do artigo 63.°do Codigo do IRC vem explicitar as circunstancias em que se considera
existirem relagdes especiais entre duas entidades, sendo que tal facto sucede nas situacGes em
gue uma entidade tem o poder de exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia significativa
nas decisdes de gestdo da outra, o que se considera verificado, designadamente, entre duas
entidades em que os mesmos titulares do capital detenham, em cada uma delas, uma
participacdo, direta ou indireta, ndo inferior a 20% do capital ou dos direitos de voto (alinea
b) do n.°4 do artigo 63.°do Cadigo do IRC).

Tal como indicado no ponto 2 “Estrutura Acionista” e no organograma do grupo espanhol
O..., integrados no DPT do sujeito passivo, as empresas localizadas em Portugal tinham por
entidade dominante a sociedade A... SGPS, SA (com NIPC ... e doravante “A...”), que detinha
100% do capital da empresa B... e também 38,98% do capital da empresa C..., em 2014 e 2015.
Nos mesmos anos, o restante capital da C... (61,02%) era detido pela W..., com sede em
Espanha, que simultaneamente pertencia a uma subsidiaria da empresa dominante do grupo
O..., localizada no mesmo pais.

A estrutura societaria do grupo O..., que abrange a A..., encontra-se representada na figura 1
infra.

Figura 1 — Organograma do grupo O...
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As participacOes da sociedade A... r encontravam-se também identificadas na IES de 2015, tal

como detalhado no quadro seguinte.

Quadro 1 — Participacdes da sociedade A... SGPS SA, 2015

NIF Designacéao Participa¢ | Data de
ao (%) inicio da
participaca
0
D... SA 100,00 | 25-04-1994
B... LDA. 100,00 | 22-04-1996
E... SA 100,00 | 30-06-2011
C...LDA 38,98 30-05-2013
F... SA 100,00 16-06-2014
O...LDA 100,00 13-12-2006

19.

Av.? Duque de Loulé n.° 72 A « 1050-091 LISBOA -

213189 027 / 217 653 423 -

www.caad.org.pt *

geral@caad.org.pt


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

N... SA 100,00¢ | 10-10-2002
W Em 2015, a A... detinha uma participacéo de 50% na N... SA.
Fonte: IES, 2015 e 2016 (Declaracdo IES-DA ... e ...)

Considerando a estrutura de reparticdo do capital da A... SGPS SA, acima descrita, concluiu-
se que 0 sujeito passivo se encontrava em situagdo de relacGes especiais com a empresa C... .
As relacdes especiais verificaram-se por forga da alinea b) do n.° 4 do artigo 63.°do Cddigo
do IRC, uma vez que quer o sujeito passivo quer a sociedade C... sdo detidos diretamente pela
mesma entidade (sociedade A...) em percentagens ndo inferiores a 20%.

Significa isto que a suprarreferida operac¢éo constitui uma operagao vinculada, nos termos
descritos na alinea b) do n.° 3 do artigo 1.°da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro
(doravante designada apenas por “Portaria”), conjugado com o estatuido na alinea d) do n.°
3 do artigo 1.°e com a alinea c¢) do artigo 2.°do mesmo normativo, estando subordinada ao
cumprimento do Principio de Plena Concorréncia, preconizado no n.° 1 do artigo 63.° do
Caodigo do IRC.

111.1.1.2. Avaliacdo da conformidade dos pregos praticados com o Principio de Plena
Concorréncia

111.1.1.2.1. Subordinacéo da operagéo ao Principio de Plena Concorréncia

O Principio de Plena Concorréncia esta transposto para o ordenamento juridico nacional no
n.° 1 do artigo 63.° do Codigo do IRC, o qual determina que “nas operagdes comercias,
incluindo, designadamente, operacgdes ou séries de operacdes sobre bens, direitos ou servigos,
bem como nas operagdes financeiras, efetuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra
entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja em situacao de relacGes especiais, devem ser
contratados, aceites e praticados termos ou condi¢des substancialmente idénticos aos quo
normalmente Seriem contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em
operagoes comparaveis”.

A alinea a) do n.° 3 do artigo 1.°da Portaria vem regulamentar o conceito de operacdes a que
0 n.° 1 do artigo 63.°alude e subordina ao cumprimento do Principio de Plena Concorréncia,
referindo que, o termo «operacOes» abrange as operacdes financeiras e, bem assim, as

operagdes comerciais, incluindo qualquer operacdo ou série de operagdes que tenha por
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objeto bens corporeos ou incorpdreos, direitos ou servigos ainda que realizadas no &mbito de
um qualquer acordo, designadamente de partilha de custos e de prestacdo de servigos

intragrupo, ou de uma alteracdo de estruturas de negocio, em especial quando esta envolva

transferéncia de elementos incorpdéreos ou compensacdo de danos emergentes ou lucros
cessantes.

Adicionalmente, a Portaria, reconhecendo a complexidade técnica das realidades que
envolvem a aplicacdo do Principio de Plena Concorréncia e a validacdo do respetivo
cumprimento, refere no seu Predmbulo que “(...) nos casos de maior complexidade técnica, é
aconselhavel a consulta dos relatorios da OCDE que desenvolvem esta matéria, e cuja ado¢ao
pelos paises membros é objeto de recomendacdes aprovadas pelo Conselho desta organizacgéo
internacional”.

As Orientacdes emanadas pela OCDE constituem uma fonte de primordial importancia na
interpretacdo da temética de precos de transferéncia, nomeadamente na aplicabilidade do
Principio de Plena Concorréncia. A este respeito, Stephen Callahan® refere “A OCDE através
do Comité para os Assuntos Fiscais, tem incentivado as Administracdes Fiscais e contribuintes
a adotar principios internacionais comuns de tributacdo, com o propdsito de estimular o
comércio e evitar a dupla tributagdo internacional . No mesmo sentido, Helena Evangelista e
Sousa® refere que “Portugal acolheu amplamente as diretrizes da OCDE sobre precos de
transferéncia, ndo se tendo coibido de referir expressamente essa ‘‘fonte”. De facto, quer em
diplomas preambulares, quer na Jurisprudéncia, deparemo-nos com assumidas mencdes aos
Relatorios e Recomendacfes da OCDE. No plano Jurisprudencial, sdo varias as decisdes
judiciais em que é feita menc¢ao aos trabalhos da OCDE relativos aos precos de transferéncia,
ndo sé do lado dos sujeitos passivos como também na propria fundamentacdo do
posicionamento do tribunal e da Administragdo Tributaria”.

Nestes termos, tendo ficado demonstrada a existéncia de relagdes especiais entre as entidades
envolvidas na operagdo de transferéncia do negdcio de comercializagdo de produtos
siderurgicos, bem como a subordinacéo desta operacdo ao Principio de Plena Concorréncia
(n.° 1 do artigo 63.° do CIRC em conjugac¢do com o n.° 3 do artigo 1.° da Portaria), em
articulacdo com as Orientacdes da OCDE, importa agora demonstrar que o0s termos e

condigcdes praticados na referida operacdo vinculada divergem daqueles que seriam
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normalmente contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em operagoes
comparaveis, violando, por isso, o Principio de Plena Concorréncia.

Para a comprovacdo da conformidade destas operacbes com o Principio de Plena
Concorréncia os n.% 6 e 13 do artigo 63.°do Codigo do IRC e os artigos 13.° e 14.°da Portaria
1446-C/2001, obrigam ao registo e posse de um extenso conjunto de informacéo relevante,
para que seja possivel determinar, em qualquer momento, a substancia dos factos econémicos
e as razoes logicas justificativas dos comportamentos dos sujeitos passivos.

Estando reunidas as condicdes exigidas para a obrigacdo de preparacdo do processo de
documentacéo fiscal para efeitos de precos de transferéncia, recai sobre o sujeito passivo o
onus de provar a paridade de mercado dos termos e condi¢des acordados, aceites e praticados
nas operac0Oes efetuadas com entidades relacionadas. Essa obrigacdo compreende a prova da
selecdo e utilizacdo do método ou métodos mais apropriados de determinacao dos precos de
transferéncia, que proporcionem uma maior aproximacgédo aos termos e condic¢Oes praticados
por entidades independentes e que assegurem o mais elevado grau de comparabilidade das
operacOes efetuadas com outras substancialmente idénticas, realizadas por entidades
independentes em situacdo normal de mercado.

Sobre 0 6nus da prova na matéria de precos de transferéncia o Acérdao Arbitral de 8 de julho
de 2016, do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), sobre o Processo n.° 733/2005-T,
refere que “‘no plano pratico, e num primeiro nivel, os sujeitos passivos que atinjam um volume
de vendas liquidas e outros proveitos previstos na lei terdo de preparar a documentacao de
precos de transferéncia de forma a sustentar a paridade das condicGes e termos praticados
nas transacfes com partes relacionadas com aquelas realizadas em condigdes semelhantes
por partes ndo relacionadas”. Acrescenta ainda que “A AT, ao inspecionar o contribuinte,
tera acesso a essa informacéo e verificara da conformidade com as exigéncias legais dos
elementos atinentes aos precos de transferéncia, em particular da observancia pela operacao
vinculada do principio de plena concorréncia”.

111.1.1.2.2. Descri¢ao da operacgéo e dos termos e condigdes praticados

111.1.1.2.2.1. Descricéo da atividade realizada pela B... e dos resultados alcangados
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A B..., Lda é uma empresa residente, localizada no ..., com o NIPC..., que exerce a titulo
principal uma atividade comercial, industrial e agricola com o CAE 46720 - Comércio por
grosso de minérios e metais.

A B... atuava principalmente no mercado portugués, tendo como objetivo a venda de fio, varéo
e malha produzidos por empresas do grupo para serem comercializadas a entidades externas
ao grupo.

A sua atividade encontrava-se suportada por contratos de distribuicdo (ver Anexo n.° 1),
estabelecidos com as empresas produtoras, designadamente, G..., H... e l.. também
pertencentes ao grupo A... . Estes contratos continham as obrigagdes das partes e abrangiam
condigdes de fornecimento, margens praticadas, condigdes de pagamento e responsabilidade
pelo risco de ndo pagamento dos clientes finais.

Os contratos de distribuicdo existentes conferiam a B... o direito de distribuir no territorio
portugués todos os produtos industriais fabricados pelas empresas do grupo A... sedeadas em
Portugal.

As suas principais obrigacdes tal como definidas no contrato de distribuicédo, eram:

- “Promover os majores esfor¢os para promover e vender os Produtos e, em geral, aumentar
0 volume de vendas dos mesmos;

- Comunicar com a necessaria antecipacdo as empresas produtoras as solicitacbes de
produtos;

- Organizar a logistica de transporte e de gestdo aduaneira, nomeadamente contratando em
nome das empresas produtoras 0os meios de transporte, negociando 0s respetivos precos nas
melhores condicGes possiveis no mercado e, em qualquer caso, em condi¢cGes competitivas,
comunicando as empresas produtoras o0s servicos contratados com antecedéncia suficiente
para que estas possam organizar 0S meios necessarios para o carregamento e entrega;

- Resolver situacdes de desconformidade na comercializacdo dos bens sempre que decorram
de causas que lhe sejam imputaveis;

- Assumir o risco de ndo pagamento dos clientes finais.”

O desempenho econémico da B... nos anos anteriores a 2013 tinha sido positivo, tal como

evidenciado nas demonstracdes financeiras, resumidas no quadro infra. A situacéo econémica
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da B... degradou-se no ano de 2013 e seguintes, com a redugao do volume de vendas. Em 2015,
as demonstrag5es financeiras espelharam a cessac¢éo da atividade comercial da empresa.

(...)

Esta reducao da rubrica de “Vendas e Prestacdo de Servicos” da B... foi atribuida a
transferéncia da comercializagéo dos produtos produzidos pelas unidades fabris do grupo para
uma empresa relacionada — a sociedade C...— tal como se encontra referido no ponto 4
“Evolu¢do da Performance Economica e Financeira” do DPT da B... de 2014 (pagina 7): “O
decréscimo acentuado do volume de negdcios em 2014 resulta do facto de quase a totalidade
da atividade de comercializagcdo de produtos siderurgicos (...) ter sido transitada no decurso
do referido exercicio para uma comercializadora parcialmente detida pelo Grupo A...”.
Sobre o exercicio de 2015, na pagina 3 do DPT, o SP apresenta como justificacdo para a
auséncia de operacGes de comércio e distribuicdo de produtos siderurgicos a rescisdo dos
contratos com as sociedades industriais do grupo. Mais concretamente, citando o SP, este
refere que: “No inicio do exercicio a H.., G.. e l... rescindiram o0s contratos de
comercializacdo, ndo tendo a empresa efetuado operacdes da sua atividade principal. Tendo
efetuado a gestéo corrente das situagoes pendentes dos anos anteriores”.

Na resposta ao pedido de elementos n.° 2 da Autoridade Tributdaria e Aduaneira (“AT”),
recebida por correio eletrénico a 26 de setembro de 2018, o SP disponibilizou os documentos
de suporte a rescisdo dos contratos que se juntam como Anexo 2. Os documentos designados
como “Resolucdo do Contrato de Distribui¢do por Mutuo Acordo”, em que as partes foram,
porum lado,aH...,aG...eal..., e poroutro, a B..., em que ambas acordam resolver o Contrato
de Distribuicdo celebrado a 7 de marco de 20057, por mituo acordo.

Os pressupostos da resolucdo do contrato remetem para a Clausula 11.2 do Contrato de
Distribui¢do, em que se estipulava que as partes “nada tém a exigir uma da outra”, pelo que
concluem que desta resolugdo ndo decorrem quaisquer direitos ou obrigacfes presentes ou
futuras, para cada uma das partes.

O documento “Resolu¢do do Contrato de Distribui¢cdo por Mutuo Acordo” teve efeitos a partir
do dia 1 de Janeiro de 2015. No entanto, a reducgéo verificada nas vendas e servigos prestados
pela B... teve inicio na segunda metade de 2013, tendo-se acentuado em 2014. Assim, afigura-

se plausivel que a resolucdo do contrato com as empresas produtoras tenha surgido em
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consequéncia do redireccionamento das vendas para outra empresa do grupo, tal como
inicialmente referido pelo sujeito passivo, e ndo como causa da diminui¢do da atividade até
entdo desenvolvida pela B... e posterior cessacao, que ocorreu em 2015.

Na andlise a informacédo constante do anexo O da IES da B... foi possivel constatar que os
principais clientes estavam fidelizados, existindo uma relagdo comercial estavel entre
fornecedores e clientes.

Mais concretamente, entre 2005 e 2012, as relacdes comerciais estabelecidas pela B...
apresentaram as seguintes caracteristicas (informagao detalhada no Anexo n.° 3):

o Durante este intervalo temporal (8 anos) a B... efetuou vendas a 75 empresas diferentes;
A maior parte das vendas foi efetuada junto de uma base estavel de clientes (38 empresas), que
asseguraram 88,9% da totalidade de vendas da empresa entre 2005 e 2012;

o Em 2012, 82,3% das vendas estavam concentradas em 14 empresas e 12 destas
empresas apresentavam um periodo de fidelizacdo de pelo menos 8 anos;

o Das empresas que realizaram aquisicfes a B... em 2012 (55 empresas), 92,7% tinham

uma fidelizagdo superior a 3 anos.

"0 Contrato de Distribuicdo estabelecido com a I... datava de 1 de outubro de 2009.

8 Esta analise foi efetuada com base no valor de vendas por cliente declarado pelo sujeito
passivo no anexo O da IES de cada ano. De acordo com as instrucdes de preenchimento, neste
anexo devem ser incluidos os clientes, com sede em territorio nacional, cujo valor anual de
vendas seja superior a 25.000 euros. O valor a mencionar deve corresponder a soma dos
valores constantes das faturas (excluindo os valores relativos a adiantamentos), emitidos ao

mesmo cliente, liquidos de quaisquer descontos neles mencionados e com IVA incluido.

Em sintese, a B... assumia as fun¢des comerciais e logisticas essenciais ao escoamento e
colocacdo no mercado dos produtos siderurgicos fabricados pelas empresas industriais do
grupo A... e essa atividade permitiu-lhe alcancar resultados operacionais expressivos ate 2013.
O segmento de mercado em que operava era estavel e os principais clientes estavam
fidelizados, mantendo um volume de aquisi¢6es sélido, alinhado com a conjuntura econémica

e com a evolugdo da procura no setor de atividade em que estavam inseridos.
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No contexto do mercado nacional, considerando que a empresa tinha uma base de clientes
estavel (nos ultimos 8 anos, 88,9% das vendas estiveram concentradas num conjunto limitado
de empresas) e com baixa rotatividade, pode-se afirmar que as estratégias de retencdo de
clientes e de aumento das vendas por cliente eram potencialmente mais eficazes que as
estratégias de captacdo de novos clientes. Neste contexto, a variagdo das vendas resulta da
diminuicdo ou aumento das vendas por clientes, mais do que do alargamento da base de
clientes.

N&o obstante muitos dos clientes da empresem serem clientes de longa data, tornando-se dificil
precisar o contributo realizado pela B... para os angariar, constata-se que o valor dos mesmos
concentrava-se na relacdo existentes, confianga e cumprimento de expetativas/nivel de
satisfacdo que os reteve e permitiu manter o nivel de vendas.

111.1.1.2.2.2. Entrada da C... no negocio de distribuicdo dos produtos fabricados pelo Grupo
A..

A C..., Lda. é uma empresa residente com o NIPC..., localizada em ..., ..., quer exerce a titulo
principal uma atividade comercial, industrial e agricola com o CAE 46720 — Comércio por
grosso de minérios e metais.

A empresa foi constituida em janeiro de 1992 e tinha por atividade principal, exportacéo,
comercializacdo e distribuicdo de produtos siderdrgicos, nomeadamente, metais ferrosos e nao
ferrosos e sua transformacao®.

A 23 de maio de 2013, 38,98% do capital da C... foi adquirido pela sociedade A... (empresa
dominante do grupo O... em Portugal) a P..., SA e a U..., SL. Dado que o restante capital
(62,02%) ja pertencia ao grupo O..., este passou a deter 100% do capital da empresa e,
portanto, a totalidade do seu controlo.

A cadeia de participa¢des concentrava-se em empresas sedeadas em Espanha, com origem na
sociedade O..., que detinha a empresa V... (99,1%). O capital da W... era partilhado pela V...
(93,99%) e pela O... (6,01%) e a W... detinha 62,02% da C... em 2014 ¢ 2015 (...)..

Apos esta aquisi¢do, o volume de negocios evidenciado na rubrica “Vendas e prestacdo de
servigos” da C... registou um crescimento acentuado, evolugdo simétrica ao decrescimo do
volume de negdcios da B... . Também neste ano a C... passou a apresentar um Resultado

Operacional (EBIT) positivo, situa¢io contraria a registada nos periodos anteriores™®.
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10 A empresa apresentou Resultados operacionais negativos pelo menos desde 2006, segundo

informacéo declarada na IES.

(...)
Com base no despacho n.° DI12018..., de 20 de julho de 2018, emitido para consulta, recolha e
cruzamento de elementos junto da empresa C... (NIPC...), visando os periodos de tributacao
de 2015 e 2016, obteve-se 0 DPT da empresa e respetivos anexos, entre 0s quais constavam 0s
contratos de distribuicio estabelecidos entre a C... e as empresas industriais do grupo (G...,
H...el.).
O contrato de distribuicéo foi estabelecido com cada uma das empresas a 1 de agosto de 2013
e, no ambito dos mesmos, foram fornecidos a C... produtos no montante de 100.772.124,99
Euros, pela G..., 42.868.734,38 Euros, pela H... e 17.631.827,63 Euros pela I..., no periodo de
2015 (tal como consta dos anexos XI, XI1 e X111 do DPT de 2015 da C...).
O conteudo de cada um dos contratos de distribuicdo era idéntico, pelo que se optou por
detalhar a andlise do contrato estabelecido entrea C...eaG....
No contrato de distribuicdo, a G... estabeleceu condi¢cdes de fornecimento semelhantes as
praticadas com a B... . Existia uma equivaléncia textual das clausulas constantes do contrato
de distribuicao estabelecido entre as empresas G... e C... (que juntamos no Anexo n.°4), quando
comparado com as mesmas clausulas do contrato de distribuicdo estabelecido entre a G... e
B... . Confirmou-se que o anexo | do referido contrato, que estabelecia anualmente a margem
a praticar entre as empresas, era igual.
No anexo | ao contrato entre a G... a B...(2014) (ver Anexo n.° 1):
Descontos aplicaveis para determinacéo do pre¢o de venda
ANO 2014
Adenda ao contrato de Distribuicdo Comercial de 07 de Marco de 2005
Revisdo nos termos da clausula 2.2
O desconto aplicavel para a determinacao do preco de venda do G... & B... de produto acabado
sera de 0,75% sobre o preco de venda acordado pela B... aos clientes finais.
No anexo | ao contrato entre a G... ea C... (ver Anexo n.° 4):
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Descontos aplicaveis para determinacéo do preco de venda
ANO 2015
Adenda ao contrato de Distribuicdo Comercial de 01 de Agosto de 2013
Revisdo nos termos da clausula 2.2
O desconto aplicavel para a determinacéo do preco de vendada G... a C... sera de 0,75% sobre
0 preco de venda acordado pela B... aos clientes finais.
Refira-se que no anexo | ao contrato da G... com a C..., encontrava-se a designa¢do “B...”,
embora tenhamos atribuido esta referéncia a um lapso do sujeito passivo na sua elaboracéo,
pelo que onde se Ié “B...” deverd ler-se “C...""",
Verificou-se assim que a margem de remuneracdo atribuida a C... pela comercializacao dos
produtos fabricados pelas entidades produtoras do grupo correspondia a que era praticada
comaB....
Destaca-se, no entanto, que os seguintes termos foram excluidos do novo contrato, ja nédo
constando no contrato estabelecido entre a G... e a B...:
i) Na clausula segunda — “Preco e forma de pagamento” — excluiu-se a redag¢do “2.5. Em caso
de mora no cumprimento, a B... ficara obrigada ao pagamento ao G... de juros de mora a taxa
de EURIBOR 1%, pelo periodo que decorrer entre a data do vencimento da Nota de Débito e
a data do efectivo e integral pagamento”;
ii) Assim como na clausula terceira — “Obrigagoes das partes” — 0 seguinte ponto ndo estava
incluido nas obrigagdes da C...: “iv) Pagar pontualmente as facturas”.
Concluiu-se, portanto, que o contrato estabelecido entre uma das empresas produtoras com
uma nova distribuidora — a empresa C... — manteve textualmente os termos contratualizados
com a B..., ainda que tenham sido excluidas duas obrigacdes — pagamento de juros de mora e
pagamento atempado de faturas que se traduzem numa reducéo dos riscos assumidos pela nova
distribuidora, os quais foram transferidos para a entidade produtora (G...).
Adicionalmente verificou-se que, entre a G... e a C..., foi praticado um desconto financeiro de
pronto pagamento, no montante de 1.121.457,05 Euros em 2014 (628.353,85 Euros em 2013),
tendo proporcionado uma margem bruta ("MB*) das vendas de 2,34% a C... (enquanto na B...
a MB das vendas foi de 0,82% em 2014, ndo tendo sido aplicados descontos de pronto

pagamento).
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Em 2015, a MB das vendas da C... foi de 1,90%%?, superior & margem acordada com as
empresas produtoras (0,75%).

12\MB = 1-CMVMC/Vendas = [1 — 161.936.851,00 Euros/165.081.530,00 Euros]
111.1.1.2.2.3. Operacao de transferéncia do negécio da B... paraaC...

A reestruturacdo da funcdo de comercializacéo e distribuicdo do grupo O..., em Portugal,
compreendeu, numa primeira fase, a aquisicdo de uma parte relevante da C... que Ihe permitiu
assumir o controlo da totalidade da empresa.

A transferéncia do negdcio de comercializacao e distribuicdo de produtos siderurgicos, que
estava concentrado na B... e no qual a C... ndo tinha intervencgéo, iniciou-se em 2013. Em 2013
e 2014, as empresas assumiram em simultaneo as funcdes de distribui¢cdo dos produtos do
grupo e, em 2015, a C... concentrou todas as vendas.

Dado que a B... era uma empresa comercial que nao possuia ativos tangiveis, a operacao de
transferéncia do negdcio centrou-se na transferéncia de intangiveis, designadamente, carteira
de clientes e know-how, como se passa a descrever.

No ambito do procedimento inspetivo constatou-se que, apds assinatura do contrato de
distribuicdo entre as empresas produtoras e a C..., a transferéncia do negécio de
comercializagdo de produtos siderdrgicos da B... para a C... foi concretizada através de uma
circular remetida por correio eletronico a generalidade dos clientes da B... .

Nessa comunicacdo, enviada pelos comerciais da B... para os clientes da empresa, por
solicitacdo do Diretor Comercial Portugal e Espanha do grupo, Sr. S..., indicou-se que “a
partir do préximo 1 de agosto de 2013 as faturas das nossas entregas de materiais nervurados
e malha electrosoldada, que vinham sendo emitidas pela B..., Lda, vao ser emitidas pela nossa
sociedade C..., Lda”. Como motivo, a comunica¢do referiu “a necessidade constante de
melhorar a distribui¢do dos nossos produtos, especialmente no mercado Portugués”. A titulo
de exemplo juntamos cépia da circular disponibilizada pela empresa X... (NIPC...), um dos
principais clientes da B...(Anexo n.° 5).
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Salienta-se que esta mensagem de correio eletrdénico foi remetida peto Sr. S... do endereco....es
para o endereco de correio eletronico de um dos trabalhadores da area comercial, que
integrava o quadro de pessoal da empresa B..., Lda (sociedade portuguesa), e foi
reencaminhada, a partir do endereco de correio eletronico desse comercial Xxxxx@B....pt para
o cliente da empresa portuguesa. A mesma circular, disponibilizada pela empresa Y..., foi
reenviada através do endereco Xxxxxx@...pt do mesmo comercial, com o texto “(...) junto envio
circular para alteracdo da empresa de faturacéo (Anexo n.° 5).

A transferéncia do negdcio foi apresentada aos clientes como uma mera transicdo da
obrigacdo de faturacdo da B... para a C..., como se tratasse de uma simples operacéo de
mudanca de designacao da empresa, sem mais alteracdes.

Mostrando-se necessario obter informacéo sobre a relacdo comercial existente entre a B... e
0s seus clientes, foi efetuada a circularizacdo junto dos oito principais clientes da empresa
(volume de aquisigdes superior a 10 milhdes de Euros). Constatou-se que os esclarecimentos
obtidos foram coerentes, destacando-se o seguinte:

i) Foi recebida uma comunicac¢do — acima referida — que direcionou as encomendas que seriam
solicitadas a B... paraa C...;

ii) As encomendas eram contratualizadas através de mensagem de correio eletronico ou
telefone;

iii) Os procedimentos decorrentes da interacdo comercial da empresa B... com os seus clientes
mantiveram-se com a transferéncia do negécio para a C...: as encomendas eram solicitadas e
confirmadas por correio eletrénico ou por telefone e depois a sua formalizacéo realizava-se
através de um “pedido de compra” ou de “notas de encomenda”; a B... emitia a guia de
remessa, que acompanhava a mercadoria, e enviava a fatura via correio; ap0s a transferéncia
do negdcio, todos os procedimentos se mantiveram, na esfera da C...;

iv) Em relacdo as condigdes de aquisi¢cdo, no ambito da fixagdo dos precos praticados com
cada cliente, a empresa Z..., SA (NIPC ...), referiu que “Os pregos sdo-nos comunicados pelas
sociedades mensalmente por telefone ou nas visitas efetuadas pelos representantes das
sociedades & nossa empresa. E de referir que a pratica é a da colocacio de uma encomenda
com quantidades que serdo levantadas ao longo de um determinado periodo de tempo —1 a 2

meses, em regra’’;
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v) Em relagdo aos custos e meio de transporte, a empresa Z..., SA (NIPC...) referiu que "o preco
acordado tem implicito o custo de transporte. Nos casos especificos em que o levantamento é
efetuado por nos, dada e proximidade geografica do nosso armazém da ... em relacdo as
instalacBes das sociedades, é efectuada pelas sociedades um créedito relativa ao custo de
transporte, na respetiva factura”;

vi) O cadigo interno de cliente atribuido pela B... aos seus clientes manteve-se na C...; por
exemplo, a empresa Y... (NIPC...) tinha o cédigo interno de cliente “2012” na B... e a C...
emitiu as suas faturas com um codigo igual;

vii) Foram comunicadas pelo menos duas situacdes em que uma encomenda efetuada a B...
correspondeu a um fornecimento realizado pela C...:

(...)

Constatou-se, portanto, que a C... assumiu a posi¢cdo de mercado alcancada peta B... através
da transferéncia da carteira de clientes, sem qualquer esfor¢co comercial, limitando-se a
receber as encomendas que os clientes da B... Ihe enderecaram ou a satisfazer encomendas que
ja tinham sido acordadas com a B..., por uma solicitacdo da mesma, determinada por decisdo
do grupo.

Apesar da empresa C... desenvolver uma atividade propria, anterior a aquisicdo pela
sociedade A... e a contratualizacdo da funcdo comercial e de distribuicdo com as empresas
industriais suas participadas, o aproveitamento da sua base de clientes ja existente foi quase
nulo, como seguidamente se demonstra.

Apds uma analise comparativa dos clientes da C... entre 2012 e 2015 constatou-se que, em
2013, dos clientes existentes antes da transferéncia do negdcio, apenas dois realizaram
aquisicGes, nomeadamente, as empresas identificadas com o n.° 27 e n.° 38, tendo estas
aquisices representado apenas 0,17% do total de vendas em 2013. Estes clientes ndo
efetuaram compras em 2014 e em 2015 os clientes originais da C... asseguraram somente
0,14% do total de vendas (ver Anexo n.° 7).

13 Anélise efetuada com base na informac&o declarada pela C... no Anexo O da IES de cada

ano.
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Por outro lado, o aproveitamento da base de clientes da B... foi pleno: quase todos os clientes
da C... (em 2013, 2014 e 2015) j& eram clientes da B... em 2012. Os novos clientes (exceto
empresas relacionadas) representaram uma percentagem diminuta das vendas (menos de 1%),
nos periodos que se seguiram a transferéncia do negocio (ver Quadro 4 infra e, para maior
detalhe, ver Anexo n.° 8).

(...)

Assim, a base de clientes, que constitui um dos principais ativos de uma empresa comercial e
que alicercou o negécio da C... no ano de 2013 e seguintes, era composta quase exclusivamente
por clientes que, por indicacdo do grupo, transferiram as suas aquisicdes da B... paraa C...,
como se se tratasse de uma Unica empresa.

Esta transferéncia do negocio, consubstanciada, em parte, na cedéncia da base de clientes,
evidencia gque a exploracéo da base de clientes, que era detida por uma empresa —B...— passou
a ser explorada por outra —C...— sem qualquer esforco comerciai e sem que a primeira fosse
compensada por essa transferéncia.

De acordo com a Norma Contabilistica de Relato Financeiro 6 (NCRF 6) a qualificacdo da
carteira de clientes como ativo intangivel esta associada a sua identificabilidade, controlo
sobre um recurso e existéncia de beneficios econémicos futuros.

Em relacéo ao critério “controlo” o §16 da NCRF 6 refere que “Na auséncia de direitos legais
para proteger os relacionamentos com os clientes, as transacGes de troca dos proprios
relacionamentos com os clientes ou outros semelhantes constituem prova de que a entidade
esta, ndo obstante, capacitada para controlar os beneficios econémicos futuros esperados quo
fluam dos relacionamentos com os clientes. Dado que essas transacfes de troca também
constituem prova de que os relacionamentos com os clientes, em si mesmos, sdo separaveis,
esses relacionamentos com os clientes satisfazem a defini¢do de ativo intangivel”. O §17 da
mesma norma contabilistica acrescenta que “os beneficios economicos futuros que fluam de
um ativo intangivel podem incluir réditos da venda de produtos ou servi¢cos, poupancas de
custos, ou outros beneficios resultantes do uso do ativo pela entidade™.

Paralelamente a transmissdo da carteira de clientes, também os trabalhadores da B...

passaram paraaC... .
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Na acdo de inspecdo realizada constatou-se que, no que respeita aos recursos humanos, no
periodo analisado, 0 nimero de pessoas remuneradas ao servigo da B... manteve-se estavel até
maio de 2014 (ver Anexo n.° 9), més em que os empregados existentes deixaram de fazer parte
do pessoal ao servico da empresa, sem registo de indemnizagdo e, no mesmo més, iniciaram
fungdes na C... (ver Anexo n.®9).

Acrescente-se que, com a diminui¢cdo gradual e cessacao expetavel' da atividade comercial da
B..., 0s contratos de trabalho das pessoas que Ihe estavam afetas teriam sido rescindidos, com
uma eventual atribuicdo da correspondente compensacdo legal. Na situacdo descrita, ndo
existe registo de pagamento de indemnizacdes aos empregados da B..., que passaram a
desempenhar funcdes na C..., ainda durante 0 mesmo més.

O pessoal ao servico da B... que cessou funcdes em maio de 2014 néo foi substituido, pelo que
a empresa se manteve em atividade apos essa data, mas sem empregados.

Com base na informac&o disponibilizada pelo sujeito passivo, as fun¢des desempenhadas pelos
quatro funcionéarios ao servico da B... até maio de 2014, eram as seguintes: Diretor Comercial,
Técnico-Comercial, Administrativo Comercial, Administrativo da Direcdo Financeira (ver
Anexo n.° 10). Estes eram os Unicos empregados da B... e as fun¢des que passaram a
desempenhar na C... terdo sido idénticas, ou seja, centravam-se no desempenho de funcdes
relacionadas com prospecao e contacto com clientes, eventual aconselhamento na compra e
prestacdo de informacgdes sobre os stocks disponiveis, definicdo/comunicacdo de precos,
registo e processamento de encomendas, gestdo de entregas, acolhimento de sugestdes,
afericdo do grau de satisfacéo dos clientes, recolha de opiniéo sobre o produto e controlo de
recebimentos.

Durante sete meses, entre outubro de 2013 (més seguinte a salda de cinco funcionarios da C...,
do total de seis ao servico) e até a integracéo dos quatro ex-funciondrios da B..., que ocorreu
em maio de 2014, a C... manteve apenas um funcionario.

Na circularizacéo, acima referida, efetuada junto dos principais clientes da B..., solicitou-se a
identificacdo do contacto comercial do cada empresa e foram indicados contactos Unicos para
as duas empresas. O nome mais referido foi o do Sr. AA..., que trabalhou para a B... e que se

supde, pela informacéo entregue petas empresas contactadas, que tenha transitado paraaC... .
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Por outro lado, as competéncias dos empregados existentes na C... antes de 1 de agosto de
2013 ndo foram aproveitadas na nova &rea de negdcio, uma vez que apenas um dos seus
trabalhadores permaneceu na empresa, apos o inicio da atividade de distribuicao dos produtos
fabricados peto grupo A... . Pela analise da Declaracdo Mensal de Remuneragdes (DMR), o
pessoal ao servigo existente em 2012 (13 empregados) deixou de fazer parte da empresa, em
2012 (reducéo de 7 pessoas ao servico) e 2013 (menos 5 empregados), tendo ficado ao servico
um trabalhador da C..., a partir de outubro de 2013.

Isto significa que o negdcio pouco rentavel existente na C... antes de 2013 ndo teve
continuidade. Ao invés, houve uma rutura com as fungGes desenvolvidas anteriormente, com a
absorcéo dos recursos humanos da B... e direcionamento da totalidade dos clientes desta
ultima.

(...)

O esvaziamento de fungOes da B... e a transi¢ao dos seus empregados para a C... configura
igualmente uma componente de transferéncia do negdcio pois significou que o know-how,
procedimentos, conhecimento tacito, conhecimento do mercado e histdrico de relagdo com os
clientes existente na B... foi transferido paraa C... .

Os recursos humanos de uma empresa de comércio e distribuicdo sdo um elemento fulcral para
o0 seu desempenho, num contexto B2B!#, pois ¢ através deles que se estabelece a ligagdo ao
mercado, quer enquanto agentes difusores de informacao sobre a empresa quer como meio de
captacao de informacao sobre a concorréncia e necessidades dos clientes, em particular, numa
estrutura comercial de dimensé&o reduzida.

(...)

Ha ainda que referir que o negocio desenvolvido pela C... era distinto do da B..., pois entre a
aquisicdo e a venda dos produtos, incluia uma operacdo intermédia de corte/transformacao
dos produtos, isto é, na cadeia de valor a empresa posicionava-se como cliente da B... . O seu
negocio passava pela aquisicdo de um volume elevado de produtos siderurgicos, seguida pela
realizacé@o de operagdes de transformacéo, e venda posterior a outras empresas, em menores
guantidades.

Da analise do codigo CAE dos clientes das duas empresas, identificados no anexo O da IES de

2012%, resultou que as areas de atividade em que se inseriam eram diferentes. Contudo, tendo
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em conta a amplitude da classificacdo, encontraram-se algumas semelhancas pontuais (ver
Anexo n.° 12).

O segmento de mercado dos clientes da B... era composto por empresas que se dedicavam ao
Comércio por grosso de minérios e metais (47,3%), Comércio por grosso de materiais de
construcdo (12,7%), Fabricacao de estruturas de construcbes metalicas (7,3%) e Fabricacéo
de produtos de arame (7,3%).

As empresas clientes da C... inseriam-se principalmente em setores de atividade que
incorporavam na sua producdo os materiais adquiridos junto da C..., designadamente,
Construcao de Edificios (33,3%) e Fabricacao de estruturas de construces metalicas (16,7%).
Pelo exposto, considera-se demonstrado que os ativos intangiveis que estavam na esfera da B...
— carteira de clientes fidelizados e know-how do pessoal ao servico — deixaram de ser
empregues na atividade produtiva da empresa, tendo sido transferidos para uma entidade
relacionadal®, a sociedade C... . Esta operacéo entre entidades relacionadas, que se centrou
na transferéncia e utilizacdo de ativos intangiveis, no ambito de uma alteracéo de estruturas
de negdcio, configura uma operacdo vinculada e, como tal, encontra-se subordinada ao

cumprimento do principio da plena concorréncia ’.

16 pela alinea b) do n.° 4 do artigo 63.° do Cédigo do IRC.

17 Pela alinea a) do n.° 3 do artigo 1.° da Portaria, em complemento do n.° 1 do artigo 63.° do
Caodigo do IRC.

Considera-se ainda demonstrado que os ativos intangiveis suprarreferidos constituiam um
elemento essencial do negdcio em que a B... operava e que, como tal, existiu uma relacédo de
causalidade entre a transferéncia destes ativos para a esfera da sociedade C... e a diminui¢ao
gradual da atividade comercial da B... e posterior cessacdo da mesma. A B..., ao realizar esta
operacdo, deixou de realizar vendas, que lhe proporcionavam uma margem garantida,
contratualizada com as empresas industriais do grupo A... . Sendo uma empresa rentavel que,
com a transferéncia da carteira de clientes e dos trabalhadores paraa C... ficou esvaziada de

funcdes, abdicou dos lucros potenciais proporcionados por essa atividade.

35.

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Além disso, ficou demonstrado que, quer a carteira de clientes quer o know-how dos
trabalhadores, recebidos pela C... tiveram um efeito determinante no seu desempenho
comercial. A gquase totalidade das vendas realizadas pela C... no ano de 2015 resultou de
encomendas dos clientes que integravam a carteira de clientes da B... . A concretizacao dessas
vendas teve a intervencdo direta e exclusiva dos trabalhadores da &rea comercial que
transitaram da B... para a C..., a partir de maio de 2014. Houve um periodo em que a C...
registou vendas (entre outubro de 2013 maio de 2014) sem trabalhadores da area comercial
ao servico, pois estes ainda se mantinham na esfera da B... .

H& ainda a referir que, foi possivel reconhecer que as competéncias existentes na C... ndo
foram mobilizadas no desempenho da atividade de comercializacéo e distribuicio de produtos
siderdrgicos do grupo A..., que iniciou em 2013. Manteve apenas um dos treze trabalhadores
existentes em 2012, alterou a sua posi¢do na cadeia de valor e passou a oferecer produtos a
um segmento de mercado distinto.

Finalmente, o conjunto de Demonstragdes Financeiras preparadas pelo sujeito passivo
evidenciou que ndo existiu qualquer compensacao atribuida a B..., pela operacdo realizada.
Esta informacdo foi também confirmada nas reuniées com o sujeito passivo e na resposta a
nossa notificagdo de 23 de maio de 2017, atos realizados no ambito do procedimento de
inspecdo ao ano de 2014.

111.1.1.2.2.4. Demonstracdo do cumprimento do Principio de Plena Concorréncia na
operacao realizada, pelo sujeito passivo

Tal como referido no ponto 111.1.1.2.1, cabe ao sujeito passivo a organizacao da documentacao
necessaria a comprovacao do cumprimento do Principio de Plena Concorréncia nas operagdes
vinculadas realizadas. A operacdo em apreco nao foi considerada no DPT apresentado pelo
sujeito passivo e, como tal, a situacdo de relacdes especiais ndo foi descrita, a operacdo ndo
foi caraterizada, nédo foi indicado o preco e condi¢des da operacéo praticada, nem os métodos
subjacentes a sua definicdo. Em relagdo a esta operacgao, esteve igualmente omissa a descri¢ao
das funcdes exercidas, ativos utilizados e riscos assumidos, quer pelo sujeito passivo, quer
pelas entidades relacionadas envolvidas.

Face a auséncia de informacao sistematizada que versasse sobre a operacao de transferéncia

dos ativos intangiveis (que sustentavam o negdcio de comercializagao de produtos siderurgicos
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da B...), no ambito da Ordem de servigo n.° 012016... de 2016-05-11, através de notificacao,
remetida a 23 de maio de 2017, solicitou-se ao sujeito passivo que indicasse “as razées que
estiveram na origem da reducdo da atividade de distribuicdo desempenhada pela B... e na

>

transicéo dessa atividade para a empresa C...” e “o valor da compensagdo atribuida pela C...
a B...emraz&o da cessacdo e transferéncia progressiva da atividade comercial que esta ultima
desempenhava, e em prol da exploracdo do mesmo negdcio pela C..., demonstrando a
conformidade dessa compensacdo com o Principio de Plena Concorréncia. Caso ndo tenha
existido compensacdo, queiram entdo demonstrar que a inexisténcia de uma compensacao
cumpre o Principio de Plena Concorréncia” (ver copia da notificagdo entregue, que juntamos
como Anexo n.° 13).

A resposta recebida a 5 de junho de 2017 (ver Anexo n.° 14) indicou que “no que concerne a
identificacdo das razbes que estiveram na origem da reducéo da atividade de distribuicédo da
B..., Lda (ponto 1.1), as mesmas prendem-se com razdes de estruturagdo e otimizagao
comercial, conforme foi estudado e deliberado internamente ”.

Neste ponto o sujeito passivo, apresentou uma resposta genérica, ndo tendo demonstrado o
impacto economico efetivo da “estruturagdo e otimizagdo comercial”. Com efeito, tal como foi
detalhado no ponto 111.1.1.2.1, numa primeira fase, o énus da prova em matéria de precos de
transferéncia caberia ao sujeito passivo, a quem cumpre respeitar a obrigacdo legal de
documentar os termos e condi¢Ges da operacgdo vinculada realizada, em conformidade com o
estabelecido nos nimeros 6 e 13 do artigo 63.° do Codigo do IRC e os artigos 13.° e 14.° da
Portaria 1446-C/2001.

N&o obstante a existéncia da obrigacéo legal, na resposta remetida pelo sujeito passivo néo
foram disponibilizados documentos que comprovassem os efeitos pretendidos (e alcancados)
com a estruturacdo e otimizacado comercial da empresa. Com base na informacédo consultada
pela AT, nomeadamente lista de Clientes da B... e da C... e historico de trabalhadores ao
servico em ambas as empresas, concluiu-se que ndo houve alargamento da base de clientes,
nem aproveitamento dos recursos existentes na C..., 0 que contraria as raz0es invocadas.

Em relacdo a compensacao ou valor transacional atribuido a transferéncia do negdcio da B...
para a C..., 0 sujeito passivo esclareceu que, no seu entendimento, “a mesma ndo é aplicavel,

desde logo por duas razbes. Em primeiro lugar, a C... ndo é parte em nenhum contrato
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celebrado com a B...— alias a C... era entidade terceira nas relacGes entre a B... e as sociedade
produtoras (G..., H... e I...) — e, em segundo lugar, dos proprios contratos de distribuigdo
celebrados entreaB...ea G...,, S.A.,,aH... SAA. eal..., S.A., em vigor no exercicio objeto de
inspecdo (2014), que aqui anexamos igualmente (vide Anexo 2), ndo resulta qualquer
obrigacéo de compensacgéo a B..., nem nenhum direito atribuido a B... contraa C...".
Acrescentou que ‘“‘com efeito, da conjugacdo das clausulas n.° 5 e 11 dos contratos de
distribuicéo, resulta a possibilidade de cessdo da posic¢éo contratual ndo havendo qualquer
direito de indemnizacdo para nenhuma das partes contratantes. Assim sendo qualquer das
partes envolvidas pode livremente, tal como em situa¢Ges de Plena Concorréncia, selecionar
outra entidade para os mesmos fins. Assim entende que ndo devera ser ficcionada qualquer
compensagdo”.

Refira-se que no que respeita as condi¢cOes inerentes a transferéncia do negocio, o sujeito
passivo enquadrou a compensacdo a atribuir pela C... a B... na esfera do cumprimento das
condigdes contratuais estabelecidas entre as empresas e ndo no ambito do artigo 63.° do
Codigo do IRC, que elenca obrigacdes especificas para os efeitos fiscais das relacdes
comerciais estabelecidas entre entidades relacionadas.

Tal como referido no ponto 111.1.1.2.1. deste documento, considerando que estamos perante
duas entidades relacionadas, a transferéncia do neg6cio em causa encontra-se subordinada ao
cumprimento do Principio de Plena Concorréncia, vertido no ordenamento juridico portugués
no n.° 1 do atual artigo 63.° do Codigo do IRC. Nesta perspetiva, e tendo em consideracao as
orientagoes da OCDE nesta matéria, nomeadamente no que concerne ao Capitulo IX “Transfer
Princing Aspects of Business Restructurings”, a questdo relevante teria sido demonstrar que
as condic¢des praticadas ou impostas na reestruturacdo do negocio nao diferiram daquelas que
seriam aplicadas entre empresas independentes.

Conclui-se que a resposta recebida ndo continha os elementos necessarios a demonstracéo do
cumprimento do Principio de Plena Concorréncia na operacéo de transferéncia do negécio da
B... para a C..., designadamente ndo foi realizada e prova da selecéo e utilizagdo do método
ou métodos mais apropriados de determinacdo dos precos de transferéncia, que
proporcionassem uma maior aproximacao aos termos e condi¢des praticados por entidades

independentes e que assegurassem o mais elevado grau de comparabilidade das operacdes
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efetuadas com outras substancialmente idénticas, realizadas por entidades independentes em
situagéo normal da mercado.

Embora se considere um aspeto secundario face evidenciacdo do cumprimento do Principio de
Plena Concorréncia na transferéncia do negocio, teria ainda de ser demonstrado que as
condigdes contratuais estabelecidas nos contratos de distribuicdo em que intervém a B... e as
empresas industriais do grupo — G..., H... e I...— tinham subjacentes as OrientacGes da OCDE
nesta matéria, nomeadamente que 0s termos contratuais estabelecidos correspondiam aos que
seriam estabelecidos entre empresas independentes.

Nas transacOes entre empresas independentes, a diferenca de interesses entre as partes garante
(i) que os termos contratuais refletem a vontade de ambas as partes; (ii) que as partes irdo
zelar individualmente pelo cumprimento das condicdes contratuais; (iii) que os termos
contratuais so6 serdo ignorados ou alterados se esse for o interesse de ambas as partes. Entre
entidades relacionadas essa diferenca de interesses poderd ndo existir ou ser determinada
pelas relacgdes de controlo existentes.

Nesta perspetiva, a aceitacdo, por parte da B..., de contratos de distribuicéo, dos quais depende
a totalidade da sua atividade, contendo clausulas que (i) prejudicam o seu interesse individual
(Clausula 11.3, que prevé que as partes abdiquem do direito de solicitar indemnizacGes no
ambito da execucdo ou cessacao do contrato) e (ii) séo contrarias ao cumprimento do principio
de plena concorréncia (Clausula 5.2, onde as partes preveem a cessao de posi¢ao contratual
apenas a sociedades do Grupo B... e Clausula 10.2 que determina que em caso de mudanca de
controlo, em que esse controlo passe a ser exercido por entidade ndo pertencente ao grupo B...,
0 contrato cessara efeitos imediatamente), € uma decisdo que difere da racionalidade da
prossecucao do interesse préoprio que existiria numa empresa independente.

111.1.1.2.2.5. Incumprimento do Principio de Plena Concorréncia na operacao realizada

De acordo com a al. a) do n.° 3 do artigo 1.° da Portaria 1446-C/2001, que rege a temética de
precos de transferéncia, o termo ‘“operagoes”’ abrange ‘(...) as operagoes comerciais,
incluindo qualquer operacdo ou série de operagdes que tenha por objeto bens corpdreos ou
incorporeos, direitos ou servigos, ainda que realizadas no ambito de (...) uma alteracéo de
estruturas de negdcio, em especial quando esta envolva transferéncia de elementos incorporeos

ou compensagdo de danos emergentes ou lucros cessantes”.
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Pelo exposto no ponto 111.1.1.2.2.3., constatou-se que a transferéncia do negécio da B... para
a C... se tratou de uma operacdo entre entidades relacionadas, interna ao grupo O..., que
detinha o controlo de ambas as empresas. Os principais elementos transferidos, de natureza
intangivel, foram a carteira de clientes e o conhecimento do negdcio e do mercado (know-how),
inerente as funcBes desempenhadas pelos empregados da B... que passaram, todos, paraaC....
As condicdes aplicadas ndo cumpriram o Principio de Plena Concorréncia pois nenhuma
empresa independente abdicaria da margem comercial proporcionada pelos intangiveis
detidos, sem ser compensada pelo efeito negativo que a transferéncia desses intangiveis, para
outra empresa, teria nos seus resultados.

111.1.1.2.3. Selecdo do método mais apropriado para a avaliacdo dos termos e condi¢des
praticados

Nos termos do n.° 2 do artigo 63.° do Cddigo do IRC, para a determinacdo dos termos e
condi¢cbes que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades
independentes, o sujeito passivo deve adotar “o método ou métodos suscetiveis de assegurar o
mais elevado grau de comparabilidade entre as operagdes ou séries de operacgdes que efetua e
outras substancialmente idénticas, em situacdes normais de mercado ou de auséncia de
relagcBes especiais, tendo em conta, designadamente, as caracteristicas dos bens, direitos ou
servicos, a posicao de mercado, a situacdo econdémica e financeira, a estratégia de negécio, e
demais caracteristicas relevantes dos sujeitos passivos envolvidos, as funcbes por eles
desempenhadas, os ativos utilizados e a reparti¢do do risco”.

No mesmo sentido, estipula o n.’ I do artigo 4.°da Portaria que “o sujeito passivo deve adotar,
para a determinac&o dos termos e condi¢des que normalmente seriama acordados, aceites ou
praticados entre entidades independentes, 0 método mais apropriado a cada operacgdo ou série
de operacoes”. Em conformidade com o n.° 2 do mesmo preceito legal, “considera-se como
meétodo mais apropriado para cada operacao ou série de operacdes aquele que é suscetivel de
fornecer a melhor e mais fiavel estimativa dos termos e condi¢des que seriam normalmente
acordados, aceites ou praticados numa situacdo de plena concorréncia, devendo ser feita a
opcao pelo método mais apto a proporcionar o mais elevado grau de comparabilidade entre
as operacdes vinculadas e outras ndo vinculadas e entre as entidades selecionadas para a

comparacao, que conte com melhor qualidade e maior quantidade de informacgéo disponivel
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para a sua adequada justificacdo e aplicacdo e que implique 0 menor ndmero de ajustamentos
para efeitos de eliminar as diferencas existentes entre os factos e as situagoes comparaveis”.
O Codigo do IRC e a Portaria enumeram os métodos a utilizar, em linha com as Orientac6es
da OCDE, que se agrupam numa de duas tipologias:

i. Métodos tradicionais ou Métodos Baseados nas Operagoes (os chamados “Traditional
Transactional Methods”);

ii. Métodos Baseados no Lucro das Operacdes (0s Chamados “Transactional Profit Methods”).
De entre os métodos baseados nas operacGes sd@o identificados, no n.° 3 do artigo 63.° do
Cddigo do IRC e no n.° 1 do artigo 4.° da Portaria, 0s seguintes:

- Método do Preco Comparavel de Mercado (MPCM);

- Método do Preco de Revenda Minorado (MPRM);

- Método do Custo Majorado (MCM):

Quanto aos métodos baseados no lucro das operacdes sdo identificados, no n.° 3 do artigo 63.°
do Cddigo do IRC e no n.° 1 do artigo 4.° da Portaria, os seguintes:

- Método do Fracionamento do Lucro (MFL);

- Método da Margem Liquida da Operacdo (MMLO);

- Outros métodos.

Em conformidade com as mais recentes Orientacdes da OCDE em matéria de precos de
transferéncia (vide o 82.1 e seguintes das Guidelines) a selecdo de um destes métodos para a
avaliacdo da conformidade de uma operacdo vinculada com o Principio de Plena
Concorréncia visa encontrar o método mais apropriado para cada caso especifico, Neste
sentido, e considerando o disposto no § 2.3. daquelas Orientacdes, os métodos baseados nas
operac0es sdo vistos como métodos mais diretos para estabelecer se as condi¢des praticadas
no ambito de uma operacao vinculada séo arm's length.

De acordo com o 82.15 das Orientagdes da OCDE, desde que seja possivel a identificacéo de
operagdes comparaveis em mercado aberto, o Método do Preco Comparavel de Mercado
(MPCM) constitui “o meio mais direto e mais fiavel de aplicacdo do principio de plena
concorréncia’, pelo que deve ser dada preferéncia a este sobre os demais. O MPCM consiste
na comparacdo direta de operagdes, através da comparacdo dos precos praticados em

operacdes vinculadas com os precos praticados em operacGes comparaveis nao vinculadas,
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realizadas entre entidades independentes. Por outras palavras, este método pode, assim, ser
utilizado quando o sujeito passivo tenha, nomeadamente, realizado operagdes da mesma
natureza, cujo objeto seja um servico idéntico, com uma entidade independente.

Para efeitos do disposto na alinea c) do n.° 3 do artigo 77.°da LGT € de referir que, face as
caracteristicas da operacdo e a informacgdo disponivel, o0 MPCM revela-se como o mais
apropriado, em concordancia com o previsto no n.° 2 do artigo da ja referida Portaria. Deste
modo, 0 MPCM assume-se como o método mais adequado a utilizar e sera utilizado na analise
das condic¢des que seriam praticadas entre entidades independentes em operacdes similares a
ora analisada. A sua preferéncia em relacdo aos demais métodos advém do facto de constituir
a forma mais direta de determinar se as condi¢Ges acordadas, entre entidades relacionadas,
sao condicdes de Plena Concorréncia.

N&o obstante as linhas diretoras concetualmente definidas para a aplicacdo do Principio de
Plena Concorréncia se empregarem, igualmente, na determinagéo de precos de transferéncia
entre empresas associadas no caso de bens incorpéreos, a sua aplicacdo podera revelar-se
particularmente complexa em operac6es vinculadas relativas a intangiveis. Tal como disposto
no § 6.108 das Orientagées da OCDE “the principles of Chapters I - 11l can sometimes be
difficult to apply to controlled transactions involving intangibles. Intangibles may have special
characteristics that complicate the search for comparables, and in some cases make pricing
difficult to determine at the time of the transaction”*°.

A aplicacdo do MPCM a analise da transferéncia do negocio da B... para a C... e
correspondente utilizacdo dos ativos intangiveis transmitidos, centra-se na comparacao da
remuneragdo auferida pela B..., no momento em que detinha o controlo exclusivo dos
intangiveis referidos — carteira de clientes e know-how dos trabalhadores — e a remuneracéo
que esperaria receber caso transferisse o direito de utilizar os ativos intangiveis a outra
empresa, substituindo-a no desempenho do negocio que controlava.

Entre empresas independentes, uma empresa que utiliza intangiveis essenciais ao seu negocio
sO realizaria uma operagdo de transferéncia ou concessdo do direito de utilizar os ativos
intangiveis para outra empresa, abdicando dos mesmos, caso recebesse um incentivo pelo
menos equivalente ao valor da remuneracgdo obtida com base nesses intangiveis. Essa empresa

iria comparar a remuneracao das operagdes comerciais proporcionadas peta detencdo desses
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intangiveis com a remuneracdo que iria obter com a suspenséo da utilizac@o desses ativos, e
sO realizaria uma operacao de transferéncia para outra empresa caso viesse a receber uma
remuneracao igual ou superior.

Por outras palavras, uma empresa, ao realizar uma operacao em que cede os ativos a outra
empresa fara sempre a comparacao entre a situacao presente (em que explora diretamente 0s
ativos e estes Ihe proporcionam lucros) e a situagdo futura (em que os ativos ou os direitos da
sua exploracdo direta passam para a esfera da outra empresa). Tendo subjacente o principio
da plena concorréncia, esta empresa s6 concretizara a operacao caso 0s beneficios que espera
alcancar com a situacdo futura, igualem ou superem os beneficios presentes.

A comparabilidade da operacao encontra-se suportada pela avaliagdo da perda de rendimento
decorrente da transferéncia da carteira de clientes e know-how dos trabalhadores que, no caso
da B... equivaleu a um esvaziamento total de fun¢es, ilustrado por um volume de negdcios
nulo em 2015, com a situac¢ao anterior em que esses ativos permitiam o influxo de rendimentos.
Esta assunc¢do logica esta em linha com a abordagem proposta peta peticdo apresentada no
Centro de Arbitragem Administrativa (Processo CAAD 216/2018-T), pela sociedade A... SGPS
SA, sociedade dominante do grupo fiscal onde se insere a B... , que prescreve a atribuicdo de
uma compensagdo por lucros cessantes, alicergada no Decreto-lei n.° 118/93. No estudo
elaborado pela consultora ... (anexo a peticéo e identificado como Documento n.° 5) salienta-
se textualmente que “dado que a Jurisprudéncia disponivel indica que, em casos similares, os
tribunais tém optado pela aplicacdo direta do Decreto-lei n.° 118/93 de 13 de abril, poderia
também considerar-se que a aplicacéo do referido decreto poderia ser assimilado a aplicacao
do método do preco comparavel de mercado dado que corresponde ao método de apuramento
da compensagdo em operagoes comparaveis” (pagina 11).

Apenas para ilustrar o raciocinio econdmico subjacente as decisdes empresariais, mesmo que
hipoteticamente se tratasse de uma situacdo de partilha de intangiveis com uma empresa
independente, a empresa detentora dos ativos apenas equacionara a partilha caso o prego
oferecido pela outra empresa compensar o risco associado a essa operacao, Isto €, a empresa
detentora dos ativos ira comparar o prego oferecido com o efeito econémico esperado da
diminuicao de lucros ou aumento de custos. Por exemplo, a partilha de uma carteira de clientes

com uma empresa que ofereca produtos iguais ou semelhantes, acarreta o risco de diviséo do
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mercado e consequente diminuicao dos lucros, Podera ainda suscitar o aumento dos gastos em
servigos comerciais e de marketing para manter, recuperar ou angariar novos clientes,
evitando reduzir o nivel de vendas.

Ainda sobre a complexidade da determinacé@o do preco de plena concorréncia em operagdes
vinculadas que envolvem intangiveis, 0 86.3 das Orientagcdes da OCDE, refere que “Where
necessary the analysis should consider, within the framework of Section D.2 of Chapter I,
whether independent parties would have entered into the arrangement and if so, the conditions
that would have been agreed %,

De acordo com o disposto nos 81.33 e 1.34 das Orientacbes da OCDE, a aplicacéo do
Principio de Plena Concorréncia assenta, de um modo geral, na comparacdo entre as
condicdes praticadas numa operacao vinculada e as condi¢des praticadas numa operacao
entre entidades independentes. Para determinar o grau de comparabilidade entre operacdes,
refere esta fonte doutrinaria, é necessario entender o modo como as entidades independentes
avaliam os termos de potenciais operacoes €, na ponderacéo das condi¢fes a praticar numa
eventual operacado, dever-se-a ter presente que aquelas entidades independentes vado comparar
essa operacao com outras opcdes que realisticamente se lhes ofere¢cam, e s6 concluem uma
operacdo se ndo tiverem outra alternativa mais vantajosa. Este articulado materializa o
paralelismo existente entre o Principio de Plena Concorréncia e o principio do sound business
purpose que devera assistir a uma gestdo empresarial eficaz e eficiente.

111.1.1.2.4. A valorizacdo dos intangiveis transmitidos

O 89.11 das Orientacdes da OCDE, integrado no capitulo dedicado a reestruturacdo de
negdcios?!, refere que o objetivo principal da analise a realizar é apurar se as condicdes
aplicadas ou impostas numa reestruturacdo de negocios diferem das que seriam estabelecidas
entre empresas independentes. Caso esta situacdo se verifique, isto €, caso as condicdes
praticadas ndo correspondam as que seriam estabelecidas entre empresas independentes,
devem-se apurar os lucros que teriam sido realizados pela empresa, que devido as condicbes
aplicadas ou impostas ndo ocorreram e, como tal, inclui-los nos seus resultados fiscais sujeitos
ao pagamento de imposto.

Neste ambito, as Orientagoes da OCDE clarificam o conceito de “lucros potenciais” ou

“lucros futuros esperados”?*, indicando que o Principio de Plena Concorréncia ndo tem
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aplicagdo num contexto de mero decréscimo de resultados. Contudo refere-se que “When
applying the arm's length principle to business restructurings, the question is whether there is
a transfer of something of value (an asset or an ongoing concern) or a termination or
substantial renegotiation of existing arrangements and that transfer, termination or substantial
renegotiation would be compensated between independent parties in comparable

circumstances .

22Paragrafo 9.39 de OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Eterprises and Tax
Administrations, 2017.

Como transferéncia de algo com valor, especificam-se as situacdes relacionadas com (i)
transferéncia de ativos tangiveis?®; (ii) transferéncia de ativos intangiveis®®; e (iii)
transferéncia de um projeto em curos ou unidade de negdcio?®.

A transferéncia de ativos intangiveis abrange elementos muito diversos, podendo incluir
nomeadamente “customer lists, distribution channels, unique names, symbols or pictures 2128
Dai que, uma parte importante da analise passe pela identificacdo dos intangiveis relevantes
ou direitos sobre intangiveis que sejam transferidos e por questionar se uma entidade
independente teria remunerado essa transferéncia e qual o valor a atribuir & mesma.

Ainda de acordo com as Orientacdes da OCDE?, a transferéncia de empregados para uma
entidade relacionada em conjunto com a transferéncia de outros ativos, num contexto de
reestruturacdo de negdcio, pode constituir, para a entidade de acolhimento, uma forma de
poupanca, quer de tempo quer de despesas de contratacao e formacao de novos empregados.
Acrescenta-se que, em algumas situacdes, a transferéncia dos funcionarios pode resultar na
transferéncia de know-how valioso de uma empresa para outra, podendo mesmo aumentar o
valor de outros intangiveis transferidos ou de outros ativos®.

A transferéncia do negocio em analise reflete este efeito, porque a transferéncia da carteira de
clientes, acompanhada pela transferéncia da experiéncia acumulada pelos empregados da B...,
da origem a uma exploracdo informada e direcionada da carteira de clientes, aumentando o

seu valor.

45.

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Para determinar um montante da compensacgéo que cumpra as diretrizes do principio de plena
concorréncia é necessario tomar em consideragdo, designadamente, o valor da transferéncia
do negocio para o beneficiario e 0 montante que uma empresa independente comparavel
estaria disposta a pagar pelo mesmo em circunstancias equiparaveis assim como 0s custos
incorridos (ou lucros cessantes) para a empresa que abdica do negécio. De uma forma geral,
ter-se-a em consideragédo tanto o montante que o novo distribuidor estaria disposto a pagar
para obter o negdcio, como a compensacdo que a empresa que cede o negdcio esperaria
receber pela diminuicao das suas vendas e resultados operacionais correspondentes.

A B..., a luz do principio de plena concorréncia, nas operacdes realizadas com entidades
relacionadas, deverd procurar maximizar o retorno dos ativos que detém. Perante uma
situacdo semelhante, uma entidade independente iria avaliar a op¢ao de vender ou manter 0s

ativos, escolhendo a opc¢éao de maior retorno econémico e financeiro.

24 paragrafo 9.49 e seguintes de OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations, 2017.

25 paragrafo 9.55 e seguintes de OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations, 2017.

26 paragrafo 9.68 e seguintes de OECO Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations, 2017.

27 paragrafo 9.55 e seguintes de OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations, 2017.

29 paragrafo 1.153 de OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations, 2017.

%0 paragrafo 1.156 de OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations, 2017.

H& que considerar que a opg¢do de venda estd associada a um processo negocial, envolvendo
a disputa, entre comprador e vendedor, do preco da operacao e a exata natureza da mesma.

Enquanto entidades independentes cada qual procura maximizar 0s seus interesses. A
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possibilidade de acordo € condicionada peta oportunidade de obtencdo de ganhos para ambas
as partes.

111.1.1.2.5. Aplicacdo de um modelo de avaliacdo

Considerando que o0 sujeito passivo argumentou que ndo seria de atribuir qualquer
compensacdo a B... pela transferéncia do negdcio para a C..., ndo foram apresentados estudos
de avaliacéo do valor do negdcio, que pudessem comprovar que 0 prego praticado corresponde
ao justo valor dos ativos alienados (intangiveis).

N&o existindo uma base de avaliacdo apresentada pelo sujeito passivo, o trabalho realizado
pela Administracdo Fiscal baseou-se no apuramento do beneficio econémico decorrente da
exploragdo anual da carteira de clientes, detida pela B...,

Para tal, o apuramento desse valor baseou-se:

1.° Numa quantificacédo das vendas anuais realizadas peta C... junto dos clientes da B..., em
2015, que traduzem o acesso direto e respetiva utilizacao da carteira de clientes cedida peta
B...;

2.° No apuramento dos lucros operacionais anuais que a B... deixou de obter por ter cedido a
sua lista de clientes e know-how a C..., que correspondem a margem acordada com as
empresas produtoras, reduzida dos custos anuais em que teria incorrido para concretizacao
das vendas.

Mais concretamente, o procedimento de avaliacdo baseou-se nos seguintes elementos:

1.° Quantificacdo das vendas realizadas pela C..., junto dos clientes da B... em 2015, que

traduzem o acesso direto a carteira de clientes cedida pela B...:

O procedimento adotado para estimar as vendas potenciais da B... em 2015 teve por base a
proporcao das vendas da C... alcancada através do recurso a carteira de clientes da B..., Tal
como referido no quadro 4 supra, a percentagem de vendas realizadas junto de clientes
angariados pela C... (exceto empresas relacionadas) foi de 0,826%, 0 que significa que o
volume de vendas restante (99,174%) resultou do direcionamento dos clientes da B... . Assim
sendo, tomando por referéncia o valor de vendas (exceto prestacéo de servicos) declarado peta
C... no campo A6042 do quadro 005301-A da IES, o valor de vendas que deixou de ser realizado
pela B... foi de 163.718.583,62 Euros.
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Esta estimativa teve por base os clientes detidos pela B... em 2012. Foi considerado com
referéncia o periodo de 2012, pois este foi o Ultimo ano de atividade plena da B..., anterior a
aquisicéo da C... pela sociedade A... (a 23 de maio de 2013) e ao direcionamento dos clientes
da B... para a C... (comunicacédo da empresa dirigida aos seus clientes, com efeito a partir de
1 de agosto de 2013). No periodo de 2013, a C... iniciou o registo de vendas junto de clientes
daB....

Salienta-se que foi considerada a base de todos os clientes detidos, em 2012, pela B..., pois tal
como se demonstrou no Anexo n.° 3, a maior parte das vendas da B... foi efetuada junto de uma
base estavel de clientes (38 empresas), que asseguraram 88,9% da totalidade de vendas da
empresa entre 2005 e 2012. Num horizonte temporal de sete anos, considerou-se que prevalece
o efeito da retencdo de clientes, face a outras oscilagcdes que possam existir, tais como entrada
(angariacéo) ou saida (abandono) de clientes. Além disso, como se trata de mensurar o valor
de um ativo, importa aferir o valor total no momento da transferéncia e, nesta 6tica, rejeitou-
se a opgao de considerar apenas uma parte do mesmo.

Néo foi utilizado o valor de vendas por cliente declarado no anexo O da IES pois os valores
declarados correspondem ao valor da fatura, ou seja, incluem IVA (quando aplicavel).

2.° Apuramento dos lucros operacionais que a B... deixou de obter por ter cedido a sua carteira

de clientes a C... que correspondem margem acordada com as empresas produtoras. reduzida

dos custos em que teria incorrido para concretizacdo das vendas:

Tal como estabelecido no Anexo | do contrato de distribuicdo assinado com as empresas
produtoras do grupo, “o desconto aplicavel para a determinacdo do preco de venda da
empresa produtora a B... sera de 0,75% sobre o pre¢o de venda acordado pela B... com 0s seus
clientes finais !, 0 que € equivalente & obtencdo de uma margem bruta sobre as vendas de
0,75%.

Uma vez que a informacéo sobre as vendas efetivamente realizadas junto dos clientes da C...
estava disponivel, optou-se por utilizar dados reais em detrimento da utilizagdo do valor
atualizado da projecéo de vendas futuras.

A utilizacdo de dados reais constitui a op¢do mais adequada pois espelha diretamente as
condicbes de mercado, nomeadamente, a procura anual existente e o nivel de precos

praticados.
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Assim, respeitando a margem bruta do contrato de distribui¢éo vigente, as vendas realizadas
a clientes da B... resultariam numa remuneracéo de 1.227.889,38 Euros (0,75% do valor de
vendas acima mencionado) pelo desempenho da atividade de comercializacdo de produtos
siderdrgicos.
A este rendimento foram deduzidos os gastos operacionais diretamente relacionados com a
atividade de distribuigdo, nomeadamente os fornecimentos e servigos externos e 0s gastos com
0 pessoal. Deduziram. se igualmente as imparidades em dividas a receber, dado que, quer a
B... quer a C..., assumiam o risco de ndo pagamento dos clientes finais®.
Note-se que ndo foram considerados os outros gastos, assim como também se excluiram os
outros rendimentos, por ndo estarem diretamente relacionados com a atividade principal.
No ano de 2015, a B... registou na rubrica de “Fornecimentos e servi¢os externos % o valor
de 1.193.419,00 Euros e na rubrica de “Gastos com o pessoal”34 0 montante de 326.892,00
Euros. Reverteu as “Imparidades em dividas a receber” em 10.086,00 Euros.
O DPT da B... de 2014, na pagina 19, refere que “em operagoes de venda em que existe um
frete maritimo, este é suportado pelas empresas comercializadoras, sendo neste caso
adicionado a margem fixa, aquando da determinacdo do preco a aplicar pela fabrica a
comercializadora”, o que significa que, os custos de transporte sdo reembolsados pelas
empresas produtoras quando suportados pela empresa distribuidora.
Esta situacdo, segundo o sujeito passivo, ocorre habitualmente nos transportes internacionais
esporadicos (a atuacdo da empresa centra-se no mercado interno) e nos transportes para as
Regides Autonomas da Madeira ou dos Agores.
A formula de célculo aplicada para obtencdo do preco de venda de plena concorréncia das
empresas produtoras (pagina 19 do DPT da B...) contempla o reembolso dos custos de
transporte incorridos pelas empresas comercializadoras (neste caso, B... e C...):

PV = A*(1-0,75)-B
Em que:
PV — Preco de venda da empresa industrial
A — Preco de venda médio da comercializadora ao cliente final

B — Custos de distribuicéo por tonelada da comercializadora
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Considerando que, no célculo da margem a receber peta B..., apenas se considerou o valor de
0,75% das vendas realizadas pela C... a clientes da B...*®, para obter o valor correspondente a
margem de comercializacéo efetiva, ndo se poderao incluir, nos custos operacionais, 0s custos
de transporte.

Os custos de transporte estdo incluidos na rubrica de “Fornecimentos e servi¢os externos”,
contudo o detalhe da mesma néo foi declarado no Quadro 061-A da IES/OA da C... . Como tal,
esta informacdo foi obtida junto desta empresa. De acordo com o ficheiro recebido, o

somatorio dos custos de transporte suportados peta C..., em 2015, foi de 699.942,10 Euros.

% Tendo-se excluido novos clientes, exceto empresas relacionadas.

Quadro 8 - Resultado para 2015 do modelo de avaliagio adotado

s p A AL FeR T

A. Vendas e prestag#o de servlt;os da c. ! 165.562.672,00
B.Vendas da c.. 165,081.530,00
C. Prestagdo de senigosda  C..  ° 501.142,00
D. % Vendas a clientes B... 99,174
F, EBIT (Res. Operacional) c... 3.267.829,00
G, Vendas a atribuir@ .. (=B*D) . 1.63.'718.583,62
H. Margem sobre as Vendas (=G*0,75%) - ' +1.227.889,38
Gastos Operacionals
Fornecimentos e senigos externos * 1.193.419,00
Dos guais; Custos de transporie -699.942,10
Gastos com o pessoal ® 326.892,00
Imparidades em dividas a receber °® -10.088,00

1 Toul dos Custos O D racbnals Du'etos : ‘
' Campo A501 do QO3-A da ues DA de C.. mas) 2015

2 Campos AB042 do Q05301-A da IES -DAda C.. (2018) 2013

3 Campos AB045 do Q05301-A da IES - DAda  C.. (2015) 2015

4 Campo A5007 do Q0MA da IES DA da .. (2015) 2015

% Campo A5008 do Q03A dalES -DAda C.. (20158) 2015

¢ Campo A5010 do Q03-A da IES -DAda c.. (2015) 2015

O montante de 417.606,48 Euros configura a margem operacional potencial da B... e
representa o rendimento anual, referente ao periodo de 2015, a que a B... deixou de aceder por
ter abdicado, sem qualquer compensacéao, de clientes fidelizados que realizaram aquisigdes
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durante um longo periodo de tempo e que transitaram para a C... 0 devido a urna decisao
imposta peto grupo. Uma empresa independente, na posse de uma carteira de clientes
fidelizados, s6 abdicaria de parte das suas encomendas presentes e das encomendas futuras,
caso obtivesse uma compensacao que lhe permitisse aceder a um rendimento equivalente ou
superior.

O prego de plena concorréncia a titulo de compensacao pela cedéncia do ativo intangivel é de
417.606,48 Euros, que corresponde a remuneracao das vendas que a B... deixou de obter junto
da sua base de clientes fidelizados, em prol da concretizacdo das mesmas através da C..., em
2015. Verificando-se que a funcéo comercial desempenhada peta B... era suscetivel de gerar,
atraves das encomendas dos seus clientes, uma remuneracéo adicional de 417.606,48 Euros
em 2015, uma entidade independente tenderia a refletir aqueles lucros cessantes no preco a
cobrar pela utilizagdo anual dos intangiveis cedidos, 0 que ndo aconteceu.

O justo valor dos direitos de utilizacdo dos ativos intangiveis cedidos, calculados sob a forma
de lucros cessantes, corresponde, portanto, a 417.606,48 Euros. Este valor representa o
montante, ndo cobrado pela B... a C... no ano de 2015, decorrente da cedéncia da utilizacéo
dos ativos intangiveis essenciais a prossecucao do negocio.

Uma empresa que, tal como a C..., alterasse o bindmio produto/mercado onde se pretendia
posicionar, teria de realizar um investimento inicial inerente ao arranque da nova atividade.
Esse investimento, no seio da uma empresa de comércio e distribuicdo abrange, por exempto,
formacdo dos trabalhadores, recolha de informacdo sobre o mercado, acdes de marketing e
publicidade, angariacéo de clientes e consolidacao de relacGes comerciais.

Na C..., este investimento foi substituido pelo acesso direto carteira de clientes e as
competéncias profissionais dos trabalhadores, concedido por uma empresa relacionada — a
B... — que j& operava nesse mercado e que comercializava 0s mesmos produtos.

Pelo exposto, a compensacao apurada para 2015 sera devida nos anos em que se realizaram
vendas concretizadas pela C... junto dos clientes que integravam a carteira de clientes da B...
em 2012 e nos anos anteriores a transferéncia do negécio.

Esta compensacao sera devida enquanto o beneficio econdmico inerente & utilizagdo dos ativos
intangiveis cedidos pela B... se mantiver na esfera da C... .

111.1.1.2.6. Quantificacdo dos efeitos da violagdo do Principio de Plena Concorréncia
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O n.° 1 do artigo 63.° do CIRC dispoe que “nas operag¢oes comerciais, incluindo,
designadamente operacdes ou séries de operagdes sobre bens, direitos ou servigos (...)
efetuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual
esteja em situacdo de relagdes especiais, devem ser contratados, aceites e praticados termos
ou condicOes substancialmente idénticos aos que normalmente seriam contratados, aceites e
praticados entre entidades independentes em operagoes comparaveis”.

Ao ndo valorizar a carteira de clientes e o know-how existente na empresa, que assegurava
uma remuneracao e ao nao refletir esse mesmo valor no preco a cobrar a C... pela utilizacao
desse intangivel, a B... violou o principio da plena concorréncia, A evidéncia de que 0s
elementos transmitidos eram essenciais ao negocio é a de que, em maio de 2014 a B... deixou
de ter empregados e em 2015, cerca de um ano e meio apos abdicar da utilizacdo da sua
carteira de clientes, a empresa cessou a sua atividade comercial, deixando de registar vendas.
Uma entidade independente ndo aceitaria ceder a utilizacdo de ativos valiosos (carteira de
clientes e know-how), que explorava e desenvolveu (angariacdo e fidelizacdo de clientes,
divulgacdo dos produtos, recolha de informacdo sobre o mercado e processos de
aprendizagem), essenciais a prossecucao do negocio, sem receber a respetiva contrapartida.
Dado ter-se tratado de uma transmissdo gratuita, a B... ndo demonstrou refletir no prego dos
ativos intangiveis transferidos o justo valor dos mesmos, pois ndo recebeu a titulo de preco a
remuneracdo de plena concorréncia que lhes estava associada.

Um comportamento concorrencial, que vise a maximizagdo do lucro, implica um processo
negocial que da origem a resultados consistentes com o principio de plena concorréncia. Tal,
no entanto, ndo aconteceu neste caso, pois 0 preco nao reflete o valor dos ativos transmitidos,
ndo sendo o preco praticado aceite como um prec¢o de plena concorréncia, nos termos do n.° 1
do artigo 63.° do CIRC.

A valorizacédo dos ativos intangiveis, determinada peta Inspec¢do Tributaria numa dética do
rendimento que teria sido gerado peta B... em 2015, constitui o valor de plena concorréncia
que deverd integrar o preco final a cobrar a C... pela sua utilizacao.

Avaliou-se o precgo da transferéncia do negocio pertencente a B..., concluindo-se que um preco

igual a zero ou a inexisténcia de preco, ndo se considera, nesta transmissao, um preco de plena
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concorréncia, ou seja, aquele que seria contratado entre entidades independentes em
condigBes comparaveis.

O preco de plena concorréncia deve refletir a remuneracéo proporcionada pelos ativos
intangiveis cedidos, suscetivel de ser gerada na esfera da B....

A valorizagdo dos ativos intangiveis afigura-se um bom indicador de preco de plena
concorréncia, consistindo o preco de referéncia numa abordagem rendimento a avaliacdo dos
ativos, podendo servir por isso de base a determinacdo do preco referente aos ativos
intangiveis transmitidos.

O método utilizado consistiu no apuramento da margem das vendas realizadas pela C..., junto
dos clientes indicados pela B..., considerando-se que os ativos intangiveis detidos pela B...
foram o elemento determinante para a concretizacdo das vendas e, como tal deveriam ser
refletidos no preco.

O método de avaliacao utilizado pela Administracdo Fiscal, que esta suportado em informacéo
real sobre os beneficios alcancados pela empresa que utilizou os ativos intangiveis
transferidos, € qualificavel como método do preco comparavel de mercado e encontra-se
previsto na legislacéo portuguesa como método passivel de utilizacdo para validar o principio
de plena concorréncia (vide alinea a) do n.° 3 do artigo 63.° do CIRC e alinea a) do n.° 1 do
artigo 4.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro).

111.1.1.2.7. Concluséo

Perante a evidéncia de que a B... abdicou de vendas potenciais em prol da transferéncia do
negdcio para a C... sem que por isso tenha recebido uma compensacao, afigura-se que o prego
praticado na operacdo de transferéncia do negécio atras descrita deve ser corrigido,
procedendo-se para tal ao acréscimo do montante de 417.606,48 Euros referente ao valor da
utilizacdo da carteira de clientes determinado em funcéo das vendas efetuadas pela entidade
durante o ano de 2015, para que o preco praticado represente de forma mais correta o preco
que seria praticado entre entidades independentes.

Face ao que foi exposto, conclui-se que se encontram reunidos os requisitos previstos no n.° 3

do artigo 77.° da Lei Geral Tributaria, designadamente:
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a) A transferéncia e a utilizacdo da carteira de clientes da B... para a C... foi realizada entre
duas entidades em situagdo de relacfes especiais, nos termos da alinea b) do n.° 4 do artigo
63.°do Cddigo do IRC;
b) A operacéo descrita ndo respeitou o Principio de Plena Concorréncia previsto no n.° 1 do
artigo 63.° do Codigo do IRC, porque, conforme se demonstrou, o prego praticado ndo reflete
o valor dos ativos intangiveis cedidos, cuja carteira de clientes configurava uma componente
essencial, concluindo-se que as condi¢des praticadas diferem das que seriam praticadas entre
entidades independentes:
c) O preco de plena concorréncia para 2015 fixou-se em 417.606,48 Euros, resultante da
estimativa baseada numa metodologia de avaliacdo na ética do rendimento proporcionado
peta utilizacdo dos intangiveis cedidos e dos beneficios futuros que lhes estdo associados,
afigurando-se mais adequada por refletir de forma apropriada a contrapartida a receber pela
B....
d) O ajustamento, no montante de 417.603,48 Euros decorre da aplicagdo do Principio de
Plena Concorréncia e resulta da diferenca entre o preco de plena concorréncia determinado
pela Administracdo Tributaria e Aduaneira e o preco praticado.
Assim, propdem-se 0 acréscimo do montante de 417.603,48 Euros ao lucro tributavel do
periodo de tributacdo de 2015 da B... .
De referir que, a realizacdo do ajustamento correlativo adequado no lucro tributavel da C...,
esta prevista no n.° 1 do artigo 17.° e seguintes da Portaria, no prazo de 180 dias a contar da
data do conhecimento, ou da data em que for possivel obter o conhecimento, do transito da
decisdo, quer administrativa quer judicial, como estipulado no n.° 1 do artigo 20.° do mesmo
normativo.»

ff) A Requerente foi notificada da liquidacédo adicional de IRC n.° 2019... e da liquidacao
de juros compensatorios n.° 2019..., relativamente ao ano de 2015, assim como da
Demonstracdo de Acerto de Contas n.° 2019..., que resultou no valor global a pagar de €
32.762,70 (trinta e dois mil setecentos e sessenta e dois euros e setenta céntimos), com data

limite de pagamento fixada em 22 de fevereiro de 2019. [cf. documento n.° 1 anexo ao PPA]
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gg) A Requerente efetuou 0 pagamento integral do aludido montante de € 32.762,70
(trinta e dois mil setecentos e sessenta e dois euros e setenta céntimos), em 22 de fevereiro de
2019. [cf. documento n.° 7 anexo ao PPA]

hh) Em 23.05.2019, a Requerente apresentou o pedido de constituicdo de tribunal
arbitral que deu origem ao presente processo. [cf. Sistema de Gestdo Processual do CAAD]

82. FACTOS NAO PROVADOS
13. Com relevo para a apreciacao e decisdo da causa, ndo ha factos que ndo se tenham

provado.

83. MOTIVAGAO QUANTO A MATERIA DE FACTO

14. Os factos pertinentes para o julgamento da causa foram escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a face das solucfes plausiveis das questdes de direito, nos
termos da aplicagédo conjugada dos artigos 123.%, n.° 2, do CPPT, 596.%, n.° 1 e 607.%, n.° 3, do

CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do RJAT.

N&o se deram como provadas nem ndo provadas as alegacOes feitas pelas partes e
apresentadas como factos, consubstanciadas em afirmacdes meramente conclusivas e, por isso,
insuscetiveis de prova e cuja veracidade tera de ser aquilatada em face da concreta matéria de

facto consolidada.

A conviccdo do Tribunal fundou-se nos factos articulados pelas partes, cuja aderéncia a
realidade ndo foi posta em causa e no acervo probatério de natureza documental (incluindo o
processo administrativo) e testemunhal carreado para os autos, o qual foi objeto de uma analise
critica e de adequada ponderacéo a luz das regras da racionalidade, da logica e da experiéncia

comum e segundo juizos de normalidade e razoabilidade.

Relativamente a prova testemunhal (produzida no ambito do processo n.° 216/2018-T
e aqui aproveitada, nos termos do artigo 421.°, n.° 1, do CPC), importa comecar por frisar que

a testemunha BB..., consultor na “...”, ndo tinha conhecimento direto dos factos, tendo sido,
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posteriormente & ocorréncia dos mesmos, o responsavel pela elaboragdo do estudo intitulado
“Indemnizagdo por rutura de contrato de distribui¢cdo” que esta anexo, como documento n.° 5,

ao PPA; por isso, as suas declaracdes foram de carater opinativo e técnico e ndo de cariz factual.

As restantes testemunhas corroboraram, no essencial, a factualidade alegada pela
Requerente, sobre a qual depuseram, tendo-o feito de forma objetiva, isenta e revelando
conhecimento direto daqueles factos, pelo que os seus depoimentos nos mereceram
credibilidade; concretizando, essas testemunhas afirmaram, em sintese, o seguinte:

(@) K... trabalha na B..., na &rea comercial, desde 1989, sendo, a data dos factos,

responsavel pelas vendas do Grupo na Peninsula Ibérica.

Explicou a organica do Grupo, dizendo que este € composto por empresas
produtoras e por empresas comercializadoras.

Afirmou que a definicdo de precos é feita pela administracdo do Grupo, ndo tendo
as empresas comercializadoras qualquer autonomia nesse aspeto, tendo ainda dito
que as vendas estdo sempre cobertas por seguro-caucdo, por garantia bancaria ou
por pagamento antecipado.

No tocante a alteragdo da empresa comercializadora do Grupo, efetuada em 2013 —
deixou de ser a B... e passou a ser a C... —, afirmou que foi ele o signatério da circular
remetida aos clientes do Grupo, dando conta dessa mudanca, a qual foi a
formalizacdo de uma anterior comunicacdo verbal que foi feita junto dos clientes;
explicitou que o fez em nome do Grupo e ndo da sociedade B..., LDA. A este
proposito, explicou ainda que B... € uma marca registada e é o distintivo do Grupo,
enguanto nome comercial. Mais disse que C... é também uma marca registada.
Ainda no mesmo conspecto, afirmou que a alteracdo da comercializadora do Grupo
foi um processo efetuado durante cerca de um més e meio, exceto quanto a alguns
clientes que tinham garantias bancarias em que a beneficiaria era a B... e que
estavam em vigor por tempo mais prolongado.

Relativamente aos clientes, disse que estes ja vinham do tempo da D... e que a B...

surge apoés a criagdo da G... e da H...; anteriormente (ainda antes da privatizacao
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daCcC...), o Grupo efetuava as vendas em Portugal através da C..., a qual era também
detida pela P..., tendo passado a ser totalmente detida pelo Grupo a partir de 2013.

(b) L... trabalha no Grupo (concretamente, na sociedade holding) desde 1989, sendo o
respetivo diretor financeiro; a data dos factos, trabalhava na T..., onde exercia
idénticas funcgdes, tendo passado a trabalhar na O... a partir de 2017.

Explicou a organizacao do Grupo, tendo dito que a producdo (fabrico de produtos
siderurgicos longos) é efetuada por fabricas situadas na ..., ..., ... € ..., sendo que em
Portugal, desde 2005, esta a cargo das empresas H..., G... e I...; a comercializagdo
em Portugal est4 a cargo da C... e em Espanha (e resto do mundo) da T... . Mais
disse que a C... foi inicialmente resultante de uma parceria com a P..., tendo passado
a ser totalmente detida pelo Grupo, a partir de 2013.

Afirmou que, em Portugal, sdo os Unicos produtores de produtos siderurgicos longos
(embora existam quer representacOes de produtores estrangeiros quer clientes
nacionais que importam tais produtos) e os respetivos clientes, ao longo dos anos,
sdo genericamente 0s mesmos (apesar de uns terem desaparecido e outros, poucos,
terem sido criados).

Relativamente ao relacionamento entre as empresas produtoras e as empresas
comercializadoras do Grupo, afirmou que as féabricas sé vendiam as
comercializadoras do Grupo (C... e T...), sendo que nos respetivos contratos de
distribuicdo ndo estava prevista qualquer indemnizacdo para o caso de rescisdo
contratual, tendo as empresas produtoras o direito de os fazer cessar a qualquer
momento.

No tocante a B..., disse que esta foi criada para comercializar os produtos do Grupo,
a partir de 2005, quando foi efetuada a reestruturacéo da D... (dando origema H... e
a G...), ndo tendo angariado clientes para o Grupo; com efeito, segundo explicou, 0s
clientes ja eram do Grupo, sendo que a equipa e os clientes da D... transitaram para
a B..., 0 mesmo tendo ocorrido, posteriormente, quando a C... passou a ser a
comercializadora do Grupo (a B... ndo podia vender a sua carteira de clientes a uma

entidade exterior ao Grupo). Ainda a este propdsito, afirmou que a existéncia da B...
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se ficou a dever ao facto de, até 2013, a C... ndo ser totalmente detida pelo Grupo;
quando a C... passou a integrar totalmente o Grupo, passou a ser a respetiva
comercializadora.

Afirmou que a C... tinha um armazém em Palmela e era conhecida dos clientes,
tendo alias clientela que adquiria outros tipos de produtos que entdo eram fabricados
pelo Grupo.

Mais disse que as decisbes no Grupo ndo sdo tomadas por motivos de natureza
exclusivamente financeira e/ou fiscal, mas sim pensando na respetiva atividade
global, sendo que o Grupo é de cariz industrial e ndo financeiro. Concretamente
quanto a substituicdo da empresa comercializadora do Grupo, afirmou que a
motivacao subjacente a operacdo residiu, essencialmente, na marca C... (aporta um
valor acrescido em Portugal e inclui a palavra “ago”, o que diz ser uma vantagem) ¢
nas instalacdes detidas pela empresa. Explicou, ainda, que os trabalhadores da B...
passaram paraa C... e que a B..., apesar de ainda existir, ndo tem qualquer atividade
operacional desde 2014, estando a ser equacionada a respetiva dissolucdo e

liquidacao.

M... é o contabilista certificado da Requerente, fungdes que exerce desde 2001.
Afirmou que, em 2013, a C... foi adquirida a 100% pelo Grupo e que, a partir de
agosto desse mesmo ano, passou a ser a Unica empresa comercializadora do Grupo,
sendo uma empresa que estava no mercado, que tinha instalagdes em Palmela e em
Estarreja e que vendia mais produtos do que aqueles que eram comercializados pela
B... (era, alias, cliente desta empresa quanto aos produtos que eram fabricados pelas
empresas produtoras do Grupo); explicitou que houve um periodo em que se
mantiveram as duas empresas comercializadoras, em virtude de garantias bancarias
de clientes que estavam em vigor e de que era beneficiariaa B... .

Mais disse que a B... iniciou a sua atividade em 2005, com a carteira de clientes quer
eradaD..., tendo, ao longo dos anos, aparecido alguns novos e desaparecido outros;

os clientes estavam fidelizados aos produtos fabricados pelo Grupo.
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Afirmou, ainda, que o programa informatico de gestdo da carteira de clientes
(ferramenta de trabalho dos comerciais) foi sempre 0 mesmo na D..., na B... e na
C..., tendo apenas sido introduzidas algumas melhorias e atualizacdes técnicas.
Ademais, disse que as condic¢des de venda eram estabelecidas pela dire¢do comercial
do Grupo, tendo permanecido as mesmas (com excec¢édo do valor do fee) na transicéo
daB...paraaC....

I11.2. DE DIREITO

81. DELIMITACAO DO OBJETO

15. O cerne deste processo radica na correcdo que a AT efetuou, ao abrigo do disposto
no artigo 63.° do Cddigo do IRC (precos de transferéncia), em virtude da cessacdo da atividade
de comercializacdo de produtos siderdrgicos — produzidos pelas sociedades G..., H... e I..., todas
integradas no GRupo O.../A... — pela sociedade B... (detida a 100% pela Requerente), com a
assuncgdo simultanea dessa mesma atividade pela sociedade C... (participada em 38,98% pela
Requerente), sem que tenha sido paga qualquer compensacdo a primeira, pela rutura dos

contratos de distribuicdo celebrados com as sociedades G...,H...e ... .

A Requerente argui a existéncia de diversos vicios quer materiais, quer formais — sem
que entre eles tenha sido estabelecida uma relacdo de subsidiariedade —, nos quais funda o
pedido de declaracdo de ilegalidade da liquidacdo de IRC controvertida; concretamente, a
Requerente invoca:
a) Os seguintes vicios materiais:
(i) Violacdo do disposto no artigo 63.° do Codigo do IRC, por inexisténcia de
facto tributario, ou seja, de uma operacdo vinculada, ndo remunerada,
consubstanciada num trespasse ou transferéncia de negdécio (transmissédo de
ativos intangiveis, designadamente carteira de clientes e know-how);
(i) Violagéo do disposto nos artigos 61.° e 104.%, n.° 2, da CRP, em virtude da
ingeréncia da AT nas decisbes de gestdo do GRuro O.../A...;

(iii) Erronea quantificacdo do facto tributario e do imposto.
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b) Vicio de falta de fundamentacdo da metodologia utilizada pela AT para a

quantificacdo do facto tributario e sequente apuramento do montante de imposto.

O Tribunal é ainda chamado a pronunciar-se sobre os pedidos de reembolso dos
montantes de imposto e de juros compensatorios pagos pela Requerente e de pagamento de

juros indemnizatorios.

16. O artigo 124.° do CPPT estatui o seguinte:
Artigo 124.°
Ordem do conhecimento dos vicios da sentenca
1. Na sentenca, o tribunal apreciara prioritariamente os vicios que conduzam a
declaracdo de inexisténcia ou nulidade do acto impugnado e, depois, 0s vicios
arguidos que conduzam a sua anulacéo.
2. Nos referidos grupos a apreciacéo dos vicios é feita pela ordem seguinte:

a) No primeiro grupo, o dos vicios cuja procedéncia determine, segundo o
prudente critério do julgador, mais estavel ou eficaz tutela dos interesses
ofendidos;

b) No segundo grupo, a indicada pelo impugnante, sempre que este estabeleca
entre eles uma relacéo de subsidiariedade e ndo sejam arguidos outros vicios

pelo Ministério Pablico ou, nos demais casos, a fixada na alinea anterior.

Esta norma estabelece uma prioridade para o conhecimento dos vicios cuja procedéncia
determine, segundo o prudente critério do julgador, mais estavel ou eficaz tutela dos interesses

ofendidos.

A propoésito desta norma legal, consideramos pertinente convocar as judiciosas
consideracdes vertidas no acorddo do STA, proferido em 17.11.2010, no processo n.° 01051/09:
«...a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem vindo reiteradamente a explicar, no
ambito da interpretacdo do contedo normativo da regra analoga vertida no artigo 57.° da

LPTA, que apesar de a mais eficaz tutela dos interesses do recorrente impor, em principio, o
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conhecimento prioritario dos vicios substanciais ou de fundo em relagéo aos vicios de forma,
designadamente do vicio de falta de fundamentacéo (dado que a verificacao deste ndo impede
a renovacao do acto com igual configuracédo juridica, expurgado, naturalmente, do vicio que
conduziu a anulacéo) — cfr., entre outros, o acérddo da 1.2 Seccdo do STA, proferido em
23.04.97, no processo n.° 35.367 —, tal regra ndo &, porém, absoluta, pois que pode acontecer
que s6é a fundamentacdo possa revelar vicios de fundo mediante a clarificacdo do
enquadramento factual e juridico em que assentou o acto impugnado. Isto é, pode justificar-se
a precedéncia do vicio de forma quando a indagacéo acerca da concreta motivacao do acto se
mostrar indispensavel ao controlo dos vicios de substancia. Raz&o por que se tem reconhecido
que a tutela mais eficaz dos interesses do recorrente pode passar pelo conhecimento prioritario
dos vicios de forma, concretamente do vicio de falta de fundamentacdo, sempre que a
descoberta da motivacéo do acto possa oferecer elementos necessarios ao juizo de verificacao
dos vicios de fundo, o que acontece sempre que ocorra uma absoluta falta de fundamentacdo
(de facto e/ou de direito), por isso implicar a impossibilidade de conhecimento dos factos em
gue assentou o acto e/ou o seu enquadramento juridico, inviabilizando o controlo jurisdicional
dos vicios de fundo — cfr., entre outros, os acordaos proferidos pela 1.2 Seccdo do STA de
08.07.1993, no processo n.° 31.138, em 22.09.1994, no processo n.° 32.702, e em 20.05.1997,
no processo n.° 40.433.

Como se deixou referido no acérddo proferido pela 1.2 Seccdo deste Tribunal em
4/06/98, no proc. n.° 41.223, «o conhecimento prioritario do vicio de forma apenas se impora
ao julgador quando o ndo conhecimento prévio desse vicio inviabilize decisivamente o
conhecimento dos alegados vicios de fundo, atinentes a legalidade intrinseca do acto, e que a
regrado art. 57.°,n.° 2, al. a), da LPTA manda apreciar prioritariamente. Ou, dizendo de modo
inverso, deixara de se impor o conhecimento prioritario do vicio de forma, devendo respeitar-
se a regra de apreciacdo do art. 57.%, n.° 2, al. a), sempre que a alegada falta ou insuficiéncia
de fundamentacéo se revele, no caso concreto (e a apreciagdo tem, obviamente, que ser
casuistica) irrelevante para a apreciacao e eventual procedéncia do vicio ou vicios de fundo

igualmente alegados.».»
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Revertendo para o caso dos autos e continuando a seguir de perto o aresto vindo de citar,
afigura-se-nos inequivoco que nenhum dos vicios invocados pela Requerente pode ser
considerado como proveniente de situacGes que possam determinar a nulidade do(s) ato(s)
tributario(s) impugnado(s) a luz dos critérios legais que o(s) caracterizam, nem tdo pouco a
Requerente estabeleceu uma ordem de prioridade para esse conhecimento, pelo que a méxima
eficdcia na tutela dos seus interesses imporia, em principio, o conhecimento prioritario dos

vicios materiais em relacdo ao vicio de forma de falta de fundamentacao.

Contudo, atentos os invocados vicios materiais e a argumentacdo que lhes serve de
esteio — designadamente quanto a alegada erronea quantificacdo do facto tributario e do imposto
—, entendemos que o conhecimento (pelo menos, em parte) desses mesmos vicios depende da
prévia determinacdo da base fundamentadora da correcdo de IRC, referente a precos de

transferéncia, sub judicio.

Neste enquadramento, optamos pois pelo conhecimento prioritario do invocado vicio de

falta de fundamentacéo.

82. DO MERITO

82.1. Do Vicio DE FALTA DE FUNDAMENTACAO

17. A Requerente funda a invocacdo deste vicio, essencialmente, na alegacdo de que
«nada sabe quanto a existéncia de operacGes comparaveis ou, em concreto, qual a operacao e
0 preco comparavel que serviu de base a corre¢do feita pelos SIT», uma vez que 0 «preco
apurado no Relatdrio de Inspecdo Tributaria ndo estd acompanhado de qualquer parametro
que o permita validar, que permita aferir se € ou ndo ajustado, se € ou nao justificavel numa
I6gica de mercado. Se as demais empresas que exercem a mesma atividade das aqui envolvidas,
do Grupo O.../A..., é desta forma — se € que o fazem — que calculam o valor da indemnizacéo a

pagar por ruturas contratuais.»

Nesta conformidade, a Requerente entende que «a AT incumpriu claramente com o

dever de fundamentacdo a que se encontrava especialmente adstrita nesta situacéo, pois a
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aplicacdo do regime legal dos PT — ja de si de aplicagdo excecional — ndo veio acompanhada
da correta indicagdo e aplicacdo do método utilizado e, em concreto, dos comparaveis de
mercado que permitiram sustentar a correcdo e apurar o montante de imposto devido.

Pelo que o ato de liquidacdo em crise deve também ser anulado com fundamento na
violacgéo do disposto nos artigos 77.,n.°1en.°3,da LGT, 36.°do CPPT, 153.°do CPA e 268.°
da CRP, por manifesta falta de fundamentagéo.»

18. A fundamentacdo é uma exigéncia dos atos tributarios em geral, sendo uma
imposicdo, desde logo, constitucional (cf. artigo 268.%, n.° 3, da CRP), mas também legal (cf.
artigo 77.°da LGT).

Contudo, como referem Paulo Marques e Carlos Costa (A liquidagdo de imposto e a sua
fundamentacdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 68), ao contrario do que acontece no
“texto constitucional (artigo 268.°, n.° 3, da Constitui¢do), em que se exige a fundamentagédo
dos actos «quando afectem direitos ou interesses legalmente protegidos», em sede de
procedimento tributdrio (art. 77.° da LGT), ndo se entendeu restringir a exigéncia da
fundamentacédo da decisdo apenas aos actos desfavoraveis ao contribuinte, embora deva existir

maior densidade da fundamentagdo nestes ultimos casos.”

Como nos déo conta Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de
Sousa (Lei Geral Tributaria, Anotada e Comentada, 4.2 Edicdo, Editora Encontro da Escrita,
Lisboa, 2012, pp. 675-676), no ambito tributario, “o dever de fundamentagdo dos actos
decisorios de procedimentos tributarios e dos actos tributarios é concretizado no art. 77.° da
LGT.

Como o STA vem entendendo, a exigéncia legal e constitucional de fundamentacéo visa,
primacialmente, permitir aos interessados o conhecimento das razes que lavaram a
autoridade administrativa a agir, por forma a possibilitar-lhes uma opgéo consciente entre a
aceitacdo da legalidade do acto e a sua impugnacao contenciosa.

Para ser atingido tal objectivo a fundamentacdo deve proporcionar ao destinatario do
acto a reconstituicdo do itinerario cognoscitivo e valorativo percorrido pela autoridade que
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praticou o acto, de forma a poder saber-se claramente as raz6es por que decidiu da forma que
decidiu e ndo de forma diferente.

No presente art. 77.° [da LGT] estende-se o dever de fundamentacgéo a todas as decisdes
de procedimentos tributarios, pelo que ela é obrigatéria mesmo nas decisdes favoraveis aos
sujeitos passivos dos tributos.

Esta exigéncia compreende-se em face da pluralidade de razbes que impdem a
exigéncia de fundamentacdo dos actos administrativos, que vao desde a necessidade de
possibilitar ao administrado a formulacéo de um juizo consciente sobre a conveniéncia ou ndo
de impugnar o acto, até a garantia da transparéncia e da ponderacdo da actuacdo da
administracdo e a necessidade de assegurar a possibilidade de controle hierarquico e

jurisdicional do acto.”

Ainda segundo estes autores (ibidem, p. 676), deve a fundamentagdo “consistir, no
minimo, numa sucinta exposi¢ao dos fundamentos de facto e de direito que motivaram a
decisdo, ou numa declaracdo de concordancia com os fundamentos de anteriores pareceres,

’

informagoes ou propostas, incluindo os que integrem o relatorio da fiscalizagdo tributdria.’

Como preconiza Joaquim Freitas da Rocha (Ligbes de Procedimento e Processo
Tributario, 3.2 Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 113-114), a fundamenta¢do —
“que, em geral, abrange quer o dever de motivagdo (i. é, a exposi¢do das razoes ou motivos
justificativos da decisdo, nomeadamente quando existirem espacos discricionarios) quer o
dever de justificacao (ou seja, a referéncia ordenada aos pressupostos de facto e de direito que
suportam essa mesma decisdo)” — deve ser feita de forma oficiosa, completa, clara, atual e
expressa, tendo em vista “permitir a um “destinatario normal” a reconstitui¢cdo do itinerario
cognoscitivo e valorativo seguido prelo autor do acto para proferir a decisdo. A falta destes
requisitos — fundamentacdes incompletas, obscuras, abstractamente remissivas — bem assim
como a falta da propria fundamentacéo, constitui ilegalidade, susceptivel de conduzir a

anulacéo do acto em causa, mediante meios graciosos ou contenciosos.”
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Sendo certo que a fundamentacgéo deve ser feita por via da sucinta exposicéo das razes
de facto e de direito que a motivaram, nada impede, todavia, que possa fazer-se por remisséo e
apropriacdo de anteriores pareceres, informacgdes e propostas bem como para o relatorio da
inspecdo tributaria, como postula o n.° 1 do artigo 77.° da LGT, assumindo entdo a designacgéo
de fundamentagéo por remissdo ou por referéncia (per relationem ou per remissionem), uma
vez que estd expressa num outro documento. Assim, como afirmam Paulo Marques e Carlos
Costa (ob. cit., pp. 146-148), «devem ter-se por fundamentadas as liquidacdes derivadas das
correcgdes da inspeccdo quando do relatorio constam as razdes dessa correccao e posterior
liguidacdo. Nesse caso, para se saber se 0 acto da liquidacao estd ou ndo fundamentado, nédo
pode o intérprete alhear-se do relatério da inspec¢do, uma vez que este constitui o culminar
de um procedimento que um conceito amplo de liquidacdo necessariamente comporta. (...)

No plano do procedimento inspectivo tributario, admitindo a modalidade de
fundamentacéo «per relationem» ou «per remissionem, o artigo 63.°, n.° 1, do RCPIT prevé
que os actos tributarios ou em matéria tributaria que resultem do relatério poderdo
fundamentar-se nas suas conclusfes, através da adesdo ou concordancia com estas, devendo
em todos o0s casos a entidade competente para a sua pratica fundamentar a divergéncia face
as conclusoes do relatorio. (...)

A importancia da motivacdo de facto e de direito constante do procedimento de
inspeccdo tributaria, posteriormente absorvida pela decisdo tributaria, compreende-se tendo
em vista que o acto de liquidacdo stricto sensu representa o culminar e um extenso e complexo
procedimento administrativo assente nos actos preparatérios praticados pelos servigos de
inspeccao tributaria que integram o procedimento de liquidacdo lato sensu (artigo 11.° do
RCPIT).»

Ora, se a fundamentacéo &, nos termos referidos, necessaria e obrigatoria, tal ndo pode
nem deve ser entendido de uma forma abstrata e/ou absoluta, ou seja, a fundamentacéo exigivel
a um ato tributario concreto, deve ser aquela que funcionalmente € necessaria para que aquele

ndo se apresente perante o contribuinte como uma pura demonstracao de arbitrio.
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A este propésito e a titulo de exemplo, atentemos nas judiciosas considera¢des vertidas
no acorddo do TCAS, proferido em 04.12.2012 no processo n.° 06134/12:

«A fundamentacdo é um conceito relativo que pode variar em fungdo do tipo legal de
acto administrativo que estamos a examinar.

Tem sido entendimento constante da jurisprudéncia e da doutrina que determinado acto
(no caso acto administrativo-tributario) se encontra devidamente fundamentado sempre que é
possivel, através do mesmo, descobrir qual o percurso cognitivo utilizado pelo seu autor para
chegar a deciséo final (cfr. ac. S.T.J. 26/4/95, C.J.-S.T.J., 1995, Il, pag. 57 e seg.; A. Varela e
outros, Manual de Processo Civil, Coimbra Editora, 28 edi¢éo, 1985, pag. 687 e seg.; Alberto
dos Reis, Codigo de Processo Civil Anotado, Coimbra Editora, 1984, V, pag. 139 e seg.). Quer
dizer. Utilizando a linguagem de diversos acordaos do S.T.A. (cfr. por todos, ac. S.T.A-1.2
Seccdo, 6/2/90, A.D., n° 351, pag. 339 e seg.) o0 acto administrativo sé esta fundamentado se
um destinatario normalmente diligente ou razoavel - uma pessoa normal - colocado na situacao
concreta expressada pela declaracdo fundamentadora e perante o concreto acto (que
determinara consoante a sua diversa natureza ou tipo uma maior ou menor exigéncia da
densidade dos elementos de fundamentacdo) fica em condi¢cdes de conhecer o itinerario
funcional (ndo psicoldgico) cognoscitivo e valorativo do autor do acto. Mais se dird que a
fundamentacdo pode ser expressa ou consistir em mera declaracdo de concordancia de
anterior parecer, informacdo ou proposta, o qual, neste caso, constitui parte integrante do
respectivo acto (¢ a chamada fundamentagdo “per relationem” - cfr. art. 125.° do C.P.
Administrativo).

Para apurar se um acto administrativo-tributario esta, ou ndo, fundamentado impde-
se, antes de mais, que se faca a distincdo entre fundamentacdo formal e fundamentacao
material: uma coisa é saber se a Administracdo deu a conhecer os motivos que a determinaram
a actuar como actuou, as razdes em que fundou a sua actuacgao, questdo que se situa no ambito
da validade formal do acto; outra, bem diversa e situada ja no @mbito da validade substancial
do acto, é saber se esses motivos correspondem a realidade e se, correspondendo, sdo
suficientes para legitimar a concreta actuagdo administrativa (cfr. ac. S.T.A.-2.2 Seccéo,
13/7/2011, rec. 656/11; ac. T.C.A.Sul-22.Seccéo, 19/6/2012, proc. 3096/09).

66.

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Se a fundamentacao formal n&do esclarecer concretamente a motivagéo do acto, por
obscuridade, contradicdo ou insuficiéncia, o acto considera-se ndo fundamentado (cfr. art.
125.% n.° 2, do C.P. Administrativo). Havera obscuridade quando as afirmacdes feitas pelo
autor da decisdo ndo deixarem perceber quais as razdes porque decidiu da forma que decidiu.
Por outras palavras, os fundamentos do acto devem ser claros, por forma a colher-se com
perfeicdo o sentido das razfes que determinaram a pratica do acto, assim ndo sendo de
consentir a utilizacdo de expressbes dubias, vagas e genéricas. Ocorrera contradicdo da
fundamentacéo quando as raz6es invocadas para decidir, justificarem ndo a decisao proferida,
mas uma decisdo de sentido oposto (contradi¢ao entre fundamentos e deciséo), e quando forem
invocados fundamentos que estejam em oposicdo com outros. Por outras palavras, oS
fundamentos da decisdo devem ser congruentes, isto €, que sejam premissas que conduzam
inevitavelmente a decisdo que funcione como conclusdo légica e necessaria da motivacéo
aduzida. Por ultimo, a fundamentacgdo é insuficiente se o seu conteddo nédo é bastante para
explicar as razfes por que foi tomada a deciséo. Por outras palavras, a fundamentacio deve
ser suficiente, no sentido de que ndo fiquem por dizer razdes que expliquem convenientemente
a decisdo final (cfr. Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Almedina,
1991, pag. 477 e seg.; Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, vol. I,
Almedina, 2001, pag. 352 e seg.; Diogo Leite de Campos e outros, Lei Geral Tributaria
comentada e anotada, Vislis, 2003, pag. 381 e seg.; ac. T.C.A.Sul-2.2 Seccéo, 2/12/2008, proc.
2606/08; ac. T.C.A.Sul-2.2 Sec¢do, 10/11/2009, proc. 3510/09; ac. T.C.A.Sul-2.2 Seccéo,
19/6/2012, proc. 3096/09).»

Noutra ordem de consideracdes, importa salientar que o relatorio de inspecéo tributaria
«constitui porventura a peca fulcral do procedimento inspectivo, o culminar do trabalho
efetuado pelos profissionais da inspeccéao tributaria, identificando e sistematizando todos os
factos conhecidos com relevancia tributaria no ambito do aludido procedimento, ndo se
prescindindo do necessario enquadramento juridico-tributario. Assim, o artigo 62.°, n.° 3, do
RCPIT escalpeliza os elementos que o relatorio devera conter, considerando a dimenséo e a
complexidade da entidade inspecionada, com destaque, no que aqui importa, para a descri¢ao
dos factos susceptiveis de fundamentar qualquer tipo de responsabilidade solidaria ou
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subsidiaria, bem como a descri¢do dos factos fiscalmente relevantes que alterem os valores
declarados ou a declarar sujeitos a tributagdo, com mencéo e juncdo dos meios de prova e

fundamentacéo legal de suporte das correccdes efectuadas.»?

Acresce que, como decorre do estatuido no art. 60.°, n.° 1, do RCPIT, «nas situa¢des em
que se proponham correcgdes fiscais potencialmente desfavoraveis ao contribuinte, 0s servi¢os
deverdo notificar no prazo de 10 dias a entidade inspecionada do projecto de conclusées do
relatorio inspectivo, dando a conhecer igualmente o teor dos actos de inspeccdo, assim como
a respectiva fundamentacéo, para efeitos do exercicio da audi¢cdo prévia do contribuinte. O
sujeito passivo inspecionado devera ter perfeito conhecimento das correcces fiscais propostas
pela inspeccao tributaria, para poder decidir pelo exercicio ou ndo da aludida faculdade. Caso
venha ao procedimento exercer esse direito de audicdo prévia reconhecido
constitucionalmente, a entidade inspecionada poderd deduzir os argumentos que tiver por
convenientes.»® Nessa situacdo, todos os «elementos novos suscitados na audicdo dos
contribuintes sdo tidos obrigatoriamente em conta na fundamentacdo da decisao (artigo 60.°,
n.°7,daLGT).»*

Como observam Saldanha Sanches e Jodao Taborda da Gama (“Audi¢ao-Participagéo-
Fundamentag&o: A co-responsabiliza¢do do sujeito passivo na decisdo tributaria”, Homenagem
a José Guilherme Xavier de Basto, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 295, apud Paulo
Marques e Carlos Costa, A liquidacdo de imposto e a sua fundamentagéo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2013, pp. 77 e 78), «ha uma fundamentacé&o dialdgica num duplo sentido: mediante
os factos novos alegados pelo sujeito passivo, a Administracdo fiscal realiza um processo
cognitivo que vai enriguecer a sua posicdo (quais sdo as razBes do sujeito passivo?;
corresponderdo as razdes alegadas as razdes verdadeiras?; séo, ou ndo, os interesses por si
alegados dignos de tutela juridica?); por outro lado, o registo do dialogo entre a

Administracéo e o sujeito passivo permite uma clarificacéo refor¢cada das razdes de agir da

2 Paulo Marques e Carlos Costa, ob. cit., p. 76.
3 Idem, ibidem, p. 70.
4 Idem, ibidem, p. 77.
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Administracéo, o que tem como efeito impedir que esta possa ocultar os reais fundamentos (ou

a auséncia de fundamentos) da sua actuagdo.»

19. Volvendo ao caso concreto, constitui nosso entendimento que séo percetiveis quer
0s motivos subjacentes a atuacdo da AT e, portanto, conducentes a decisdo do procedimento
tributério, quer os célculos por esta realizados, incluindo os respetivos pressupostos em que

assentou.

Ademais, o proprio pedido de pronincia arbitral € a prova inequivoca de que a
Requerente é perfeitamente conhecedora do itinerdrio cognoscitivo e valorativo prosseguido
pela AT relativamente a correcdo em apreco efetuada a matéria tributavel de IRC do ano de
2015, conhecendo pois as razdes factuais e juridicas que estdo na sua génese, o que lhe permitiu
optar, de forma esclarecida, entre a aceitacdo do ato ou o acionamento dos meios legais de
Impugnacao e, nesse ambito, rebater exaustivamente a atuacéo da AT; por outro lado, importa
salientar que ndo concordar com o teor da fundamentacéo e pretender, por isso, aquilatar da sua
correcdo juridico-legal, constitui uma questdo que ja nada tem a ver com a auséncia ou

insuficiéncia da fundamentag@o, mas sim com a validade substancial do respetivo ato.

Nestes termos, afigura-se-nos que a corre¢do em analise e, por consequéncia, o ato de
liquidacdo adicional de IRC controvertido devem considerar-se devidamente fundamentados

quer de facto quer de direito.

Consequentemente, sem necessidade de mais amplas consideracdes, julga-se

improcedente o arguido vicio de forma radicado na invocada falta de fundamentacao.

82.2. DOS PRECOS DE TRANSFERENCIA: ENQUADRAMENTO NORMATIVO
20. Na perspetiva juridico-tributaria, importa atender as seguintes normas que se
afiguram imprescindiveis para o enquadramento da situagdo sub judice, conforme as respetivas

redacgdes vigentes a data dos factos em causa nos autos:
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Cddigo do IRC
Artigo 63.°
Precos de transferéncia

1 - Nas operacdes comerciais, incluindo, designadamente, operacfes ou séries de
operacgdes sobre bens, direitos ou servigos, bem como nas operagdes financeiras, efetuadas
entre um sujeito passivo e qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja em
situacdo de relacBes especiais, devem ser contratados, aceites e praticados termos ou
condicdes substancialmente idénticos aos que normalmente seriam contratados, aceites e
praticados entre entidades independentes em operacfes comparaveis.

2 - O sujeito passivo deve adotar, para a determinacéo dos termos e condic¢des que
seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades independentes, o0 método
ou métodos suscetiveis de assegurar o mais elevado grau de comparabilidade entre as
operacdes ou séries de operacdes que efetua e outras substancialmente idénticas, em situaces
normais de mercado ou de auséncia de relagdes especiais, tendo em conta, designadamente,
as carateristicas dos bens, direitos ou servicos, a posicdo de mercado, a situagdo econémica e
financeira, a estratégia de negocio, e demais carateristicas relevantes dos sujeitos passivos
envolvidos, as fungdes por eles desempenhadas, os ativos utilizados e a reparticao do risco.

3 - Os métodos utilizados devem ser:

a) O método do preco comparavel de mercado, 0 método do preco de revenda minorado
ou 0 método do custo majorado;

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

4 - Considera-se que existem relacGes especiais entre duas entidades nas situagdes em
que uma tem o poder de exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia significativa nas
decisdes de gestédo da outra, o que se considera verificado, designadamente, entre:

a) Uma entidade e os titulares do respetivo capital, ou os cénjuges, ascendentes ou
descendentes destes, que detenham, direta ou indiretamente, uma participacéo nao inferior a

20 % do capital ou dos direitos de voto;
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b) Entidades em que os mesmos titulares do capital, respetivos conjuges, ascendentes
ou descendentes detenham, direta ou indiretamente, uma participagéo néo inferior a 20 % do
capital ou dos direitos de voto;

¢) Uma entidade e os membros dos seus O0rgaos sociais, ou de quaisquer orgaos de
administracdo, direcdo, geréncia ou fiscalizagdo, e respetivos cOnjuges, ascendentes e
descendentes;

d) Entidades em que a maioria dos membros dos 6rgéos sociais, ou dos membros de
quaisquer 6rgdos de administracdo, direcdo, geréncia ou fiscalizacdo, sejam as mesmas
pessoas ou, sendo pessoas diferentes, estejam ligadas entre si por casamento, unido de facto
legalmente reconhecida ou parentesco em linha reta;

e) Entidades ligadas por contrato de subordinacéo, de grupo paritario ou outro de
efeito equivalente;

f) Empresas que se encontrem em relacdo de dominio, nos termos do artigo 486.° do
Cddigo das Sociedades Comerciais;

g) Entidades cujo relacionamento juridico possibilita, pelos seus termos e condicGes,
gue uma condicione as decisdes de gestdo da outra, em funcdo de factos ou circunstancias
alheios a propria relacao comercial ou profissional;

h) Uma entidade residente ou ndo residente com estabelecimento estavel situado em
territério portugués e uma entidade sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel
residente em pais, territdrio ou regido constante da lista aprovada por portaria do membro do
Governo responsavel pela area das financas.

5 - Para efeitos do célculo do nivel percentual de participacdo indireta no capital ou
nos direitos de voto a que se refere o nUmero anterior, nas situacdes em que ndo haja regras
especiais definidas, sdo aplicaveis os critérios previstos no n.° 2 do artigo 483.° do Cédigo das

Sociedades Comerciais.

(...)

Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro
Artigo 1.°

Regras gerais sobre o principio de plena concorréncia
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1 - Nas operacdes efectuadas entre um sujeito passivo do IRS ou do IRC e qualquer
outra entidade, sujeita ou ndo a estes impostos, com a qual esteja em situacdo de relacoes
especiais, devem ser contratados, aceites e praticados termos e condi¢cdes substancialmente
idénticos aos que normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre entidades
independentes em operagdes comparaveis.

2 - A aplicacéo do principio enunciado no n.° 1 deve, como regra, basear-se numa
analise individualizada das operacdes, excepto naquelas situacGes, nomeadamente as
enumeradas nas alineas seguintes, em que a analise pode ser efectuada numa base agregada
ou por séries de operacdes, desde que se trate de operacGes tdo intimamente interligadas ou
continuadas que a sua desagregacao conduziria a perda de funcionalidade ou valor, ou quando
se revele impraticavel a determinacdo do preco para cada operacdo, quer pelos elevados
custos associados quer pela inexisténcia ou insuficiéncia de informacdo sobre operacdes
comparaveis:

a) Fornecimento continuado de bens ou servicos;

b) Cedéncia do direito de exploracao de elementos incorporeos acompanhada de outras
prestacoes;

c) Fixacdo dos precos de bens que apresentem complementaridade funcional ou
identidade tipoldgica, como sejam os inseridos numa linha de produtos.

3 - Para efeitos desta portaria, salvo quando de disposi¢do expressa ou do contexto
resulte um sentido contrario, considera-se que:

a) O termo «operacOes» abrange as operacgdes financeiras e, bem assim, as operagdes
comerciais, incluindo qualquer operacéo ou série de operacGes que tenha por objecto bens
corpdreos ou incorporeos, direitos ou servicos, ainda que realizadas no ambito de um qualquer
acordo, designadamente de partilha de custos e de prestacdo de servicos intragrupo, ou de
uma alteracdo de estruturas de negocio, em especial quando esta envolva transferéncia de
elementos incorpdreos ou compensacao de danos emergentes ou lucros cessantes;

b) O termo «operacdes vinculadas» refere-se a operacdes realizadas entre «entidades
relacionadas»;

c) O termo «operacdes ndo vinculadas» refere-se a operacdes realizadas entre

entidades independentes;
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d) O termo «entidades relacionadas» refere-se a entidades entre as quais existem
relagdes especiais nos termos do n.° 4 do artigo 58.° do Codigo do IRC;

e) O termo «entidade pertencente ao mesmo grupo» refere-se a entidade ligada ao
sujeito passivo por relagbes compreendidas em alguma das alineas a) a f) do n.° 4 do artigo
58.° do Cddigo do IRC.

Artigo 2.°
Ambito de aplicacio
O principio enunciado no n.° 1 do artigo anterior é aplicavel a:
(...)
c) Operacdes vinculadas realizadas entre entidades residentes em territorio portugués

sujeitos passivos do IRC ou do IRS.

Artigo 4.°
Determinacao do método mais apropriado

1 - O sujeito passivo deve adoptar, para determinacdo dos termos e condi¢Ges que
seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades independentes, 0 método
mais apropriado a cada operacao ou série de operaces, tendo em conta o seguinte:

a) O método do preco comparavel de mercado, 0 método do preco de revenda minorado
ou 0 método do custo majorado;

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

2 - Considera-se como método mais apropriado para cada operacdo ou série de
operacdes aquele que é susceptivel de fornecer a melhor e mais fiavel estimativa dos termos e
condigdes que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados numa situagdo de plena

concorréncia, devendo ser feita a opcao pelo método mais apto a proporcionar o mais elevado
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grau de comparabilidade entre as operagOes vinculadas e outras ndo vinculadas e entre as
entidades seleccionadas para a comparagdo, que conte com melhor qualidade e maior
quantidade de informacdo disponivel para a sua adequada justificacdo e aplicacédo e que
implique o menor nimero de ajustamentos para efeitos de eliminar as diferencas existentes
entre os factos e as situacfes comparaveis.

3 - Duas operagdes retinem as condic¢Ges para serem consideradas comparaveis se sao
substancialmente idénticas, o que significa que as suas caracteristicas econdémicas e
financeiras relevantes sdo analogas ou suficientemente similares, de tal modo que as diferencas
existentes entre as operacgdes ou entre as empresas nelas intervenientes ndo sdo susceptivies
de afectar de forma significativa os termos e condi¢fes que se praticariam numa situacao
normal de mercado ou, sendo-o, € possivel efectuar os necessarios ajustamentos que eliminem
os efeitos relevantes provocados pelas diferencas verificadas.

4 - Sempre que existam davidas fundadas acerca da fiabilidade dos valores que seriam
obtidos com a aplicacdo de um dado método, 0 sujeito passivo deve tentar confirmar tais
valores mediante a aplicacdo de outros métodos, de forma isolada ou combinada.

5 - Se, no ambito de aplicacdo de um método, a utilizacdo de duas ou mais operagdes
ndo vinculadas comparaveis ou a aplicacdo de mais de um método considerado igualmente
apropriado conduzir a um intervalo de valores que assegurem um grau de comparabilidade
razoavel, ndo se torna necessario proceder a qualquer correccao, caso as condi¢oes relevantes
da operacao vinculada, nomeadamente o preco ou a margem de lucro, se situarem dentro desse

intervalo.

Artigo 5.°
Factores de comparabilidade
Para efeitos do artigo anterior, o grau de comparabilidade entre uma operacao
vinculada e uma operacao néo vinculada deve ser avaliado, tendo em conta, designadamente,
0s seguintes factores:
a) As caracteristicas especificas dos bens, direitos ou servi¢os que, sendo objecto de
cada operacdo, sao susceptiveis de influenciar o preco das operacdes, em particular as

caracteristicas fisicas, a qualidade, a quantidade, a fiabilidade, a disponibilidade e o volume
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de oferta dos bens, a forma negocial, o tipo, a duracéo, o grau de proteccéo e os beneficios
antecipados pela utilizagdo do direito e a natureza e a extensédo dos servigos;

b) As funcdes desempenhadas pelas entidades intervenientes nas operacdes, tendo em
consideracao os activos utilizados e os riscos assumidos;

c) Os termos e condic¢Bes contratuais que definem, de forma explicita ou implicita, o
modo como se repartem as responsabilidades, os riscos e os lucros entre as partes envolvidas
na operacao;

d) As circunstancias econémicas prevalecentes nos mercados em que as respectivas
partes operam, incluindo a sua localizacdo geografica e dimenséo, o custo da mao-de-obra e
do capital nos mercados, a posi¢cdo concorrencial dos compradores e vendedores, a fase do
circuito de comercializacéo, a existéncia de bens e servigos sucedaneos, o nivel da oferta e da
procura e o grau de desenvolvimento geral dos mercados;

e) A estratégia das empresas, contemplando, entre os aspectos susceptiveis de
influenciar o seu funcionamento e conduta normal, a prossecucéo de actividades de pesquisa
e desenvolvimento de novos produtos, o grau de diversificacdo da actividade, o controle do
risco, 0s esquemas de penetracdo no mercado ou de manutencéo ou reforco de quota e, bem
assim, os ciclos de vida dos produtos ou direitos;

f) Outras caracteristicas relevantes quanto a operacdo em causa Ou as empresas

envolvidas.

Artigo 6.°
Método do preco comparavel de mercado

1 - A adopcéo do méetodo do preco comparavel de mercado requer o grau mais elevado
de comparabilidade com incidéncia tanto no objecto e demais termos e condicdes da operacao
como na analise funcional das entidades intervenientes.

2 - Este método pode ser utilizado, designadamente, nas seguintes situagdes:

a) Quando o sujeito passivo ou uma entidade pertencente ao mesmo grupo realiza uma
transacao da mesma natureza que tenha por objecto um servigo ou produto idéntico ou similar,
em quantidade ou valor analogos, e em termos e condigdes substancialmente idénticos, com

uma entidade independente no mesmo ou em mercados similares;
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b) Quando uma entidade independente realiza uma operacéo da mesma natureza que
tenha por objecto um servico ou um produto idéntico ou similar, em quantidade ou valor
analogos, e em termos e condicdes substancialmente idénticos, no mesmo mercado ou em
mercados similares.

3 - Sempre que uma operagdo vinculada e uma operacdo ndo vinculada ndo sejam
substancialmente comparaveis, o sujeito passivo deve identificar e quantificar os efeitos
provocados pelas diferencas existentes nos pregos de transferéncia, que devem ser de natureza
secundaria, procedendo aos ajustamentos necessarios para os eliminar, por forma a

determinar um preco ajustado correspondente ao de operacgdo ndo vinculada comparavel.

21. No n.° 1 do artigo 63.° do Codigo do IRC encontramos consagrado o principio da
plena concorréncia que, conforme estatuido pelo artigo 1.2, n.° 2, da Portaria n.° 1446-C/2001,
de 21 de dezembro, deve, em regra, basear-se numa andlise individualizada das operacdes,
exceto naqueles casos em que a analise pode ser efectuada numa base agregada ou por séries
de operacdes, desde que se trate de operacOes tdo intimamente interligadas ou continuadas
gue a sua desagregacao conduziria a perda de funcionalidade ou valor, ou quando se revele
impraticavel a determinacdo do preco para cada operagdo, quer pelos elevados custos
associados quer pela inexisténcia ou insuficiéncia de informagdo sobre operacoes
comparaveis; a mesma norma da exemplos em que se admite uma analise numa base agregada

ou por série de operacdes.

A aplicacdo do referido principio «assenta, de um modo geral, numa comparacao entre
as condicdes praticadas numa operacao vinculada e as operacdes praticadas numa operacao
entre empresas independentes (operagdo ndo vinculada).

Para que essa comparacgdo tenha significado, é necessario que as caracteristicas
econdmicas das situacbes em apreco sejam comparaveis. Isto significa que ndo deve haver
diferencgas entre as situagcdes comparadas susceptiveis de afectar os itens que se pretendem
examinar ou que, a existirem algumas diferencas, podem ser efectuados ajustamentos

razoavelmente fiaveis a fim de eliminar o efeito dessas diferencas. (...)
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Para determinar o grau de comparabilidade efectiva e efectuar em seguida os
ajustamentos apropriados para estabelecer as conducdes (ou um leque de condic6es) de plena
concorréncia, hd que comparar as caracteristicas das operagdes ou das empresas susceptiveis

de ter impacto sobre as condicdes inerentes as operacdes de plena concorréncia.»®

22.0sn.% 1 e 2 do artigo 63.° do Codigo do IRC determinam que os termos e condi¢es
ndo influenciados pela existéncia de relacBes especiais sdo os termos e condi¢des acordados,
aceites ou praticados entre entidades independentes e que, para esse efeito, 0 sujeito passivo
deve adotar o método ou métodos suscetiveis de assegurar o mais elevado grau de
comparabilidade entre as operacfes ou séries de operacdes que efetua e outras
substancialmente idénticas, em situacdes normais de mercado ou de auséncia de relacdes

especiais.

O subsequente n.° 3 daquele artigo 63.° consagra preferencialmente os seguintes
métodos (alinea a)) que sdo geralmente designados por métodos tradicionais baseados na
operacdo: método do preco comparavel de mercado; método do preco de revenda minorado; e
método do custo majorado. Quando estes métodos ndo possam ser aplicados ou, podendo sé-
lo, ndo permitam obter a medida mais fidvel dos termos e condi¢bes que entidades
independentes normalmente acordariam, aceitariam ou praticariam, a lei (alinea b) do n.° 3 do
citado artigo 63.°) manda aplicar os seguintes métodos, habitualmente designados como
métodos baseados no lucro da operacdo: método do fracionamento do lucro; método da margem
liquida da operacdo; e outro método.

O método do preco comparavel de mercado®, cuja aplicacdo esta regulamentada no
artigo 6.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro, consiste em comparar 0 prego de
um bem transferido ou de um servigo prestado no @mbito de uma operacgdo entre partes em
situacdo de relagOes especiais com o preco de um bem transferido ou de um servico prestado

no &mbito de uma situacdo em mercado aberto, em condi¢Bes comparaveis.

5 Joaguim Antonio R. Pires, Os Pregos de Transferéncia, Porto, Vida Econdmica, 2006, pp. 40 e 43).
® E o Unico que importa considerar no ambito deste processo arbitral.
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Se se verificar que existe «uma diferencga entre esses dois pregos, isso poderd indiciar
que as condicdes das relagdes comerciais e financeiras entre as «entidades relacionadas» nao
sao condigdes de plena concorréncia, podendo ser necessario substituir o preco praticado no

contexto da operagao vinculada pelo preco praticado no &mbito da operacéo n&o vinculada»’.

O método do preco comparavel de mercado €, pois, «o método por exceléncia para
assegurar o preco de plena concorréncia, devendo-lhe ser dada primazia relativamente a todos
0s demais», sendo «especialmente de aplicar nos casos em que entre empresas independentes
existe uma transacdo do mesmo produto ou servico que é efetuada entre entidades
relacionadas», importando sempre «verificar se os termos e condi¢cbes em que ambas se
processam sio comparaveis e, se 0 ndo forem, fazer os ajustamentos que se justifiquem»®.
Nessa conformidade, o n.° 1 do artigo 6.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro,
estatui que a adogdo deste método exige o grau mais elevado de comparabilidade com
incidéncia tanto no objecto e demais termos e condi¢fes da operacdo como na analise
funcional das entidades intervenientes, estabelecendo o subsequente n.° 2 que este método pode
ser utilizado quando: (i) o sujeito passivo ou uma entidade pertencente ao mesmo grupo realiza
uma transacao da mesma natureza que tenha por objecto um servi¢o ou produto idéntico ou
similar, em quantidade ou valor analogos, e em termos e condi¢6es substancialmente idénticos,
com uma entidade independente no mesmo ou em mercados similares; (ii) uma entidade
independente realiza uma operacao da mesma natureza que tenha por objecto um servigo ou
um produto idéntico ou similar, em quantidade ou valor analogos, e em termos e condi¢des

substancialmente idénticos, no mesmo mercado ou em mercados similares.

82.3. O CAsSO CONCRETO: SUBSUNGCAO NORMATIVA
23. Volvendo ao caso concreto, importa comecar por salientar que sobre questfes
idénticas as que nos sdo colocadas neste processo arbitral, com os mesmos contornos de facto,

pronunciou-se 0 acordao arbitral proferido no processo n.° 216/2018-T (doravante,

7 Joaquim Antonio R. Pires, ob. cit., p. 80.
8 Manuel Henrique de Freitas Pereira, Fiscalidade, 6.2 Edicdo, Coimbra, Almedina, 2018, p. 590.
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abreviadamente designado Ac. 216/2018-T), em que se analisava um pedido idéntico,
formulado pela aqui Requerente, respeitante a liquidacdo de IRC do ano de 2014, a qual foi

parcialmente declarada ilegal e anulada (cf. documento n.° 6 anexo ao PPA).

N&o existindo motivo para alterar o entendimento que foi sufragado naquele acordao
arbitral e tendo presente que, nas decisdes que proferir, o julgador deve ter em consideragédo
todos 0s casos que merecam tratamento andlogo, tendo em vista uma interpretacao e aplicagédo
uniformes do direito (cf. artigo 8., n.° 3, do CC), seguiremos de perto o respetivo discurso
fundamentador, fazendo nossos, data venia, os judiciosos considerandos ali vertidos em matéria

de direito que aqui se afigurem pertinentes.

24. A analise a empreender ndo pode deixar de comecar pela alusdo as caracteristicas
da operacdo concretamente em causa, a proposito da qual a Requerente alega que nao existiu
qualquer trespasse ou alienagdo de intangiveis, uma vez que a B... ndo poderia vender o que ndo
Ihe pertencia, designadamente a carteira de clientes, que tinha sido, na sua quase totalidade,

previamente angariada pelo Grupo.

A AT refuta afirmando que a operacédo se centrou na transferéncia de uma estrutura de
negocio, em especial na transferéncia de intangiveis, designadamente, carteira de clientes e
know-how, estribando-se, para tal, na fundamentacéo contabilistica dos ativos, na descri¢do da
estrutura comercial transferida e nos beneficios que a rececdo dos ativos nela incluidos

proporcionaram acC... .

Pese embora ndo tenha existido uma transacdo a titulo oneroso da carteira de clientes e
do know-how dos trabalhadores, o que a disciplina fiscal dos pre¢os de transferéncia visa aferir
é se entre entidades independentes, em circunstancias comparaveis, se realizaria a operagdo nas
condicBes em que esta foi efetuada, como decorre do estabelecido no artigo 63.2, n.° 1 do Cddigo
do IRC.
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Relativamente a este primeiro aspeto, como bem se ponderou no Ac. 216/2018-T, «0
Tribunal tem de indagar se, numa 6tica substantiva e econdmica, a cessacao dos contratos de
distribuicéo celebrados com a B... e a contemporanea (concomitante) contratacéo dos servicos
a C... (pelas mesmas entidades produtoras do Grupo em Portugal) consubstanciaram uma
transferéncia de ativos intangiveis e, depois, se as condi¢gdes em que o foram permitem validar

a tese preconizada pela AT.

Trata-se de uma questdo complexa. Como bem notam WRIGHT e outros®: “Economists
tend to identify the value drivers in the market in which the company’ s product or service is
traded, and those value drivers, more often than not, constitute intangibles in their eyes. Some
lawyers, in the authors’ experience, take the position that if the intangible is not legally
protected, it is not an intangible and the economist doing the valuation must not attribute value
to it. Accountants, on the other hand, tend to think that if the intangible is not reflected on the
balance sheet, it does not exist and value cannot be attributed to it. This conflict has existed for

as long as the authors have been involved in transfer pricing.”

Ou seja, em traducéo livre deste Tribunal, os citados autores sustentam que a perspetiva
econdmica sobre 0s intangiveis os identifica com elementos criadores de valor ou com fatores
de rendibilidade, ainda que nédo reconhecidos no balango. A perspetiva juridica é diversa e
associa-os a elementos imateriais legalmente protegidos, determinando a auséncia de protecao
legal a auséncia de valor. Por fim, a perspetiva contabilistica associa o valor de um intangivel

ao seu reconhecimento no balango.

No caso concreto, a fundamentacdo da AT (no RIT) segue a perspetiva
contabilistica, por via da invocacdo das disposi¢cbes da Norma Contabilistica de Relato
Financeiro (“NCRF”) 6, publicada, apos homologag¢do do Secretario de Estado dos Assuntos
Fiscais, no Aviso n.° 15655/2009, do Diario da Republica, 2.2 série, n.° 173, de 7 de setembro®®,

® Wright, D. R.; Keates, H. A.; Lewis, J.; Auten, L. (2016), “The BEPS Action 8 Final Report: Comments from
Economists”, International Transfer Pricing Journal, 23 (2) pp. 99-108 (em especial, p. 100).
10 Cuja entrada em vigor se reportou a 1 de janeiro de 2010.
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na sequéncia da aprovacdo do Sistema de Normalizagdo Contabilistica (“SNC”), pelo
Decreto-lei n.° 158/2009, de 13 de julho. Neste ambito, a AT conclui que se transmitiram ativos

intangiveis, designadamente a carteira de clientes e o know-how do pessoal da B... .

Esta tese, quando vistos tais ativos isoladamente, num plano contabilistico, ndo é
apropriada a situacao. Podera ter, contudo, aderéncia a realidade, se a operacéo for vista

como equivalente a transferéncia econémica de um negocio ou atividade. Explicitemos.

Atente-se nas seguintes disposi¢oes da NCRF 6:

“9 — As entidades gastam com frequéncia recursos, ou incorrem em passivos, pela
aquisicdo, desenvolvimento, manutencdo ou melhoria de recursos intangiveis tais como
conhecimentos cientificos ou técnicos, concecdo e implementacdo de novos processos ou
sistemas, licengas, propriedade intelectual, conhecimento de mercado e marcas e objetivos
comerciais (incluindo nomes comerciais e titulos de publicac6es). Exemplos comuns de itens
englobados nestes grupos sao o software de computadores, patentes, copyrights, filmes, listas
de clientes, direitos de hipotecas, licencas de pesca, quotas de importacdo, franchises,
relacionamentos com clientes ou fornecedores, fidelidade de clientes, quota de mercado e
direitos de comercializagéo.

10 — Nem todos os itens descritos no paragrafo 9 satisfazem a definicdo de um ativo
intangivel, i.e. identificabilidade, controlo sobre um recurso e existéncia de beneficios
econdmicos futuros [...]

16 — Uma entidade pode ter uma carteira de clientes ou uma quota de mercado e esperar
que, devido aos seus esfor¢os para criar relacionamentos e fidelizar clientes, estes continuarao
a negociar com a empresa. Porém, na auséncia de direitos legais para proteger, ou de outras
formas controlar, o relacionamento com clientes ou a sua fidelidade para com a entidade, esta
geralmente ndo tem controlo suficiente sobre os beneficios econémicos esperados derivados
do relacionamento e fidelizagdo dos clientes para que tais itens (por exemplo, carteira de
clientes, quotas de mercado, relacionamento com clientes e fidelidade dos clientes) satisfagcam
a definicdo de ativos intangiveis. Na auséncia de direitos legais para proteger 0s

relacionamentos com os clientes, as transacdes de troca dos proprios relacionamentos com 0s
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clientes ou outros semelhantes (que ndo sejam como parte de uma concentracéo de atividades
empresariais) constituem prova de que a entidade estd, ndo obstante, capacitada para
controlar os beneficios econdmicos futuros esperados que fluam dos relacionamentos com os
clientes. Dado que essas transacGes de troca também constituem prova de que o0s
relacionamentos com os clientes, em si mesmos, sdo separaveis, esses relacionamentos com o0s

clientes satisfazem a definicdo de ativo intangivel.”

Assim, quanto a um suposto valor, individualizado e reconhecido no balanco, da
carteira de clientes, a fundamentacdo da AT ancora-se nas "transac¢des de troca dos préprios
relacionamentos com os clientes" (816). Note-se que ndo sdo as simples transagfes com
clientes (vendas de produtos ou servicos) a originarem ativos intangiveis; mas sim as
transacdes dos relacionamentos, ou seja, do direito a comercializar com os clientes,
transferindo a clientela (“lista de clientes”) como elemento potencialmente gerador de

beneficios futuros.

A eventual existéncia de transacfes passadas de listas de clientes por parte da B...
constituiria uma prova de afericdo da identificabilidade, controlo e potencial de geracéo de
beneficios futuros. Sucede que, no caso, ndo é apresentada qualquer prova transacional,
guantificada, da qual possa emergir a sustentacdo contabilistica de um ativo isolado e como

tal valorizavel.

Para mais, (...), as condigoes especificas em que uma potencial transa¢do entre
entidades independentes (fosse entre a B... e um terceiro independente, por via de um
comparavel interno; ou entre dois terceiros independentes, por via de um comparavel externo)
é suscetivel de constituir um referencial exigem uma analise prévia de comparabilidade que
tem de levar em conta certos aspetos da relac@o potencial com os clientes e a probabilidade

de realizacdo da operacdo ou do negdcio em condi¢do comparavel.»

25. Por outro lado, no concernente ao valor do know-how dos trabalhadores que
passaram da B... para a C...— segundo o vertido no RIT (cf. Anexos 9, 10 e 11), foram quatro
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trabalhadores e exerciam as seguintes funcdes: Diretor Comercial, Técnico Comercial,
Administrativo Comercial e Administrativo da Direcdo Financeira (cf. factos provados aa) e
ee)) —, como afirmado no Ac. 216/2018-T, «importa comecar por compulsar a NCRF 6 (§ 15):

"15 — Uma entidade pode ter uma equipa de pessoal habilitado e pode ser capaz de
identificar capacidades incrementais do pessoal que conduzam a beneficios econdémicos
futuros derivados da formacéo. A entidade pode também esperar que o pessoal continue a por
as suas capacidades ao seu dispor. Porém, geralmente uma entidade ndo tem controlo
suficiente sobre os beneficios econdmicos futuros provenientes de uma equipa de pessoal
habilitado e da formacao para que estes itens satisfacam a definicdo de um ativo intangivel.
Por uma razdo semelhante, é improvavel que uma gestdo especifica ou um talento técnico
satisfaca a definicdo de ativo intangivel, a menos que esteja protegido por direitos legais para
usa-lo e obter dele os beneficios econémicos futuros esperados e que também satisfaca as

outras partes da defini¢do."

A luz deste preceito, ndo é sustentavel que, num plano contabilistico, o know-how do

pessoal, visto isoladamente, consubstancie um ativo reconhecivel e valorizavel.

N&o se pretende com isto dizer que, em face destas questdes analiticas, ndo haja
qualquer valorizacdo de intangiveis a efetuar como defende a Requerente. E que o artigo 3.°
da Portaria n.° 1446-C/2001 estabelece que o termo «operacGes» "abrange as operacdes
financeiras e, bem assim, as operacfes comerciais, incluindo qualquer operacéo ou série de
operacdes que tenha por objeto bens corpéreos ou incorpdreos, direitos ou servigos, ainda que
realizadas no ambito de um qualquer acordo, designadamente de partilha de custos e de
prestacdo de servigos intragrupo, ou de uma alteracéo de estruturas de negdcio, em especial
quando esta envolva transferéncia de elementos incorpOreos ou compensacdo de danos

emergentes ou lucros cessantes".

E, no caso, existiu uma operagao que consistiu num acordo intragrupo de alteracéo de
estruturas de negocio que envolveu, quando visto na sua globalidade, ativos que, ndo estando

embora reconhecidos como intangiveis nas contas da B..., sdo, contudo, elementos econdémicos
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determinantes para que a estrutura operacional da C... desenvolva a sua atividade e gere
beneficios potenciais.

Se entre duas entidades independentes se efetuasse tal operacdo de realocagdo de
ativos, equivalente a uma transferéncia de atividade, ndo seria a falta de reconhecimento dos
ditos “ativos” nas contas do vendedor da estrutura comercial que determinaria que essas

fontes eventuais de criacdo de valor (clientela, know-how) ndo tivessem uma contrapartida.»

26. Noutra ordem de consideracbes, também entendemos que «uma clausula que
preveja a inexisténcia de indemnizagdo a pagar em caso de alteracéo de estrutura do negécio
é compreensivel no seio do grupo, mas ndo deve condicionar em absoluto a apreciacdo do

principio de plena concorréncia.

Isso &, alids, sublinhado pela OCDE, nas suas Orientacdes ou Guidelines (cf. “The
OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprise and Tax Administrations,
2017, Chapter IX, Business Restructurings”), nos seguintes termos:

"9.105 However, the examination of the terms of the contract between the associated
enterprises may not suffice from a transfer pricing perspective as the mere fact that a given
terminated, non-renewed or renegotiated contract did not provide an indemnification or

guarantee clause does not necessarily mean that this is arm’s length, as discussed below."

Em traducdo livre deste Tribunal, afirma-se que o facto de uma clausula prever a
auséncia de indemnizacdo, quando da transferéncia de elementos empresariais, ndo significa
que a administracdo tributaria esteja impedida de a avaliar no plano da disciplina fiscal dos

precos de transferéncia.

Acrescenta ainda a OCDE que:
""9.80 Transfers of intangible assets raise difficult questions both as to the identification

of the assets transferred and as to their valuation. lIdentification can be difficult because not all
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valuable intangible assets are legally protected and registered and not all valuable intangible
assets are recorded in the accounts."

Ou seja, certos intangiveis, tendo efetivo relevo economico, nem sempre estdo

legalmente protegidos e registados no balango das entidades.

Em suma, pese embora a analise da Requerida a respeito dos ativos intangiveis em
questdo ndo aprofundar, como poderia, tais aspetos, ndo se julga que tal imperfei¢do seja de
ordem a permitir, por si s6, a resolucdo do caso. Acresce que a fundamentacdo constante do
RIT apela amilde as expressbes "transferéncia de neg6cio” ou "atividade de
comercializacdo™ e ndo apenas a ativos individualizados, embora os clientes e 0 know-how
sejam, neste contexto, fulcrais (face a ndo significancia dos ativos tangiveis). Interessa notar
que a disciplina fiscal dos pregos de transferéncia obedece a uma teleologia e visa, no
essencial, impedir a flexibilidade completa dos grupos empresariais na alocacao de resultados

a partir de operagoes vinculadas.» (Ac. 216/2018-T)

27. Isto posto. No tangente a metodologia de quantificacdo do facto tributario e
respetivos pressupostos, a Requerida afirma que o método utilizado para apurar o valor dos
intangiveis em apreco foi o do Preco Comparavel de Mercado (doravante, PCM). Contudo, a
Requerente alega que, compulsado o RIT, ndo resulta da fundamentacédo da corre¢do em causa

a identificacdo de um comparavel independente ou de um preco de mercado concorrencial.

Como referimos acima, resulta do estatuido no artigo 6.° da Portaria n.° 1446-C/2001,
de 21 de dezembro, que o mencionado método (PCM) é o apropriado, designadamente, nas
seguintes situacdes:

a) Quando o sujeito passivo ou uma entidade pertencente ao mesmo grupo realiza uma
transacao da mesma natureza que tenha por objecto um servigo ou produto idéntico
ou similar, em quantidade ou valor andlogos, e em termos e condi¢Bes
substancialmente idénticos, com uma entidade independente no mesmo ou em

mercados similares;
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b) Quando uma entidade independente realiza uma operagdo da mesma natureza que
tenha por objecto um servigo ou um produto idéntico ou similar, em quantidade ou
valor analogos, e em termos e condi¢cdes substancialmente idénticos, no mesmo

mercado ou em mercados similares.

Sucede que ndo resulta evidenciado nos autos que tenha sido usado um comparavel
interno, tal como definido na alinea a) do citado artigo 6.° — uma vez que néo € referido que a
B... tenha alienado a um terceiro, ndo relacionado, ativos semelhantes em condicdes similares
—, nem ¢é exibido um comparével externo, proveniente de uma transagdo idéntica entre duas

entidades independentes, como preconizado na alinea b) do mesmo artigo 6.°.

Consequentemente, tal como se afirma no Ac. 216/2018-T, importa «apurar se, a partir
da natureza exemplificativa (“designadamente” é a expressdo usada na norma acima citada),
0 método aplicado pela AT cumpre os requisitos do PCM, que a lei define de forma
particularmente exigente no artigo 6° da citada Portaria, designadamente no plano da

comparabilidade.

Para além do que se estabelece na legislacdo portuguesa sobre o PCM, as Guidelines
da OCDE contém importantes consideracGes e diretrizes sobre a correta avaliacdo de
intangiveis, que ndo podem aqui deixar de ser sublinhadas. Assim:

"6.20 In applying the arm’s length principle to controlled transactions involving
intangible property, some special factors relevant to comparability between the controlled and
uncontrolled transactions should be considered. These factors include the expected benefits
from the intangible property (possibly determined through a net present value calculation).
Other factors include: any limitations on the geographic area in which rights may be exercised;
export restrictions on goods produced by virtue of any rights transferred; the exclusive or non-
exclusive character of any rights transferred; the capital investment (to construct new plants
or to buy special machines), the start-up expenses and the development work required in the
market; the possibility of sub-licensing, the licensee’s distribution network, and whether the
licensee has the right to participate in further developments of the property by the licensor."
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Significa isto, em traducdo livre deste Tribunal, que certos fatores especiais de
comparabilidade devem ser considerados na analise de uma transacéo vinculada envolvendo
intangiveis, por confronto com uma transacao similar entre partes independentes. Entre esses
fatores destacam-se os seguintes: beneficios esperados, calculados por um método de valor
descontado ou pelo valor presente desses beneficios; limitacfes geogréficas ao uso dos
intangiveis; o caracter de exclusividade (ou falta dela) dos direitos incorporados nos

intangiveis transmitidos; possibilidade de sub-licenciamento dos ativos, entre outros.

Quando seja dificil obter evidéncia sobre transacGes comparaveis entre partes
independentes, a OCDE recomenda que:

"9.112 In case such evidence is not found, the question would be whether independent
parties would have agreed to a similar allocation of risk. This will depend on the facts and
circumstances of the transaction and in particular on the rights and other assets of the parties”,
colocando o acento tonico na alocacdo de risco que duas entidades independentes

estabeleceriam numa transacao comparavel.

Por fim, refira-se, ainda respigado das orientacdes da OCDE:

"9.143 One important issue with such before-and-after comparisons is that a
comparison of the profits from the post-restructuring controlled transactions with the profits
made in controlled transactions prior to the restructuring would not suffice given Article 9 of
the OECD Model Tax Convention provides for a comparison to be made with uncontrolled
transactions. Comparisons of a taxpayer’s controlled transactions with other controlled
transactions are irrelevant to the application of the arm’s length principle and therefore should
not be used by a tax administration as the basis for a transfer pricing adjustment or by a

taxpayer to support its transfer pricing policy."

Ou seja, e traduzindo livremente, preconiza-se que a comparacao do lucro entre duas
operacdes controladas, antes e depois de uma transacao, nao pode servir de base a aplicacao
do principio de plena concorréncia pelas autoridades fiscais. Sustentar que um PCM pode ser
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apurado em tais circunstancias é entendido pela OCDE como inviavel no plano da aplicacdo
da disciplina fiscal dos precos de transferéncia.

Compreende-se que assim seja. Se a aplicacao da disciplina dos precos de transferéncia
visa comparar operagdes vinculadas com operagdes realizadas entre entidades independentes,
em circunstancias similares, entdo a comparagao dos lucros que resultem de duas operacoes
vinculadas ndo pode servir de base a tal comparabilidade, de acordo com as normas legais e

regulamentares aplicaveis (cf. artigo 63.° do Codigo do IRC e Portaria n.° 1446-C/2001).»

28. Dito isto, ha entdo que aquilatar se a metodologia de quantificacdo do facto tributério

e seus pressupostos enfermam dos vicios que Ihes foram imputados pela Requerente.

Como resulta do RIT, a Requerida efetua o apuramento do preco comparavel de
mercado da operagdo de transferéncia da atividade, ou de realocacdo de ativos, por via da
reafectacdo de intangiveis da B... para a C..., da seguinte forma (cf. facto provado ee)):

«O montante de 417.606,48 Euros configura a margem operacional potencial da B... e
representa o rendimento anual, referente ao periodo de 2015, a que a B... deixou de aceder por
ter abdicado, sem qualquer compensacéo, de clientes fidelizados que realizaram aquisi¢oes
durante um longo periodo de tempo e que transitaram para a C... devido a urna decisao
imposta peto grupo. Uma empresa independente, na posse de uma carteira de clientes
fidelizados, s6 abdicaria de parte das suas encomendas presentes e das encomendas futuras,
caso obtivesse uma compensacao que lhe permitisse aceder a um rendimento equivalente ou
superior.

O preco de plena concorréncia a titulo de compensacédo pela cedéncia do ativo
intangivel é de 417.606,48 Euros, que corresponde a remuneracéo das vendas que a B... deixou
de obter junto da sua base de clientes fidelizados, em prol da concretizagdo das mesmas através
daC..., em 2015. Verificando-se que a fun¢do comercial desempenhada peta B... era suscetivel
de gerar, através das encomendas dos seus clientes, uma remuneragao adicional de 417.606,48
Euros em 2015, uma entidade independente tenderia a refletir aqueles lucros cessantes no

preco a cobrar pela utilizacdo anual dos intangiveis cedidos, 0 que ndo aconteceu.
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O justo valor dos direitos de utilizacao dos ativos intangiveis cedidos, calculados sob a
forma de lucros cessantes, corresponde portanto a 417.606,48 Euros. Este valor representa o
montante, ndo cobrado pela B... a C... no ano de 2015, decorrente da cedéncia da utilizagdo

dos ativos intangiveis essenciais a prossecu¢ao do negocio.»

Temos, assim, que o preco usado pela AT (€ 417.606,48) nao é um prego comparavel
de mercado, quer na perspetiva de um comparavel interno (cf. alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° da
Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro), quer na perspetiva de um comparavel externo
(cf. alinea b) do n.° 2 do artigo 6.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro).

Acresce que, como estabelecido no n.° 1 do artigo 6.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de
21 de dezembro, a adopc¢ao do método do preco comparavel de mercado requer o grau mais
elevado de comparabilidade com incidéncia tanto no objecto e demais termos e condicfes da

operacdo como na anélise funcional das entidades intervenientes.

Destarte, resulta evidenciado que o sobredito prego (€ 417.606,48) foi obtido usando
elementos de uma transacgéo vinculada e ndo — como legalmente se impunha — de uma transagédo
entre partes independentes; com efeito, o valor dos lucros de 2015 que, segundo o vertido no
RIT, a B... deixou de auferir, consubstancia um comparavel apurado em situacdo de relacdes
especiais, pois ele emerge e é apurado no contexto de uma atividade comercial efetuada no seio

de um grupo empresarial.

Como é salientado no § 9.143 das Guidelines da OCDE, o resultado desta atividade
estimada da B..., operada inteiramente no seio de um grupo empresarial, ndo pode servir como

analise comparativa.

Ademais, na fundamentacdo do ato tributario ndo existe «qualquer anélise a fatores de
comparabilidade, como sejam, 0 acesso por um independente aos produtos das entidades

produtoras do Grupo, ou a reparti¢cdo do preco entre a B... e as empresas do Grupo que tinham
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angariado a larga fatia dos clientes, numa légica de profit splitting ou de reparticdo do lucro,

por investimentos passados.

Em suma, quando o RIT refere que uma empresa independente, na posse de uma
carteira de clientes fidelizados, s6 abdicaria de parte das suas encomendas presentes e das
encomendas futuras, caso obtivesse uma compensacdo que lhe permitisse aceder a um
rendimento equivalente ou superior, toma como um dado que tal compensacdo deve
corresponder ao preco comparavel de mercado. Todavia, tal preco de mercado, como alega a
Requerente, ndo é observado, nem tem uma l6gica de formacéo, num mercado concorrencial
entre partes independentes.» (Ac. 216/2018-T)

Tal preco, ou compensacao, € tdo s6 o lucro anual que, segundo a AT, a B... deixou de
auferir em 2015 continuando a operar no seio do grupo empresarial, com transacgdes vinculadas;
ora, tal ndo pode ser considerado um preco de mercado, pois assenta em operacdes vinculadas
e ndo em dados de transacdes entre partes ndo relacionadas. Como é dito no Ac. 216/2018-T,
«0 benchmark ou termo comparativo para apurar o preco de cedéncia de uma atividade, ou
estrutura comercial, entre partes independentes, ndo pode tomar-se como o lucro anual que se
obteria em condi¢cOes de operagOes vinculadas. Tal resulta da lei e das Guidelines da OCDE,
doutrina de referéncia» (no mesmo sentido ver, entre outros, os acorddos do STA, de
17/11/2004, proferido no processo n.° 0915/04 e de 29/11/2006, prolatado no processo n.°
0401/06; e, também entre outras, as decisbes proferidas nos processos arbitrais n.°s 55/2012-T,
145/2013-T, 160/2013-T, 109/2015-T e 559/2015-T).

29. Adicionalmente, ndo sera despiciendo salientar que o § 6.13 das Guidelines da
OCDE (6.13 (...) the arm’s length principle pertains equally to the determination of transfer
pricing between associated entreprises for intangible property. This principle can, however, be
difficult to apply to controlled transactions involving intangible property because such property
may have a special character complicating the search for comparables and in some cases
making value difficult to determine at the time of the transaction. Further, for wholly legitimate

business reasons due to the relationship between them, associated enterprises might sometimes
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structure a transfer in a manner that independent enterprises would not contemplate (see
paragraphs 1.11 and 1.64)) sublinha que no seio de um grupo empresarial existem
relacionamentos especiais, com regras proprias desse mesmo grupo, que nao devem ser
automaticamente postos em causa por desrespeito ao principio de plena concorréncia,

particularmente em transac¢Ges envolvendo intangiveis.

Efetivamente, importa ter presente que as «entidades relacionadas podem celebrar
entre si contratos e acordos de tipos muito mais diversificados do que as empresas
independentes, dada a auséncia de conflitos de interesses habituais entre empresas
independentes. Podem igualmente celebrar, e celebram muitas vezes, acordos de natureza

especifica, que ndo encontramos, ou muito raramente, entre empresas independentes»*!,

Ademais, exceto em situacdes excecionais, «a Administracdo Fiscal ndo deve abstrair-
se das operacdes efectivas, nem substitui-las por outras operagdes. A reestruturacdo de

operagdes comerciais legitimas mostra-se um procedimento totalmente arbitrario».*2

Neste conspecto, o RIT é totalmente omisso — sendo certo que ndo deveria sé-lo — quanto
ao valor do contributo do GRupo O.../A... para a clientela da B..., conforme resultou assente no
probatorio (cf. facto provado y)). Como se afirma no Ac. 216/2018-T, «[n]Juma transacgao entre
partes independentes, a parte vendedora, tendo previamente obtido, certamente por via do
pagamento de uma contrapartida um tal direito ou ativo intangivel, o que ganharia seria o
valor decorrente do seu contributo especifico, e ndo o valor total do ativo, pois que uma

substancial parte do mesmo néo foi por si desenvolvido.

No caso vertente, ao lucro da B... teria de ser deduzido o valor aportado pelo grupo
para a carteira de clientes realocada a C... . A admitir-se uma compensacao pela reafectacao
dos intangiveis da B..., teria também de analisar-se como aquela se repartiria entre as

entidades do Grupo que contribuiram para a geracao dos intangiveis realocados.»

11 Joaquim Anténio R. Pires, ob. cit., pp. 56 e 57.
12 Ibidem, p. 55.
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30. Nestes termos, a corre¢cdo a matéria tributavel de IRC do ano de 2015, no montante
de € 417.606,48, referente a precos de transferéncia, padece de vicio de violacdo de lei, por erro
sobre os pressupostos de direito, por violacdo das normas que definem a utilizacdo do método
do Preco Compardvel de Mercado para determinacdo dos precos de transferéncia,
designadamente do disposto no artigo 63.%, n.°s 2 e 3, alinea a), do Cddigo do IRC e nos artigos
4.°,n° 1, alineaa), 2 e 3, 5.° e 6.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro.

Uma vez que essa correcdo a matéria tributavel subjaz, em parte, ao ato de liquidacao
adicional de IRC controvertido, este esté parcialmente inquinado pelo mesmo vicio invalidante,

0 que determina a sua anulacéo parcial (cf. artigo 163.° do CPA).

82.4. DOS JUROS COMPENSATORIOS

31. O artigo 35.%, n.° 1, da LGT estatui que sdo devidos juros compensatorios quando,
por facto imputavel ao sujeito passivo, for retardada a liquidacao de parte ou da totalidade do
imposto devido ou a entrega de imposto a pagar antecipadamente, ou retido ou a reter no

ambito da substituicdo tributaria.

Na situacdo sub judice, concluiu-se que o ato de liquidacdo adicional de IRC
controvertido é parcialmente invalido por vicio de violacdo de lei, por erro sobre os
pressupostos de direito, gerador de anulabilidade, na parte em que decorre da correcdo a matéria

tributavel, no montante de € 417.606,48, referente a pregos de transferéncia.

Tendo sido esse 0 pressuposto subjacente a liquidacdo de juros compensatorios

controvertida, esta enferma de idéntico vicio invalidante e, por consequéncia, deve ser anulada.

82.5. REEMBOLSO DOS MONTANTES PAGOS, ACRESCIDOS DE JUROS
INDEMNIZATORIOS

32. A Requerente peticiona, ainda, o reembolso dos montantes de imposto e de juros
compensatdrios pagos — no valor total de € 32.762,70 (cf. facto provado ff)) —, acrescidos de
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juros indemnizatérios, calculados nos termos legais; sendo que resultou comprovado que a
Requerente procedeu ao pagamento integral dos valores resultantes dos atos de liquidacéo

controvertidos (cf. facto provado gg)).

O artigo 24.°, n.° 1, alinea b), do RJAT preceitua que a decisdo arbitral sobre 0 mérito
da pretensdo de que n&o caiba recurso ou impugnacao vincula a administracao tributéria a partir
do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacéo, devendo esta, nos exatos termos da
procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para
a execucdo espontanea das sentencas dos tribunais judiciais tributarios, restabelecer a situacéo
que existiria se o ato tributario objeto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando
0s atos e operacdes necessarios para o efeito, 0 que esta em sintonia com o preceituado no artigo
100.°da LGT (aplicavel por forca do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT) que
estabelece, que a administragdo tributaria esta obrigada, em caso de procedéncia total ou
parcial de reclamagdo, impugnacao judicial ou recurso a favor do sujeito passivo, a imediata
e plena reconstituicéo da legalidade do acto ou situacéo objecto do litigio, compreendendo o
pagamento de juros indemnizatorios, se for caso disso, a partir do termo do prazo da execucéo

da decisao.

Embora o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) ¢ b), do RJAT utilize a expressdo “declaracéo de
ilegalidade” para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, néo
fazendo referéncia a decisdes condenatorias, devera entender-se que se compreendem nas suas
competéncias os poderes que em processo de impugnacao judicial sdo atribuidos aos tribunais
tributarios, sendo essa a interpretacdo que se sintoniza com o sentido da autorizacdo legislativa
em que o Governo se baseou para aprovar 0 RJAT, em que se proclama, como primeira diretriz,
que «o0 processo arbitral tributario deve constituir um meio processual alternativo ao processo
de impugnacao judicial e a accdo para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo

em mateéria tributaria».

O processo de impugnacdo judicial, apesar de ser essencialmente um processo de

anulacédo de atos tributarios, admite a condenagdo da Administragdo Tributaria no pagamento
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de juros indemnizatérios, como se depreende do estatuido no artigo 43.°, n.° 1, da LGT e no
artigo 61.°, n.° 4, do CPPT.

Assim, 0 n.° 5 do artigo 24.° do RJAT, ao estatuir que € devido 0 pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previstos na lei geral tributaria e no Cddigo
de Procedimento e de Processo Tributario, deve ser entendido como permitindo o

reconhecimento do direito a juros indemnizatorios no processo arbitral.

Por outro lado, dependendo o direito a juros indemnizatérios do direito ao reembolso de
quantias pagas indevidamente, que sdo a sua base de célculo, esta insita na possibilidade de
reconhecimento do direito a juros indemnizatorios a possibilidade de apreciacéo do direito ao

reembolso dessas quantias.

Isto posto, cumpre, entdo, apreciar os pedidos de reembolso dos montantes de imposto

e de juros compensatdrios pagos e de pagamento de juros indemnizatérios.

82.5.1. DO REEMBOLSO DOS MONTANTES PAGOS

33. Na sequéncia da declaracdo de ilegalidade e anulacdo dos atos de liquidacao
controvertidos, nos termos acima enunciados, ha lugar a reembolso do imposto e dos juros
compensatdrios pagos indevidamente, por forca do disposto nos artigos 24.°, n.° 1, alinea b), do
RJAT e 100.° da LGT, pois tal afigura-se essencial para restabelecer a situacdo que existiria se

0s mencionados atos tributarios ndo tivessem sido praticados.

Destarte, procede o pedido de reembolso do montante global de € 32.762,70 (trinta e

dois mil setecentos e sessenta e dois euros e setenta céntimos).

82.5.2. DO PAGAMENTO DE JUROS INDEMNIZATORIOS
34. O artigo 43.%,n.° 1, da LGT estatui que “sdo devidos juros indemnizatorios quando
se determine, em reclamacao graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos

servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente
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devido”, estatuindo o n.° 5 do artigo 61.° do CPPT que 0s “juros sdo contados desde a data do
pagamento indevido do imposto até a data do processamento da respetiva nota de crédito, em

que sdo incluidos”.

No caso concreto, a Requerente pagou os montantes de IRC e de juros compensatorios
liquidados e, por os mesmos serem indevidos, tem direito ao reembolso do montante global de

€ 32.762,70 trinta e dois mil setecentos e sessenta e dois euros e setenta céntimos).

Ademais, verifica-se que a ilegalidade da liquidacao adicional de IRC controvertida e
da inerente liquidacdo de juros compensatérios, nos termos acima enunciados, € imputavel a
AT por, naquelas liquidac@es, ter incorrido em vicio de violacdo de lei, por erro sobre 0s
pressupostos de direito, pelo que a Requerente tem direito a juros indemnizatérios, nos termos
do estatuido nos artigos 43.°, n.° 1, da LGT e 61.° do CPPT, relativamente ao montante de €
32.762,70 (trinta e dois mil setecentos e sessenta e dois euros e setenta céntimos) a reembolsar,
calculados desde a data em que efetuou o pagamento — 22 de fevereiro de 2019 (cf. facto
provado gg)) — até a data do processamento da respetiva nota de crédito, em que sdo incluidos,
a taxa legal supletiva, nos termos estatuidos nos artigos 43.%, n.° 4 e 35.%, n.° 10, da LGT, 61.°
do CPPT e 559.° do Cddigo Civil e da Portaria n.° 291/2003, de 8 de abril.

*

35. A finalizar, importa referir que foram conhecidas e apreciadas as questdes relevantes
submetidas a apreciacdo deste Tribunal, ndo o tendo sido aquelas cuja deciséo ficou prejudicada
pela solucdo dada a outras.

N

IV. DECISAO

Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide julgar procedente o pedido de
pronuncia arbitral e, consequentemente:

M Declarar ilegais e anular, por vicio de violacdo de lei, por erro sobre os
pressupostos de direito, a liquidagdo adicional de IRC n.° 2019...— na parte
em que decorre da correcéo referente a pregos de transferéncia, no valor de

€ 417.606,48 —, a liquidacdo de juros compensatorios n.° 2019... e a
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demonstragdo de acerto de contas n.° 2019..., no montante global de €
32.762,70 (trinta e dois mil setecentos e sessenta e dois euros e setenta
céntimos), referentes ao exercicio de 2015, com as legais consequéncias;

(i)  Condenar a Autoridade Tributéaria e Aduaneira a reembolsar 0 montante de
€ 32.762,70 (trinta e dois mil setecentos e sessenta e dois euros e setenta
céntimos) a Requerente, acrescido de juros indemnizatérios, calculados nos
termos legais;

(ili)  Condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira no pagamento das custas do

presente processo.

VALOR DO PROCESSO

Em conformidade com o disposto nos artigos 306.%, n.° 2, do CPC ex vi artigo 29.%, n.°
1, alinea €), do RJAT, 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea a), do
RJAT e 3.2, n.° 2, do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, é fixado
ao processo o valor de € 32.760,70 (trinta e dois mil setecentos e sessenta euros e setenta

céntimos).

CUsTAS

Nos termos do disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.%, n.° 4, do RJAT e no artigo 4.°, n.°
4, e na Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, o
montante das custas é fixado em € 1.836,00 (mil oitocentos e trinta e seis euros), cujo

pagamento fica a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

*
Notifique.
Lisboa, 20 de janeiro de 2020.

O Arbitro,

(Ricardo Rodrigues Pereira)
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