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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 165/2021-T
Tema: IVA - Dedutibilidade do IVA suportado com despesas com atos preparatérios

incorridos com operacdes de reestruturacdo da estrutura de capitais.

Excecao de incompeténcia em razao da matéria.

DECISAO ARBITRAL

Os Signatarios, Dr. José Pocas Falcdo (arbitro presidente), Dra. Elisabete Louro Martins
Cardoso e Dr. Olivio Mota Amador (arbitros vogais), foram designados pelo Conselho
Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) para formar o Tribunal
Arbitral Coletivo, o qual foi constituido em 22 de junho de 2021.

I RELATORIO
1. A...,S.A., com sede na ..., n° ..., ...-... ..., que se situa na area de competéncia geografica do
Servi¢o de Finangas de ...— ..., titular do Numero de Identificagdo de Pessoa Coletiva ..., na

qualidade de sociedade incorporante da B..., S.A., por fusdo registada em julho de 2019, com
data de produgdo de efeitos a 1 de janeiro de 2019 (doravante, Requerente), apresentou no dia
22 de margo de 2021 pedido de pronuncia arbitral, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°
e dos artigos 10.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria (doravante, RJAT), em que é Requerida a Autoridade

Tributaria e Aduaneira (doravante, Requerida).

No pedido de prontincia arbitral (PPA), a Requerente pede:

a) que seja declarada a ilegalidade da decisdo de indeferimento da reclamagio
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graciosa sub judice — decisdo notificada por Oficio com o n° 2020..., datado de 15 de dezembro
de 2020, do despacho de indeferimento da Reclamacdo Graciosa apresentada com vista a
anulacdo da demonstracdo de liquidagdo de IVA n° 2019..., emitida em 22 de janeiro de 2019,
no dmbito da qual a AT reembolsou a B... no valor de EUR 20.784,87, referente a uma parcela
do IVA que foi objeto de um pedido de reembolso no montante total de EUR 415.108,40 —
por vicio de violag@o de lei e por erro nos pressupostos de facto e de Direito de que a mesma

padece, com as demais consequéncias legais, nomeadamente,

b) o reconhecimento do direito a deducao integral do IVA suportado pela B... e o
consequente reembolso do imposto no valor de EUR 394.323,53, acrescido do pagamento de
juros indemnizatérios calculados sobre o montante ainda ndo reembolsado a Requerente, nos

termos da alinea a) do n°® 3 do artigo 43° da LGT.

2. O pedido de pronuncia arbitral (PPA) foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD em

23 de margo de 2021, e foi automaticamente notificado a Requerida.

3. A Requerente ndo procedeu a nomeagdo de arbitro, pelo que, em 31 de maio de 2021, ao
abrigo do artigo 6.°,n.° 2, alinea a), do RJAT, o Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD
designou os Signatarios como Arbitros do Tribunal Arbitral Coletivo, tendo os Signatarios

comunicado a aceitagdo do encargo no prazo aplicavel.

4.Em 31 de maio de 2021, as partes foram devidamente notificadas dessa designacdo, ndo tendo
as mesmas manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos termos conjugados
das alineas a) e b) don.® 1 do artigo 11.° do RJAT e dos artigos 6.° ¢ 7.° do Codigo Deontologico

do CAAD.

5. Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.® 1 do artigo 11.° do RJAT, o Tribunal

Arbitral Coletivo foi constituido em 22 de junho de 2021.

6. Em 1 de julho de 2021, o Tribunal Arbitral proferiu despacho arbitral ordenando a notificacdo
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da Requerida para apresentar Resposta, juntar copia do Processo Administrativo, e solicitar,
querendo, a producao de prova adicional. Deste despacho foi a Requerida notificada na mesma

data.

7. A Requerida veio aos autos apresentar Resposta e juntar o processo administrativo em 20 de

setembro de 2021 (tempestivamente).

8. Em 4 de outubro de 2021, foi proferido despacho arbitral com o seguinte teor:

“A Requerente deverd informar nos autos no prazo de 8 (oito) dias se, depois da
apresentacdo da Resposta da parte contraria, mantém interesse na producdo de prova
testemunhal e, em caso afirmativo, indicar, como remissdo para os articulados, os pontos de

facto que considera essenciais e controvertidos”.

9. Em 12 de outubro de 2021, a Requerente veio aos autos manifestar o seu interesse na
produgido de prova testemunhal e veio indicar os pontos da matéria de facto alegada na PI sobre

0s quais as testemunhas irdo prestar o respetivo depoimento.

10. Em 13 de outubro de 2021, foi proferido despacho arbitral (notificado em 14 de outubro de

2021) com o seguinte teor:

“I - Ponderando os teores do despacho de 4-10-2021 e do requerimento de 12-10-2021,
o Tribunal deliberou agendar para o proximo dia 12-11-2021, com inicio pelas 14:30, as
seguintes diligéncias:

a) Reunido com as partes, nos termos e para os fins previstos no artigo 18, do RJAT e

b) Inquiri¢do das testemunhas indicadas e a apresentar pela Requerente.

Il - No prazo de 5 (cinco) dias devem as partes informar o CAAD se pretendem deslocar-
se as instalagoes de Lisboa ou a Delegacdo no Porto (Rua da Constitui¢do, 1293) e ainda se

pretendem, fundadamente, participar on line nas diligéncias ora agendadas, via WEBEX e,
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neste caso, se as testemunhas serdo apresentadas no CAAD em Lisboa ou no Porto,
presumindo-se que tal apresentac¢do ocorrerd em Lisboa se nada for dito em contrario dentro
do sobredito prazo”.

11. Em 20 de outubro de 2021, a Requerente veio aos autos informar o Tribunal que, para
efeitos da realizacdo da reunido do artigo 18.° do RJAT, pretende deslocar-se a Delegagdo do
CAAD no Porto e solicitou que as testemunhas arroladas fossem apresentadas no mesmo local.
Na mesma data, o Tribunal proferiu despacho arbitral a determinar que os Servigos do CAAD

deverdo tomar em consideragdo o referido requerimento.

12. Em 12 de novembro de 2021, teve lugar na sede do CAAD em Lisboa a reunido do artigo
18.°do RJAT. Presidiu a reunido o Senhor Arbitro, Exmo. Juiz José Pocas Falcéo, e estiveram
também presentes a Exma. Dra. Elisabete Louro Martins Cardoso € o Exmo. Dr. Olivio Mota
Amador, na qualidade de arbitros, que participaram na reunido a partir da sede do CAAD em
Lisboa, e via CISCO WEBEX MEETINGS. Os representantes do Requerente e da Requerida
concordaram (i) com a realizagdo desta diligéncia pelos meios de comunicacdo a distancia
disponibilizados pelo CAAD, via CISCO WEBEX MEETINGS e (ii) com a gravagdo desta
diligéncia. Foram inquiridas as testemunhas arroladas pela Requerente, melhor identificadas na

Ata da diligéncia.

O Tribunal:

(i) notificou o Requerente ¢ a Requerida para, de modo simultaneo, apresentarem as
alegagdes no prazo de 20 dias;

(i) designou o dia 20-12-2021 para o efeito de prolagdo da decisdo arbitral; e

(iii) advertiu a Requerente que até a data da prolacdo da decisdo arbitral devera proceder
ao pagamento da taxa arbitral subsequente, nos termos do n.° 3 do artigo 4.° do
Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, e comunicar o

mesmo pagamento ao CAAD.

13. Em 2 de dezembro de 2021, a Requerente veio aos autos apresentar as suas alegacdes e, em
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3 de dezembro de 2021, a Requerida veio aos autos apresentar também as suas alegagdes, nas

quais suscitou a excecdo de incompeténcia do Tribunal Arbitral.

14. Em 9 de dezembro de 2021, foi proferido despacho arbitral a conceder o prazo de cinco dias
para o Requerente, querendo, se pronunciar sobre a excec¢do suscitada pela Requerida nas
alegacoes e decidiu, em consequéncia, prorrogar, nos termos do artigo 21°-2, do RJAT, o prazo

para a prolagdo e notificacdo da decisdo arbitral final.

15. Em 14 de dezembro de 2021, o Requerente exerceu o contraditorio relativamente a excegao

suscitada pela Requerida.

16. No pedido de pronuncia arbitral, sumariamente, a Requerente defende a dedutibilidade do
IVA incorrido pela Requerente na aquisi¢do de servigos de consultoria, de assessoria juridica,
financeira, fiscal e bancaria, no ambito da reorganizagdo da estrutura de financiamento das suas
participadas, C... S.A. (“C...”), e D..., S.A. (“D...”), durante o periodo compreendido entre o

primeiro trimestre de 2017 e o primeiro trimestre de 2018.

Entende a Requerente que uma vez que a B..., S.A. (“B...”) ndo so6 (i) tinha a intengao,
objetivamente comprovada, de prestar servigos tributados em IVA as suas participadas, como
(ii) tal intencdo veio ulteriormente a materializar-se, apos a fusdo por incorporagdo da B... na
ora Requerente; o imposto suportado pela B... nos servicos adquiridos no ambito da
reorganizacdo operada ¢ integralmente dedutivel a luz da interpretagdo conferida pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE”) as normas de cariz

comunitario e nacional que disciplinam o direito a deducao deste imposto.
Entende assim a Requerente que:
“Com efeito, ao considerar que a atividade que a B... realizou consistiu na concessdo

de financiamento as participadas, que os servicos tributados em IVA que a B... tinha a inten¢do

de realizar nunca se concretizaram e que a B... ndo pode deduzir o IVA suportado no dmbito
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daquela reorganizagdo, a Autoridade Tributdaria e Aduaneira (“AT”) demonstra desconhecer
por completo os efeitos juridicos de uma operacdo de fusdo, bem como os ensinamentos da

abundante jurisprudéncia do TJUE e deste Tribunal Arbitral a respeito desta tematica”.

“na situagdo em aprego, a B... tinha uma intengdo objetivamente comprovada de
prestar servicos tributados em IVA as suas participadas, incorreu em despesas relacionadas
preparatorias com a reorganiza¢do das suas participadas e veio, efetivamente, a prestar
servigos tributados em IVA a essas participadas ja na esfera da Requerente”. “O facto de
estarem em causa atos preparatorios incorridos com operagoes de reestruturagdo da estrutura
de capitais das participadas ndo impede o direito a deducdo, conforme parece querer fazer

valer a AT”.

Para defender a sua posicdo, a Requerente baseia-se na doutrina administrativa transcrita
em Informagdes Vinculativas e na jurisprudéncia (do CAAD e dos Tribunais Administrativos

e Fiscais), a qual cita no PPA e nas Alegagdes finais.

17. Na sua Resposta, sumariamente, a Requerida alega que:

“quem estaria a prestar servi¢os de gestdo as participadas da B... (C..., S.A. e D..., S.A)
nos anos de 2016 e até 30 de junho de 2017 era a entidade E... SA, também pertencente ao
grupo F....

Posteriormente a 30-06-2017, data em que a E... SA foi incorporada pela A... SA, passou
a ser esta entidade quem manteve a prestagdo de servicos de gestdo as participadas da B... .

Nos artigos 88, 89, 118 e 119, defende novamente a Requerente que a aquisi¢do de
servicos de assessoria diretamente relacionados com a obten¢do de um empréstimo
obrigacionista para financiar a atividade das suas participadas sdo atos preparatorios de uma
atividade que deveria ter sido tributada o que apenas ndo aconteceu em virtude de ter ocorrido
a fusdo em que a B... foi incorporada na A... SA.

os servicos de gestdo ja estavam a ser prestados as participadas da B..., por outra
empresa do grupo e apos a incorporacdo dessa empresa pela A..., SA, passou a ser esta a

prestar os referidos servigos de gestdo.
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Assim desde 01-07-2017 que a prestagdo dos servigos de gestdo as participadas da B...
vinham sendo prestados pela A..., SA e apos a incorporagdo da B... pela A... ndo houve
qualquer alteragdo, mantendo-se a prestag¢do desses servigos pela A..., SA.

Conclui-se, portanto, que ndo existe qualquer relagdo entre o IVA suportado a montante
pela B... e os servigos prestados pela A..., SA apos a fusdo com aquela sociedade, pois, os
valores de IVA deduzido referem-se a IVA suportado em gastos diretamente relacionados com
a emissdo do empréstimo obrigacionista utilizado, pela B..., na operagdo de financiamento as
participadas e como tal, operacdo sujeita a IVA mas isenta nos termos do n.° 27 do artigo 9.°
do CIVA, e em conformidade, ndo confere o direito a deducdo do imposto suportado a
montante.

Os servigos prestados pela A..., SA as participadas da B... ja vinham sendo prestados
antes da fusdo, ndo tendo havido assim qualquer alteragdo.

De facto, ndo se trata sequer de bens ou servicos de utilizagdo mista, o que levaria a
utilizagdo dos métodos (afetacdo real ou pro-rata) de reparticdo do IVA suportado entre o
setor isento e ndo isento de IVA, pois o imposto em causa, respeita unicamente ao setor isento
de IVA.

Ndo havendo lugar a prestagdo de servigos de gestdo no periodo em que o IVA foi
deduzido, também ndo poderia ser alegado que as operagdes financeiras (juros obtidos da
concessdo de empréstimos) eram meramente acessorias, pois, conforme consta do relatorio da
inspecdo, nos anos de 2017, 2018 e 2019 até a data da cessag¢do da atividade, os rendimentos
da B... compreendiam, exclusivamente, os juros recebidos de empréstimos concedidos.

O alegado pela Requerente de que ndo fazia parte do objeto social, da B..., a opera¢do
de financiamento concretizada pelo que ndo poderia ser considerada como atividade principal
ndo é razdo para que assim seja, e em boa verdade foi essa a atividade quase exclusivamente
exercida pela B... no periodo em que esteve em atividade.

Sem prescindir do atrds exposto, importa salientar que a B... em momento algum no
procedimento demonstrou a existéncia de um nexo direto, causal e imediato entre as operagoes

ja suportadas a montante e a intengdo concreta de essas operagoes virem a relevar numa
atividade tributada para efeitos de IVA.

Dito de outra forma, cabia-lhe a demonstracdo com elementos objetivos de que as
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operacgoes relacionadas com a aquisi¢cdo daqueles servigos de assessoria serdo canalizadas
para operagoes tributadas, o que ndo aconteceu.

Pelo contrario, o que se verifica é que as aquisi¢oes de servigos estdo exclusivamente
relacionadas com a organiza¢do e montagem do empréstimo obrigacionista e que este ndo estd
diretamente relacionado com qualquer operag¢do tributavel, nem com qualquer atividade
sujeita e tributada em concreto.

E jurisprudéncia assente que a concessdo por uma holding de empréstimos
remunerados as suas participadas, constitui uma atividade economica, efetuada por um sujeito
passivo agindo nessa qualidade, na acegdo dos artigos 2.°, n.° 1, e 9.°, n.° 1, da Diretiva IVA,
contudo a referida operagdo esta isenta de IVA nos termos do artigo 135.°, n.° 1, alinea b) e f)
desta mesma Diretiva.

Existem inumeros acorddos todos eles reiterando o principio de que quando os bens ou
servigos adquiridos por um sujeito passivo sdo utilizados para os fins de operagoes isentas,
ndo pode haver cobranga do imposto a jusante nem dedugdo deste a montante, veja-se a titulo
de exemplo o Ac. TCAS, proc. 1218/09.6 BELRS, de 03-05-2018.

Dado que a Ancora suportou claramente gastos que tém uma relacdo direta com uma
atividade que ndo é sujeita, mas sim isenta, nos termos do art.® 9.°n.’ 27 do Codigo do IVA,
ndo lhe assiste o direito a deducdo desse imposto, na medida em que, a operacdo que aqui
subjaz, beneficia exclusivamente de uma isencdo incompleta.

O que se verifica ¢ que as aquisi¢des de servigos estdo exclusivamente relacionadas
com a organiza¢do e montagem do empréstimo obrigacionista e que este ndo esta diretamente
relacionado com qualquer operagdo tributavel, nem com qualquer atividade sujeita e tributada

em concreto”.

II. SANEAMENTO

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas e encontram-se
regularmente representadas (artigos 4.° ¢ 10.°, n.° 2, do RJAT, e artigo 1.° da Portaria n.° 112-

A/2011, de 22 de margo).

O tribunal foi regularmente constituido e € competente, como melhor se vera infra, em IV/1, na
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apreciacdo da exce¢do de incompeténcia material suscitada pela AT.
O processo nao enferma de nulidades.

Cumpre apreciar ¢ decidir.

III. MATERIA DE FACTO

III.1 FACTOS PROVADOS

1. A B... era uma sociedade com sede e direcdo efetiva em territdrio portugués, constituida

em 25 de julho de 2014, com o capital social inicial no valor de EUR 50.000,00;

2. O objeto da B... consistia na produgdo, distribui¢do ¢ venda de energia elétrica com
recurso a fontes eolicas, através da construcdo e exploragdo de parques eolicos e linhas de
transporte de energia elétrica, bem como a realizacdo de qualquer outra atividade relacionada

com a utilizagdo de fontes renovaveis de energia eolica;

3. A B... encontrava-se inscrita com a atividade principal de producdo de eletricidade de

origem edlica, geotérmica, solar e n.e. correspondente a Classificacdo de Atividade Economica

(“CAE”) 35113-R3;

4. Em sede de IVA, a B... encontrava-se enquadrada no regime normal de periodicidade

trimestral;

5. Em 27 de novembro de 2014, foi realizado um aumento de capital de € 200.000,00 na
esfera da B..., no ambito do qual um dos seus acionistas procedeu ao aumento da sua
participagdo através da entrada em espécie das participagdes sociais detidas nas sociedades

operacionais C... e D...;

6. A C... era detentora dos parques eolicos de ..., ... ¢ ... ¢ a ... era detentora do parque

eolico de ...;
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7. O relatorio e contas da B... referente ao exercicio de 2016 refere que:
“A sociedade B..., S.A., adiante designada por B..., foi constituida em 25 de julho de
2014 (...) com o objetivo de passar a deter a totalidade do capital social das sociedades C...,

SAd.eD.., SA”;

8. O mesmo relatorio e contas refere que:

“Em 2016 a sociedade B..., através das suas participadas, continuou a promog¢do e
desenvolvimento dos parques eodlicos das participadas, tendo finalizado os trabalhos de
construgdo e a fase de testes e ensaios do parque eolico de D.. e do parque edlico de C... (sub-

parques de ..., ... e ...) e das respetivas linhas de interligacdo a rede” (in. Doc. 7);

9. “Durante o ano de 2016 salienta-se a obtengdo das licengas de exploragdo definitivas
de todos os parques e sub-parques e respetivas linhas elétricas detidos pelas suas participadas,

assim como a entrada em exploracdo dos mesmos” (in Doc. 7);
10.  “No ano de 2017 perspetiva-se a continuagdo da exploragdo do parque edlico de D... e
dos sub-parques de ..., ... e ... do parque edlico C... dentro dos pardmetros de disponibilidade

contratados com o prestador de servigcos de operagdo e manutengdo” (in Doc. 7);

11.  Em 29 de marco de 2017, as partes sociais representativas da totalidade do capital social

da B... foram adquiridas pela G..., S.A. (“G...”), tendo a B... passado a integrar o Grupo F...;

12.  Através da aquisicdo do Grupo H..., o Grupo F... procurou consolidar e dimensionar a

sua posicdo no mercado em que atua;
13.  Adicionalmente, a aquisicdo do Grupo H... permitiu ao Grupo F... passar a contactar
com uma tecnologia que ja era utilizada pelo Grupo H... e que ainda ndo era utilizada pelo

Grupo F...;

14.  No ambito da sua politica de aquisi¢des, era e € normal o Grupo F... adquirir grupos de
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sociedades;

15.  Aestrutura de deten¢do do Grupo F... caraterizava-se pelo facto de existirem sociedades
que por sua vez detinham as sociedades operacionais detentoras dos parques edlicos e que lhes
prestavam todos os servigos necessarios ao seu funcionamento, nomeadamente, servigos

técnicos, administrativos, de operagdo e manutengdo, financeiros, de gestao;

16.  Esta estrutura de detencdo justificava-se pela necessidade de isolar ativos que tinham
diferentes procedimentos associados, isolar investimentos que tinham diferentes vidas uteis e

mitigar riscos de contamina¢do do negdcio, operativos e financeiros;

17. A B... tinha a intencdo de prestar servicos tributados em IVA as suas participadas —
servigos administrativos, financeiros, de gestdo, ambiental, informaticos, legais, entre outros
—, a exemplo do que tipicamente sucedia no Grupo F..., no qual existiam sociedades que
asseguravam a prestacdo dos servicos necessarios as sociedades operacionais por aquelas

participadas e que detinham os parques eolicos;

18. A B... s6 ndo comecou a prestar imediatamente servigos tributados em IVA as suas
participadas apds a sua aquisicdo pelo Grupo F... porque o Grupo F... decidiu operar uma
reestruturagdo interna, tendo em vista a simplificag@o estrutural do Grupo através da fusdo de
diversas sociedades e da concentracdo da detencdo das participagdes das sociedades

operacionais na Requerente e o refinanciamento do Grupo;

19.  No contexto da sua integracdo no Grupo F..., a B... incorreu em despesas relacionadas
com a aquisicdo de servigos de consultoria, assessoria juridica, fiscal e bancaria, tendo em vista

a reorganizagdo da estrutura de financiamento das participadas;
20.  Isto porque, a B... concluiu que, para maximizar a exploracdo dos parques eolicos das

suas participadas, originadora de receita tributada em IVA, seria necessario proceder,

previamente ao inicio da respetiva atividade (prestagdo de servigos tributados em IVA), a
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reestruturag@o dos servicos do grupo empresarial e a otimizac¢do dos niveis de endividamento e
da estrutura de capitais, o que implicou, naturalmente, a reorganizacdo da estrutura de

financiamento das suas participadas;

21.  Entre o primeiro trimestre de 2017 e o primeiro trimestre de 2018, no ambito da
aquisi¢do dos referidos servigos, a B... suportou o IVA correspondente, tendo efetuado um
pedido de reembolso no valor de EUR 415.108,40, o qual se refere ao imposto incorrido no
ambito dos servicos de consultoria, assessoria juridica, fiscal e bancaria relativos a
reorganizacdo da estrutura de financiamento das participadas — as operagdes prévias de
reestruturagdo do Grupo referenciadas configuraram atos preparatérios daquela que seria a

atividade (tributada em sede de IVA) da B...;

22.  Nasequéncia do pedido de reembolso do IVA suportado pela B..., a referida sociedade
foi alvo de um procedimento externo de inspecdo, tendo por referéncia os exercicios de 2016,

2017 e o primeiro trimestre de 2018;

23. Neste contexto, a B... foi notificada, através do Oficio n° 2018..., em 30 de novembro
de 2018, do projeto de corregdes do relatério da inspecao, no ambito do qual os SIT da Diregéo
de Finangas do Porto propuseram o indeferimento parcial do pedido de reembolso do IVA

suportado, no montante de €394.323,53;

24.  Emresultado da acdo inspetiva efetuada a empresa “B..., SA.” ao abrigo da OI2018... e
0OI2018..., tendo como objetivo a analise de um pedido de reembolso do periodo 2018-03T, no
montante de 415.108,40€, resultaram corre¢cdes em sede de IVA no montante total de

394.323,53€, tendo o reembolso sido deferido parcialmente no montante de 20.784,87€;
25. A corregdo proposta foi efetuada com os fundamentos vertidos no relatorio de inspegéo

— para o qual se remete e que aqui se considera reproduzido para todos os efeitos — no qual a

AT conclui que:
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a. o crédito de IVA e consequente pedido de reembolso deve-se essencialmente ao
facto de o sujeito passivo ter procedido a deducdo do IVA contido na aquisicdo de
diversas prestacdes de servico de consultoria e assessoria juridica, fiscal e bancaria,
relacionados diretamente com a emissao de um empréstimo obrigacionista no valor de
200.000.000,00€, subscrito por um sindicato bancario (Banco I..., Banco J..., K...,L... e
M..);

b. A emissao do empréstimo obrigacionista teve como objetivo a reorganizac¢do do
financiamento das participadas e em simultineo a este empréstimo, os empréstimos
bancarios, contratados pelas participadas Parque Edlico C..., SA e Parque Eolico D...,
SA em regime de Project Finance com um sindicato bancario liderado pelo I..., foram

liquidados e os respetivos contratos de cobertura assumidos pela B...;

c. A Ancora nao realizou qualquer operagdo ativa tributavel no decorrer do ano de

2017,2018 e 2019, concretamente até¢ 29-07-2019, data em que cessou atividade;

d. Assim, as despesas, inerentes ao empréstimo obrigacionista e respetivo imposto
deduzido, carreou numa acumulagdo de reportes sucessivos, originando o referido

pedido de reembolso;

e. Concluiram os SIT que:

(i) Tais operagdes, associadas a0 empréstimo obrigacionista, revestem a natureza
de isen¢des simples, incompleta, parcial, por se tratarem de isengdes que ndo conferem
direito a dedugdo do imposto suportado a montante, pelo que o sujeito passivo, ndo
liquidando IV A sobre a operagdo isenta, ndo deduz o imposto que incorre nas aquisi¢des

destinadas a sua realizacdo.
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(ii) Trata-se de isengdes de natureza objetiva, independentemente da qualificagéo
juridica do sujeito passivo que pratica tais atividades. (Cfr. art.® 9.° do Codigo do IVA)
— tais operag0es financeiras, constam do art.° 9.° n.° 27 do Cédigo do IVA tipificadas
pela Diretiva IVA no art.® 135°, em capitulo dedicado as isengdes em beneficio de outras
atividades. Os servicos financeiros, pela dificuldade em apurar o valor acrescentado
demonstra-se particularmente complexa a aplicacdo do IVA, sendo um exemplo dos
«hard tax itemsy estando por isso isentos de imposto no contexto do sistema europeu do
IVA.

(iii) Por principio ¢ dedutivel pelo sujeito passivo o imposto incorrido na aquisi¢ao
de todos e quaisquer bens e servigos a outros sujeitos passivos, posto que estes sejam
utilizados para os fins das suas operagdes tributadas. Esta referéncia a “operacgdes
tributadas” serve para demarcar que as operagdes ativas que beneficiem de isencgdes
completas se mantém intocado o direito a deducao

(iv) Ao contrario, quando estamos perante operacdes ativas que beneficiem de
iseng¢des simples, fica excluido por principio o direito a deduc@o e o sujeito passivo passa
a suportar na sua esfera o imposto incorrido nessas aquisigdes. Existem intimeros
acordaos todos eles reiterando o principio de que “quando os bens ou servigos adquiridos
por um sujeito passivo sdo utilizados para os fins de operagédes isentas, ndo pode haver
cobranga do imposto a jusante nem dedug¢do deste a montante”.

(v) Dado que a Ancora suportou claramente gastos que t€ém uma relacdo direta
com uma atividade que ndo € sujeita, mas sim isenta, nos termos do art.° 9.° n.° 27 do
Codigo do IVA, nio lhe assiste o direito & deducdo desse imposto, na medida em que, a
operagao que aqui subjaz, beneficia exclusivamente de uma iseng@o incompleta;

(vi) Deste modo, o IVA suportado a montante, ou seja, o IVA faturado pelos
fornecedores, e anterior a mecanica de deducdo prevista no CIVA, ¢ devido. Contudo,
esse IVA nao ¢ dedutivel, por ndo ter sido suportado no d&mbito da aquisi¢ao de servigos
utilizados, a jusante, para a transmissdo de bens ou prestagdo de servigos sujeitas a
imposto e dele ndo isentas;

(vii) Tendo em conta os condicionalismos do direito a dedugao previstos no art.’

20.° do CIVA, s6 podera deduzir-se o imposto que tenha incidido sobre bens ou servigos
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adquiridos, importados ou utilizados pelo sujeito passivo para a realizacdo das operacdes
sujeitas a imposto e dele ndo isentas;

(viii) Atento o exposto ndo se aceitou a dedugdo do IVA, no montante de
394.323,53€, nos termos e com os fundamentos relatados, pelo que se propds o

deferimento parcial do reembolso, no montante de 20.784,87€.

26.  Em 14 de dezembro de 2018, a B... exerceu o scu direito de audi¢do, demonstrando a

total discordancia com os argumentos da AT e com o referido projeto de indeferimento;

27.  Nodia 14 de janeiro de 2019, a B... foi notificada do relatério final da a¢do de inspeg@o,
através do Oficio n®2019..., de 9 de janeiro de 2019, no qual a AT manteve a posi¢ao no sentido

do indeferimento parcial do pedido de reembolso;

28. Ulteriormente, a B... foi notificada da demonstragao de liquidacdo de IVA n° 2019..., de
22 de janeiro de 2019, no ambito da qual a AT, nos termos vertidos no RIT, reembolsou a B...

somente no montante de € 20.784,87;

29.  Em 21 de maio de 2019, por ndo concordar com os fundamentos propugnados pela AT,

a B... apresentou uma reclamagdo graciosa;

30.  No ambito de uma operacao de fusdo, registada em julho de 2019, com data de produgéo
de efeitos reportada a 1 de janeiro de 2019, a B... foi incorporada, mediante a transferéncia

global do seu patrimodnio, na A..., Requerente;

31.  Resulta do projeto de fusdo registado que a aludida operagdo de fusdo se enquadrou
numa logica de simplificagdo da estrutura societdria do grupo, bem como numa légica de
racionalizagdo de recursos, reducdo de gastos e maximizacao da eficacia da gestdo, conduzindo
a simplificacdo juridica, fiscal, financeira, administrativa e funcional do Grupo F.../H...,
permitindo reduzir os respetivos custos operacionais e obter poupangas decorrentes de uma

gestdo integrada, bem como uma abordagem ao mercado mais eficiente, a0 mesmo tempo que
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possibilitou ao Grupo F.../H... centrar-se no desenvolvimento e aquisicdo de novos ativos,

evitando e reduzindo o tempo dedicado a planear a estrutura financeira e operacional;

32. A Requerente prestava servigos tributados em IVA antes da fusdo por incorporacdo da

B... e prestou servigos tributados em IVA apés a fusio;

33.  Em 11 de novembro de 2020, a Requerente foi notificada do projeto de decisdo emitido
pela AT, no ambito do qual esta propds o indeferimento da reclamagdo graciosa, baseada nos

argumentos vertidos no RIT;

34.  Em 21 de dezembro de 2020, a Requerente foi notificada da decisdo final que confirmou

o indeferimento da reclamagdo graciosa apresentada.

III.2 FACTOS NAO PROVADOS

Niao existe outra factualidade alegada que ndo tenha sido considerada provada e que seja

relevante para a composi¢ao da lide.

III.3 FUNDAMENTACAO DA MATERIA DE FACTO

Relativamente a matéria de facto, o Tribunal n3o tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (conforme artigo 123.°, n.° 2, do CPPT
e artigo 607.%, n.° 3, do Codigo de Processo Civil [CPC], aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1,
alineas a) ¢ e), do RJAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa s@o escolhidos e recortados em

fun¢do da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em ateng@o as varias solugdes plausiveis

16.
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da(s) questao(des) de direito (conforme anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC, correspondente ao
atual artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do RJAT). Os factos foram
dados como provados com base (i) nos documentos juntos com o pedido de prontncia arbitral
e com o processo administrativo e (ii) nos depoimentos prestados pelas testemunhas, N... e O...,
ambos trabalhadores da Requerente, que prestaram os seus depoimentos de forma clara e

credivel e revelaram conhecimento da matéria objeto dos presentes autos.

IV. DA APRECIACAO JURIDICA

1. Em primeiro lugar, ha que apreciar e decidir a excegdo, suscitada pela AT, sobre a
incompeténcia material e consequente falta de jurisdicdo do Tribunal Arbitral para conhecer do

pedido deduzido pela Requerente.

1.1. A AT veio defender nas alegacdes a incompeténcia, em razdo da matéria, deste

Tribunal Arbitral com os fundamentos seguintes:

a) Pese embora a questdo da competéncia do tribunal seja de ordem publica e preceda
qualquer outra, o pedido de restituicdo de IVA no pedido de pronuncia arbitral tem por objeto
o0 ato de indeferimento do reembolso de IVA solicitado pela Requerente na declaracdo periodica
de marco de 2018, o qual esta fora da competéncia do Tribunal Arbitral, nos termos do artigo
2.° n.° 1, do RJAT e do artigo 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de margo, por ndo
consubstanciar um ato tributario, i.e., um ato de liquidacdo, mas antes um ato em matéria fiscal

que ndo comporta a apreciagdo de um ato de liquidagao.

b) Donde o Tribunal Arbitral ndo tem competéncia para apreciar e decidir a questdo de
saber se o Requerente tem direito a restituicdo do IVA em virtude do indeferimento de um

pedido de reembolso.

¢) Tal situagdo impde-se por forca dos principios constitucionais do Estado de direito e

da separacdo dos poderes (cf. artigos 2.° ¢ 111.°, ambos da CRP), bem como da legalidade (cf.
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artigos 3.°,n.°2, ¢ 266.°,n.° 2, ambos da CRP), como corolario do principio da indisponibilidade
dos créditos tributarios insito no artigo 30.°, n.° 2, da LGT, que vinculam o legislador e toda a

atividade da AT.

d) Sendo constitucionalmente vedada, por for¢a dos principios constitucionais do Estado
de direito e da separagdo dos poderes (cf. artigos 2.° ¢ 111.°, ambos da CRP), bem como do
direito de acesso a justica (artigo 20.° da CRP) e da legalidade (cf. artigos 3.°, n.° 2, 202.° ¢
203.° da CRP e ainda o artigo e 266.°, n.° 2, da CRP), como coroldrio do principio da
indisponibilidade dos créditos tributarios insito no artigo 30.°, n.° 2, da LGT, a interpretagdo,
ainda que extensiva, que amplie a vinculagdo da AT a tutela arbitral fixada legalmente, por tal
pressupor, necessariamente, a consequente dilatagdo das situagdes em que esta
obrigatoriamente se submete a tal regime, renunciando nessa medida ao recurso jurisdicional
pleno (cf. artigos 25.° e 27.° da RJAT, que impdem uma restricdo dos recursos da decisdo

arbitral).

e) Deste modo, verifica-se a existéncia de uma excepcao dilatoria, consubstanciada na
incompeténcia material do tribunal arbitral, a qual obsta ao conhecimento do pedido, e, por isso,
deve determinar a absolvigdo da entidade Requerida da instancia, atento o disposto nos artigos

576.°,n.° 1 ¢ 577.°, alinea a), do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do RJAT.

1.2. Relativamente a excegdo suscitada pela AT, a Requerente exerceu o contraditorio,

nos seguintes termos:

a) Tal como foi invocado na petigdo inicial e nas alegacdes escritas, o ato de
indeferimento da reclamagdo graciosa consubstancia o objeto imediato do presente pedido de
pronuncia arbitral e a demonstragdo de liquidagdo de IVA configura o respetivo objeto mediato.
Neste ambito, o Requerente peticiona a declaragdo de ilegalidade da decis@o de indeferimento
da reclamacdo graciosa e a inerente anula¢do da demonstracao de liquidagdo de IVA, com todas
as legais consequéncias dai advenientes, nomeadamente, o reconhecimento do direito a dedugéo
do IVA incorrido nos periodos compreendidos entre o primeiro trimestre de 2017 e o primeiro
trimestre de 2018 e o consequente reembolso do imposto, sem prejuizo dos juros

indemnizatorios que se mostrem devidos a taxa legal em vigor.
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b) A ora Requerente em momento algum do presente processo arbitral invocou ou
pretendeu que este Tribunal aferisse da legalidade ou da regularidade de qualquer procedimento
de reembolso de IVA ou qualquer ato de indeferimento de reembolso proferido pela AT,
conforme facilmente se conclui através da analise as pecas processuais constantes dos presentes
autos. Alias, a propria AT, nas suas alegagdes, ja havia reconhecido, que o objeto do pedido de
pronuncia arbitral era o indeferimento da reclamacao graciosa e da demonstracao de liquidacao

de IVA.

¢) Como a Requerente ja deixou devidamente consignado nos artigos 1.° a 11.° do
pedido de pronuncia arbitral, pese embora a alinea @) do n.° 1 do artigo 2.° do RJAT, que
delimita o &mbito de competéncia do Tribunal Arbitral, se refira, apenas, a competéncia para a
declaracdo de ilegalidade dos atos de liquidagdo, essa competéncia estende-se,
inequivocamente, aos atos de segundo e terceiro grau em que seja apreciada a legalidade dos
atos de liquidagdo, como ¢ o caso dos atos de indeferimento de reclamag¢des graciosas. Isto
porque, a arbitragem em matéria tributaria pretende consistir num meio alternativo a
impugnacao para resolucdo de litigios, como refere a autorizacgdo legislativa através da qual o
Governo se baseou para aprovar o RJAT, e nos termos da qual o processo arbitral tributario
deve constituir um meio processual alternativo ao processo de impugnagdo judicial e a agdo

para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria.

d) Por seu turno, estabelecem os artigos 1.° ¢ 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22
marco, que a Dire¢do-Geral dos Impostos — atualmente integrada na AT — se encontra vinculada
a jurisdi¢do dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, nomeadamente nos processos que
tenham por objeto a apreciacdo das pretensdes relativas a impostos e, in casu, a pretensao
relativa a declaragdo de ilegalidade do despacho de indeferimento da reclamagdo graciosa acima

melhor identificada.

e) Considerando o exposto, ndo pode sendo concluir-se que o objeto do pedido de
pronuncia arbitral formulado pela Requerente ndo € o ato de indeferimento parcial do pedido
de reembolso do IVA, como vem extemporaneamente invocar a AT, mas antes o ato de
indeferimento da reclamacao graciosa (objeto imediato) e a demonstracao de liquidacao de IVA

(objeto mediato), como igualmente ja assumiu a AT. Termos em que se conclui que a excegado
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de incompeténcia material do Tribunal Arbitral, suscitada pela AT, devera ser julgada
improcedente, por intempestividade e, sobretudo, por total falta de fundamento e, até, de

justifica¢do razoavel.
1.3. Cumpre apreciar.

Nos presentes autos arbitrais o pedido ¢ formulado pela Requerente nos seguintes termos:
“(...) deve o presente pedido de constitui¢do de Tribunal Arbitral e de pronuncia arbitral
ser julgado procedente, sendo declarada a ilegalidade da decisdo de indeferimento da
reclamacgdo graciosa sub judice, por vicio de violag¢do de lei e por erro nos pressupostos
de facto e de Direito de que a mesma padece, com as demais consequéncias legais,
nomeadamente o reconhecimento do direito a deducdo integral do IVA suportado pela
B... e o consequente reembolso do imposto no valor de EUR 394.323,53, acrescido do
pagamento dos correspondentes juros indemnizatorios calculados sobre o montante
ainda ndo reembolsado a Requerente, nos termos da alinea a) do n° 3 do artigo 43°da
LGT.”
No pedido de pronuncia arbitral a Requerente esclarece que foi: “(...) notificada por Oficio
com o n° 2020..., datado de 15 de dezembro de 2020(3), do despacho de indeferimento da
Reclamagdo Graciosa apresentada(4) com vista a anulagdo da demonstragdo de liquidagdo de
IVA(5) n°2019... (...), emitida em 22 de janeiro de 2019, no ambito da qual a AT(7) reembolsou
a B... novalor de EUR 20.784,87, referente a uma parcela do IVA que foi objeto de um pedido
de reembolso no montante total de EUR 415.108,40,(...)"
Efetivamente, resulta dos presentes autos que a AT procedeu a liquidacdo de IVA (vd.,
documento n.° 5 anexo ao pedido de pronuncia arbitral). Nestes termos, o que estad em causa
nos presentes autos ¢ ainda a discussao de legalidade da liquidagdo de IVA n.° 2019..., de 22 de
janeiro de 2019, sem prejuizo do efeito que uma decisdo arbitral favoravel as pretensdes da
Requerente possa ter relativamente ao reembolso do IVA.
A este respeito importa referir que, tal como foi salientado pela Decisao Arbitral proferida no
processo n.° 660/2017-T, de 12 de margo de 2019, “(...) em sede de IVA, a liquida¢do tem por
base o sistema declarativo (autoliquidacdo), sendo um ato complexo so plenamente entendivel

se considerado em sentido amplo.” ou seja “so entendivel tendo em conta o «mecanismo do

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

20.



I)caad

crédito e o encadeamento da liquidacdo-deducdo» que, como refere Sérgio Vasques, servem
para «assegurar a neutralidade tipica do VA, prevenindo o efeito cumulativo e garantindo que
o imposto ¢ suportado em definitivo pelo consumidor final”. Acrescenta ainda a referida
Decisdo, com relevancia para os presentes autos, que decorre, “(...) da estrutura do proprio
CIVA, estarmos perante uma nog¢do ampla de liquidacdo, a qual abrange as deducdes e as
regularizagoes de imposto (artigos 19.°a 26.°do CIVA), bem como liquida¢des administrativas
decorrentes de atos de fiscaliza¢do e determinacdo oficiosa do imposto (Capitulo VI do
CIVA).”

Assim, face aos elementos documentais disponiveis, foi efetivamente praticado um ato de
liquidagdo, reconduzivel a previsdo do artigo 2.°, n.° 1, alinea a), do RJAT, suscetivel de ser
apreciado pelo presente Tribunal na medida em que se enquadra, diretamente, no ambito das
suas competéncias.

O ambito da jurisdigdo arbitral tributaria esta delimitado, primeiro, pelo disposto no artigo 2.°,
n.° 1, do RJAT que enuncia os critérios de reparticdo material da competéncia, abrangendo a
apreciacdo de pretensdes que se dirijam a declaracdo de ilegalidade de atos de liquidacdo de
tributos.

Conforme tem salientado diversa jurisprudéncia arbitral (Cfr., processo n.® 238/2013-T), o
processo arbitral tributario, desde a sua génese, teve como objetivo assumir-se como um meio
processual alternativo ao processo de impugnagdo judicial, apesar de o RJAT ter concretizado
a autorizagdo legislativa constante do artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de abril, com um
ambito mais restrito do que o inicialmente previsto. Assim, assumindo-se a arbitragem
tributaria como uma alternativa a impugnacao judicial, sobretudo quando o que esta em causa
¢ ailegalidade de uma liquidagdo de IVA, considera este Tribunal ndo existir qualquer limitagédo
da sua competéncia para decidir do presente processo.

Por fim, importa referir que a Requerente limitou-se a utilizar os meios procedimentais e
processuais que a propria AT indicou na demonstracdo de liquidagdo de IVA n® 2019..., na qual
menciona expressamente que «Da liquidagdo efectuada, poderd V. Exa. apresentar, no Servi¢o
de Financas competente, reclamagdo graciosa ou impugnagdo judicial nos termos dos arts‘s

70 e 102° do CPPT».

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

21.



I)caad

Ora, tem entendido a jurisprudéncia que, quando um administrado seja induzido na utilizagdo
de um determinado meio processual por uma conduta da Administragdo, ndo podera esta
pretender obstar ao conhecimento do mérito do pedido, escudando-se na inadequacdo do meio
processual cuja utilizagdo ela propria indicou (Cfr. Acordaos do STA da Seccao do Contencioso
Administrativo: processo n.° 23205, de 5 de maio de 1987; processo n.° 39578, de 24 de outubro
de 1996; processo n.° 46544, de 31 de maio de 2005; Acérddo do STA da Seccdo do
Contencioso Tributario, processo n.° 461/09, de 9 de setembro de 2009; CAAD, processo n.°
185/2014-T, de 24 de outubro de 2014; processo n.° 240/2016-T, de 6 de abril de 2017).

Atendendo ao exposto, este Tribunal entende que o CAAD tem competéncia para decidir o
presente caso ao abrigo do disposto no artigo 2.°,n.° 1, do RJAT e, em consequéncia, a invocada

excec¢do de incompeténcia deve ser considerada improcedente.

2. Nao tendo procedido a excecdo de incompeténcia material suscitada pela Requerida importa
agora aferir da legitimidade da deducdo do IVA suportado pela B... na aquisi¢@o de servicos de
consultoria, assessoria juridica, fiscal e bancaria, tendo em vista a reorganizacdo das suas
participadas.

Dos presentes autos resultam que, em matéria de direito, estdo em causa as questdes do
exercicio do direito a dedugdo nos denominados atos preparatorios, bem como nas operagoes
de aquisi¢do de participagdes sociais no contexto de reorganizagdo empresarial, nomeadamente
na fusdo por incorporagao.

Na andlise destas questdes o Tribunal tera de atender as regras que regem o IVA de acordo com
o Direito da Uni2o Europeia, com a respetiva transposi¢@o a nivel interno e com a interpretagao
administrativa e judicial que sobre as mesmas tem vindo a ser levada a cabo, especialmente
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE).

A este respeito importa salientar que a jurisprudéncia do TJUE tem caracter vinculativo para os

Tribunais nacionais, quando tem por objeto questdes conexas com o Direito da Unido Europeia.

3. As principais questdes de enquadramento juridico, em termos de Direito da Unido Europeia
e de jurisprudéncia do TJUE, serdo tratadas pela ordem seguinte:
i) A dedugdo do IVA nos atos preparatorios;

ii) O direito a deducdo nas atividades preparatorias;
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iii) O conceito de atividade econdmica e a sua relacdo com o direito a deducao relativo
a aquisicdo de participagdes sociais;

iv) A dedugdo do IVA suportado no contexto de operacdes de fusdo de sociedades.

Relativamente a estas quatro questoes o presente Tribunal Arbitral subscreve a posi¢do expressa

na Decisdo Arbitral proferida no processo n.° 404/2018-T, em 23 de abril de 2019.

3.1. A principal jurisprudéncia do TIUE relativa ao exercicio do direito a deducéo trata
da deducdo do IVA nos atos preparatorios, de acordo com a sintese apresentada na Deciséo
Arbitral n.° 404/2018-T, nos seguintes termos:

“De acordo com o TJUE, o direito a deducdo previsto nos artigos 167.° e seguintes

da Directiva IVA é parte integrante do mecanismo do IVA e ndo pode, em principio,

ser limitado. Esse direito exerce-se imediatamente em relacdo a totalidade dos
impostos que incidiram sobre as operacdes efectuadas a montante’.

No que respeita a aludida configuragdo do direito a deducdo como caracteristica

fundamental do sistema comum, garantindo a neutralidade do imposto, conforme se

reconhece no Caso Rompelman® e no Caso Comissdo/Franca®, “[a]s caracteristicas
do imposto sobre o valor acrescentado... permitem inferir que o regime das dedugéoes
visa libertar inteiramente o empresario do onus do IVA, devido ou pago, no dmbito
de todas as suas actividades economicas. O sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado garante, por conseguinte, a perfeita neutralidade quanto a carga fiscal
de todas as actividades economicas, quaisquer que sejam os fins ou os resultados
dessas actividades, na condi¢do de as referidas actividades estarem, elas proprias,

sujeitas ao IVA. ™

! Vide, nomeadamente, Acorddos de 6 de Julho de 1995, Caso BP Soupergaz, Proc.C-62/93,n.° 18, e de 21 de
Margo de 2000, Caso Gabalfrisa e o., Proc.s C-110/98 a C-147/98, n.° 43.

2 Acérddo de 14 de Fevereiro de 1985, Caso Rompelman, Proc. 268/83.
3 Acérdao de 21 de Setembro de 1988, Proc. 50/87, n.° 15.

4 Sobre o principio da neutralidade, vide ainda, designadamente, os Acérddos de 29 de Fevereiro de 1996, Caso
Inzo, Proc. C-110/94, ¢ de 15 de Janeiro de 1998, Caso Ghent Coal, Proc. C-37/95.
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Neste contexto, facilmente se compreende que as exclusoes ao direito a dedugdo sejam
de interpretagdo restrita, conforme se salienta no Caso Metropol’. E igualmente se
compreende que o Tribunal se preocupe em garantir o cardcter total e imediato do
direito a dedugdo, interpretando este aspecto de uma forma ampla.

I3

Assim, no referido Caso Comissdo/Franca, salienta-se que “...na auséncia de uma
disposicdo que permita aos Estados-Membros limitarem o direito a dedugdo conferido
aos sujeitos passivos, este direito deve ser exercido imediatamente em rela¢do a
totalidade do imposto que onerou as operacdes efectuadas a montante.”’

De acordo com o Tribunal, o conceito de bens e servicos utilizados para os fins das
operagoes tributaveis devera abranger todas as opera¢oes que condicionam o
exercicio da actividade do sujeito passivo, tais como o0s actos preparatorios, o
marketing, as ac¢des promocionais, etc., que se reflectem nos custos e permitem que
a empresa se mantenha em posi¢do concorrencial no mercado. Neste contexto, no
Caso Intiem” o TJUE precisou que o mecanismo da dedugdo do IVA regulado pela
Sexta Diretiva “deve ser aplicado de tal forma que o seu ambito de aplicagdo
corresponda, na medida do possivel, ao dmbito das actividades profissionais do
sujeito passivo”.

Veja-se ainda, nomeadamente, o Caso Lennartz®, em conformidade com o qual se
conclui que a utiliza¢do imediata dos bens para os fins das operagdes tributaveis ndo
¢é um requisito para a aplicagdo das regras do direito a dedugdo e o Caso Rompelman,
nos termos do qual se determina que o direito a deducdo deve ser concedido
relativamente a despesas de investimento realizadas antes de se saber se iriam ser

exercidas operagoes tributdveis (no caso concreto tratava-se de um estudo sobre a

rentabilidade).

5 Acérdio de 8 de Janeiro de 2002, Caso Metropol, Proc. C-409/99.

¢ Acorddo de 21 de Setembro de 1988, ja cit., n.° 16. Vide, nomeadamente, Acordaos de 22 de Fevereiro de 2001,
Caso Abbey National, Proc. C-408/98, n.° 24

7 Acorddo de 8 de Marco de 1988, Caso Intiem, Proc. C-165/86, n.° 14.

8 Acorddo de 11 de Julho de 1991, Caso Lennartz, Proc. C-97/90.
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Com efeito, tal como iremos verificar infra, o TJUE ndo exige que a actividade tenha
ja comecado para se poder deduzir o IVA, podendo ser deduzido relativamente a
actividades preparatorias. Por outro lado, de acordo com o entendimento do TJUE,
posicdo que ja foi, alids, subscrita pela Administracdo Tributdria® o direito a
dedugdo, uma vez adquirido, subsiste mesmo que a actividade economica projectada
ndo dé origem a operagoes tributdveis ou o sujeito passivo, por motivos alheios a sua
vontade, ndo tenha podido utilizar os bens ou servigos que deram origem a dedu¢do
no dmbito de operagées tributaveis'’.

Acresce que, segundo o Acordao de 8 de Marco de 1988, Intiem!!, 0 mecanismo da
dedugdo do IVA regulado pela Sexta Directiva “deve ser aplicado de tal forma que o
seu ambito de aplicagcdo corresponda, na medida do possivel, ao dmbito das
actividades profissionais do sujeito passivo”.

E ainda jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica da Unido Europeia que,
sendo o direito a deducdo um elemento fundamental do regime de IVA, so é possivel
limitar este direito nos casos expressamente previstos pela Directiva IVA e, ainda
assim, com respeito pelos principios da proporcionalidade e da igualdade, nao se
podendo esvaziar o sistema comum do IVA do seu conteudo.

Cite-se, a este proposito, o Caso Ampafrance, de acordo com o qual “60. Por outro
lado, ha que recordar que, para que um acto comunitario relativo ao sistema do IVA
esteja em conformidade com o principio da proporcionalidade, as disposi¢oes que ele

contém devem ser necessdrias para a realiza¢do do objectivo especifico que ele

° Veja-se no Proc. C503 2002012 (disponivel no site da AT em Informagdes fiscais, Informacgdes vinculativas,
IVA), o despacho concordante do Director Geral dos Impostos de 9.6.2004, segundo o qual “Pelo facto de a
sociedade ndo possuir patrimonio, ndo devera ser posto em causa o direito a dedugdo, observados que sejam
o0s requisitos previstos nos artigos 19.° a 25.° do CIVA. Refira-se que ja foi anteriormente sancionado o
entendimento, conforme despacho de 1987.09.16, do Subdirector-Geral do IVA, que ‘Na economia do IVA, o
inicio de actividade coincide com a primeira operag¢do que possa influenciar o activo ou passivo da empresa,
ou com a primeira afectagdo de bens a fins empresariais’, pelo que o mesmo argumento deve valer na situa¢do
inversa. Qualquer outra interpretacdo afectaria a caracteristica de neutralidade inerente a mecanica do IVA,
na medida em que o sujeito passivo seria onerado com o imposto suportado a montante sem lhe ser dada a

”»

possibilidade de dedugdo daquele imposto”.

10 Veja-se a este proposito, igualmente, o Acordio Ghent Coal, de 15 de Janeiro de 1989, Proc. C-37/95, ja cit..

1 Acordio de 8 de Margo de 1988, Caso Intiem, Proc. 165/86, n.° 14.

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

25.



I)caad

prossegue e afectar o menos possivel os objectivos e os principios da Sexta
Directiva.”"?

Quanto aos direitos conferidos aos particulares pelas normas do direito a dedugdo
citamos o Caso BP Soupergaz, em conformidade com o qual estas normas “33. ...
indicam, com precisdo, as modalidades de determinag¢do da matéria colectivel e,
respectivamente, as condi¢oes de aquisi¢cdo e o ambito do direito a dedugdo. Ndo
deixam aos Estados-Membros nenhuma margem de apreciagdo quanto da sua
aplicag¢do. Deste modo, preenchem os critérios referidos e conferem, por isso, aos
particulares direitos que estes podem invocar perante o juiz nacional para se oporem
a uma regulamentacdo nacional incompativel com elas”. 1’

Note-se que igualmente a jurisprudéncia nacional se tem pautado pelos mesmos
principios que acabamos de citar quanto ao cardcter abrangente do direito a dedugdo.
Neste sentido veja-se, designadamente, o Acorddo do Supremo Tribunal
Administrativo (STA) de 8 de Julho de 2009 (ISABEL MARQUES DA SILVA)', no
qual se salienta que “[o] direito a dedu¢do do imposto suportado a montante,
constitui caracteristica fundamental do sistema comum do IVA, essencial para
garantia da neutralidade do imposto e "pe¢a-chave" do seu funcionamento.”

Ou seja, resulta claro que o direito a dedugdo do IVA é um direito fundamental que
ndo pode ser limitado sendo nos casos expressamente permitidos pelas normas de
Direito da Unido Europeia ou pelos principios gerais de direito aceites neste dominio,
como o principio do abuso de direito (tal como o TJUE tem vindo a salientar).

Sendo acto claro que o direito a dedu¢do do IVA deve ser interpretado de forma lata

e concedido desde logo, ainda que a actividade projectada ndo tenha sido iniciada

pelo sujeito passivo, relativamente aos designados actos preparatorios, conclui-se,

12 Acérdio de 19 de Setembro de 2000, Caso Ampafiance, Proc. 177/99.

13 Acérdio de 6 de Julho de 1995, Caso BP Soupergaz, ja cit. Em conformidade com a jurisprudéncia que o
TJUE consagrou as medidas fiscais relativas a prevenir e a lutar contra a fraude, o principio da
proporcionalidade exige que o sujeito passivo possa, nomeadamente, demonstrar a inexisténcia de fraude ou

de abuso.

14 Proc. 0199/09.
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com o TJUE, que as Administracoes Tributarias dos Estados membros deverdo agir
em conformidade com tal interpretacdo (principio da conformidade do direito

nacional com o direito europeu).”

3.2. Relativamente ao direito a deducdo nas actividades preparatorias a citada Decisdao
Arbitral n.° 404/2018-T, cuja posi¢ao estamos a seguir, afirma:
“Particular relevdancia para o caso em apreco reveste a jurisprudéncia assente do
TJUE no sentido de que, como referimos, ndo exige que a actividade tenha ja
comegado para se poder deduzir o IVA, podendo ser deduzido relativamente a
actividades preparatorias. Veja-se, a este proposito, nomeadamente, o Acorddo
Rompelman®.
Em conformidade com o n.° 23 do Acordao, o TJUE concluiu que o principio da
neutralidade do IVA quanto a carga fiscal suportada pela empresa impoe que as
primeiras despesas de investimento efectuadas tendo em vista a formagdo de uma
empresa sejam consideradas actividades economicas, e seria contrario a esse
principio que as referidas actividades so tivessem inicio no momento em que, naquele
caso concreto, um bem imovel é efectivamente explorado, quer dizer, no momento em
que surge o rendimento tributavel. Como faz questdo de notar, qualquer outra
interpretagdo do artigo 4.° da Directiva oneraria o operador econdomico com a
despesa do IVA no ambito da sua actividade economica sem lhe dar a possibilidade
de o deduzir, nos termos do artigo 17.°, e faria uma disting¢do arbitrdria entre despesas
de investimento efectuadas antes e durante a exploragdo efectiva de um bem imovel.
Nos Casos Lennartz'®, Inzo'’, e Gabalfrisa'® suscitaram-se questoes andlogas as do

Caso Rompelman, designadamente o dmbito de aplicac¢do do conceito de actividade

15 Acérdio de 14 de Fevereiro de 1985, Caso Rompelman, Proc.268/83, ja cit..
16 Acorddo de 11 de Julho de 1991, Proc. C-97/90.
17 Acorddo de 29 de Fevereiro de 1996, Proc. C-110/94.

18 Acordao de 21 de Margo de 2000, Proc.s apensos C-110/98 a C-147/98.
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economica e a inclusdo dos actos preparatorios neste conceito, tendo o Tribunal
confirmado esta jurisprudéncia.

O principio da neutralidade do IVA, no que se refere a carga fiscal da empresa, exige,
pois, que as despesas de investimento efectuadas para as necessidades e para os
objectivos de uma empresa sejam consideradas actividades economicas que ddo lugar
a um direito a deducdo imediata do IVA!®. Nestes termos, um particular que adquire
bens para os efeitos de uma actividade economica na acep¢do do artigo 9.°, n.° 1,
segundo paragrafo, da Directiva IVA, age como sujeito passivo, mesmo que os bens
ndo sejam imediatamente utilizados para essas actividades econémicas®’.

Como o TJUE salientou na Caso Inzo e desenvolveu na sua jurisprudéncia posterior,
na auséncia de circunstancias fraudulentas ou abusivas e sob reserva de eventuais
regularizagoes em conformidade com as condig¢bes previstas na Directiva IVA, o

direito a dedugdo, uma vez constituido, permanece adquiridozl.“

Neste contexto, o TJUE concluiu inequivocamente que um sujeito passivo, agindo nessa
qualidade, que adquiriu um bem de investimento e o afectou ao patriménio da empresa tem
o direito de deduzir o IVA que onerou a aquisi¢do desse bem no decurso do exercicio fiscal
em que o imposto se tornou exigivel, independentemente do referido bem ndo ser
imediatamente utilizado para fins profissionais. Em consequéncia, cabe ao tribunal nacional,
por um lado, determinar se o sujeito passivo adquiriu o bem de investimento para os efeitos
da sua atividade econdmica e, por outro, apreciar a eventual existéncia de uma pratica
fraudulenta. No caso de verificacdo de situagdes fraudulentas ou abusivas, o Fisco pode
pedir, com efeitos retroativos, a restitui¢do das quantias deduzidas, porque essas dedugdes

foram concebidas com base em falsas declaracdes??.

19 V., neste sentido, Acérdios, ja referidos, Rompelman, n.° 22, e Puffer, n.° 47.
20V, neste sentido, Acoérdio Lennartz, ja referido, n.° 14.

21V neste sentido, Acérdios de 8 de Junho de 2000, Caso Breitsohl, Proc. C-400/98, n.° 41, e de 21 de
Fevereiro de 2006, Caso Halifax e o., Proc. C-255/02, n.° 84.

22 Acérddo de 8 de Junho de 2000, Caso Schlofstrasse, Proc. C-396/98, n.° 40.
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3.3. Importa agora analisar o conceito de atividade econdémica e a sua relagdo com o
direito a deducao relativo a aquisi¢@o de participagdes sociais.
Neste ponto, o presente Tribunal continua a sufragar o entendimento constante da Decisdo
Arbitral n.° 404/2018-T.
As operagoes desenvolvidas por um sujeito passivo de IVA sdo classificadas, de acordo com
a jurisprudéncia do TJIUE, em:

i) atividades ndo economicas, que deverdo ficar a margem da Diretiva IVA, nido
conferindo direito a deducdo;

ii) atividades econémicas, que estdo abrangidas no ambito da Diretiva IVA,
distinguindo-se estas em: atividades ndo sujeitas; atividades sujeitas e isentas;
atividades sujeitas e ndo isentas (ou seja, atividades efetivamente tributadas).

Atendendo ao principio da neutralidade que enforma o sistema comum do IVA, uma pessoa
s6 deve suportar o IVA se este tiver incidido sobre os bens e servigos que utilizou para o
consumo privado e ndo para as suas atividades profissionais tributaveis>.
Assim, ndo ¢ possivel deduzir o IVA suportado a montante caso este respeite a atividade do
sujeito passivo que ndo reveste a natureza de atividade econdmica na acecdo da Diretiva
IVA.
Para que o IVA possa ser dedutivel, exige-se que se verifique uma relago direta e imediata
entre as despesas suportadas e o exercicio da atividade econdmica do sujeito passivo.
O TJUE tem delimitado, de forma cada vez mais abrangente, o conceito de “relacdo directa
e imediata” entre os inputs que contém [VA objeto de deducao e as operagdes tributadas do
sujeito passivo, nomeadamente, no que se refere a gestio de participacdes sociais.
A jurisprudéncia do TJUE admite:

“(...) igualmente um direito a dedugdo a favor do sujeito passivo, mesmo na falta de

um nexo directo e imediato entre uma determinada operag¢do a montante e uma ou

2 Conclusdes do Advogado-geral Paolo Mengozzi, apresentadas em 22 de Dezembro de 2008 no Proc. C-
515/07, tendo por base um reenvio prejudicial efectuado pelo Hoje Raad der Nederlanden (Paises Baixos),
onde se solicita que o TJUE se pronuncie sobre a questdo de saber se o direito de deduzir o IVA pago a
montante se aplica ndo apenas a aquisi¢do de bens de investimento mas pode abranger a aquisi¢do de outros
bens e servigos utilizados quer para operagdes profissionais efectuadas a jusante quer para outros fins,
nomeadamente, actividades de natureza ndo econémica.
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varias operagoes a jusante com direito a dedugdo, quando os custos dos servigos em
causa fazem parte das suas despesas gerais e sdo, enquanto tais, elementos
constitutivos do prego dos bens que fornece ou dos servi¢os que presta. Estes custos
tém, com efeito, um nexo directo e imediato com o conjunto da actividade economica

do sujeito passivo™*.

Apesar de tudo, é necessario demonstrar inequivocamente que exista uma relagdo com a
atividade econémica do sujeito passivo. No Caso Gabalfiisa®’, o TIUE recorrendo a uma
“linha jurisprudencial consolidada”, defendeu que, em respeito ao principio da neutralidade
do IVA relativamente ao encargo fiscal de uma empresa, as despesas de investimento
efetuadas e necessarias a sua criagdo deverdo ser qualificadas como atividade economica,
ndo estando sequer a dedutibilidade do IVA condicionada a exploragdo efetiva por parte da
empresa.

Nas conclusdes do Caso I/S Fini y Skatteministeriet’®, os pagamentos que uma empresa
tenha de efetuar durante o periodo de liquidag@o, apds o encerramento da sua exploragdo
efetiva, fazem parte do conceito de atividade econémica, na medida em que o lapso de tempo
seja o estritamente necessario para levar a bom termo a operagao de liquidagao e se acredite
que ndo existe a intengdo de atuar de forma fraudulenta ou abusiva. Consequentemente, ndo
se podera efetuar uma distin¢do arbitraria entre os gastos efetuados por uma empresa antes
da sua exploragdo efetiva e durante esta, e os gastos incorridos para colocar fim a referida

exploragao.

24 Acordao de 29 de Outubro de 2009, Caso SKF, Proc. C-29/08, n.° 58 e jurisprudéncia citada. A SKF,
sociedade an6nima, ¢ a sociedade-mde de um grupo industrial com actividades em varios paises. Participa
activamente na gestdo das suas filiais e presta-lhes servigos remunerados, tais como a gestdo, a administragdo
e a politica comercial. A SKF ¢ sujeito passivo de IVA relativamente a estas prestagdes facturadas as filiais,
tendo procedido, no ambito de uma estratégia de reorganizacdo do grupo, a alienagdo da totalidade das
participagdes numa filial e a participacdo remanescente numa associada (26,5%), anteriormente detida em
100%, conseguindo por via de tal facto libertar meios financeiros que visaram financiar as restantes actividade
do grupo. Face a informacdo prévia favoravel a deducdo do IVA pago a montante sobre servigos adquiridos
no ambito daquela transmissdo (redac¢do de contratos, consultadoria juridica especializada, servigos de
avaliagdo de titulos e de assisténcia nas negociacdes).

25 Acérdio de 21 de Margo de 2000, Proc. C-110/98 a C-147/98, Caso Gabalfrisa.

26 Acorddo de 3 de Margo de 2005, Proc. C-32/03.
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O artigo 9.°, n.° 1, 2.° paragrafo, 2.? parte, da Diretiva IVA, estabelece que na definicdo de
sujeito passivo de IVA “(...) E em especial considerada actividade econémica a exploragdo
de um bem corporeo ou incorporeo com o fim de auferir receitas com cardcter de
permanéncia’

Quanto ao tratamento a conceder a gestdo (aquisi¢do, detencdo e alienagdo) de participagdes
sociais para além do caso das holdings, no contexto das participa¢des de uma sociedade-mae
em filiais ou associadas, decorre da jurisprudéncia do TJUE que as operagdes relativas as
acdes ou participagdes em sociedades sdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo do IVA
quando efetuadas no quadro de uma atividade comercial de negociacao de titulos ou quando
constituem o prolongamento direto, permanente e necessario da atividade tributdvel?’.

A aquisicdo de participacdes sociais ¢ uma operagdo passiva, logo para se aferir da
dedutibilidade do IVA relativa as despesas associadas tera de se analisar em que medida
aquela participag@o ¢ detida e quais sdo as operacdes a jusante que decorreram daquelas
despesas — serdo ou nao tais operagdes atividades econdmicas sujeitas e ndo isentas de [IVA?
O TJUE no Caso SKF invocou o principio da igualdade de tratamento e neutralidade fiscal
e concluiu pela natureza econémica das tomadas de participagdes acompanhadas com a
interferéncia pela sociedade-mde na gestdo das participadas que deve ser estendida as
situagdes de transmissao de participagdes que pdem termo a essa interferéncia.

No quadro da transmissao de agdes, considera o TJUE no Caso SKF que o direito a dedugdo
do IVA pago a montante sobre prestagoes destinadas a realizar uma transmissao de acdes €
conferido, por for¢a do artigo 168. ° da Diretiva [VA, se existir uma relacdo direta e imediata
entre as despesas relacionadas com as prestacdes a montante € o conjunto das atividades
econdmicas (tributadas) do sujeito passivo, as denominadas “despesas gerais”.

Naquele processo, a transmissao de a¢des em causa, realizada com vista a reestruturacao de
um grupo de sociedades pela sociedade-mae, foi considerada uma operagao de obtengdo de
receitas com caracter permanente de atividades que excedem o quadro da simples venda de

acOes. Esta operacdo apresentava um nexo direto com a organizagdo da atividade industrial

27 Vide, designadamente, Acorddos de 20 de Junho de 1996, Caso Wellcome Trust, Proc. C-155/94, ja cit., n.°
35, e Caso Harnas & Helm, ja cit., n.° 16 e jurisprudéncia ai mencionada.
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exercida pelo grupo e constitui assim o prolongamento direto, permanente e necessario da
atividade tributavel do sujeito passivo, pelo que aquela operagdo de venda de acdes seria
abrangida pelo ambito de aplicagdo do IVA, suscetivel de conferir direito a dedugdo do IVA
dos respetivos inputs.

Em suma, o TJUE considera que estas prestacdes tém uma relagdo direta e imediata com o
conjunto da atividade econdomica do sujeito passivo, permitindo o direito a deducdo da
totalidade do IVA das referidas prestagoes.

Foi suscitada a questdo de saber se os inputs associados a alienagdo de participagdes sociais
poderdo ser suscetiveis de permitir a dedug@o do IVA, por via da respetiva qualificacdo como
despesas gerais da atividade, no caso daquela alienacdo ndo estar sujeita a IVA, situagdo
mais frequente nas holdings, ou entdo, estar sujeita mas isenta, como acontece com a
sociedade-mae que gere um grupo de sociedades.

O TJUE, no Caso SKF, salienta o facto de se saber se a sociedade que ¢ sujeito passivo do
IVA esta ou ndo envolvida na gestdo das sociedades em que tiver ocorrido a tomada de
participagdo, sociedades estas que desenvolvem atividades tributadas.

O TJUE considerou que recusar o direito a deducdo de IVA pago a montante por despesas
de consultoria ligadas a uma transmissao de agdes isenta em razdo da envolvéncia na gestiao
da sociedade cujas ac¢des sdo cedidas e admitir este direito a deducdo para tais despesas
ligadas a uma transmissdo que se situa fora do ambito da aplicacdo do IVA pelo facto de
constituirem despesas gerais do sujeito passivo, levaria a um tratamento fiscal diferente de
operagdes objetivamente semelhantes, em violagdo do principio da neutralidade fiscal.

No que toca a dedugdo do IVA, o TJUE ja concluiu no Caso Kretztechnik *® que numa
emissdo de agdes (apesar de ser, por si s6, uma operacao que nao ¢ abrangida pelo ambito
de aplicagdo do IVA, dado ndo se qualificar como transmissdo de bens ou prestacdo de
servigos) efetuada num contexto de reforgo de capital em proveito da atividade econdémica

geral de uma sociedade, se considera que os custos das prestacdes adquiridas por uma

28 Neste sentido veja-se o n.°s 36 e 37 do Acérdao de 26 de Maio de 2005, Caso Kretztechnik, Proc. C-465/03,
e jurisprudéncia ai mencionada.
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sociedade fazem parte das suas despesas gerais e sdo, enquanto tais, elementos constitutivos
do preco dos seus produtos.
Neste Caso o TJUE decidiu:

“O direito a deducgdo do IVA que incidiu sobre a aquisi¢do de bens ou servigos a
montante pressupoe que as despesas efectuadas com a sua aquisi¢do tenham feito
parte dos elementos constitutivos do preco das operagdes tributadas a jusante com
direito a dedugdo (...).

Porém, admite-se igualmente o direito a deducdo a favor do sujeito passivo, mesmo
na falta de uma relagdo directa e imediata entre uma determinada opera¢do a
montante e uma ou varias operag¢oes a jusante com direito a dedugdo, quando os
custos dos servigos em causa fazem parte das suas despesas gerais e sdo, enquanto
tais, elementos constitutivos do preco dos bens que fornece ou dos servigos que presta.
Estes custos tém, com efeito, uma relagdo directa e imediata com o conjunto da
actividade economica do sujeito passivo.” (cfr. §§ 57 e 58)

“Por fim, importa lembrar que o direito a deducdo é conferido relativamente ao 1VA
pago a montante pelas prestagoes realizadas no quadro de operagdes financeiras se
o capital adquirido com estas ultimas operagoes tiver sido afectado as actividades
economicas do interessado. Por outro lado, as despesas relacionadas com as
prestagoes a montante tém uma ligagcdo directa e imediata com as actividades
econdomicas do sujeito passivo nos casos em que sdo exclusivamente imputdveis a
actividades economicas efectuadas a jusante e, portanto, sdo parte apenas dos
elementos constitutivos do prego das operacdes abrangidas pelas referidas
actividades (v. acorddo Securenta, ja referido, n.os 28 e 29).

Decorre do que antecede que deve responder se a terceira questdo que o direito a
dedugdo do IVA pago a montante sobre prestacdes destinadas a realizar uma
transmissdo de acgdes é conferido, por forca do artigo 17.°, n.os 1 e 2, da Sexta
Directiva, na redacgdo resultante do seu artigo 28.° F, n.° 1, e do artigo 168.° da
Directiva 2006/112, se existir uma relagdo directa e imediata entre as despesas
relacionadas com as prestagdes a montante e o conjunto das actividades economicas

do sujeito passivo.” (cfr. §§ 71 a 73)

33.
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O tratamento em sede de IVA da dedutibilidade dos inputs devera ser o mesmo, seja numa
holding mista, seja numa sociedade-mae, seja ao nivel da aquisi¢ao ou detengdo, ou no plano
da sua alienagfo. Efetivamente, tratar de forma diferente a dedutibilidade do IVA de inputs
consoante a op¢do estratégia de organizacdo empresarial ou um plano de negocios de
expansdo de uma atividade econdémica (constitui¢do de uma filial ou a criagdo de uma mera
sucursal, gestdo direta de uma atividade tributada ou gestdo indireta, mediante a
intermediagdo de uma participacdo) conduziria a um tratamento discriminatorio de situagdes
objetivamente idénticas.
O TJUE no Caso 4bbey salientou *’:
“qualquer outra interpretacdo (...) seria contrdria ao principio que exige que o
sistema do IVA seja de uma perfeita neutralidade quanto a carga fiscal de todas as
actividades economicas da empresa, na condi¢do de estas estarem elas proprias
sujeitas ao IVA, e poria a cargo do operador economico o custo do IVA no dmbito da
sua actividade economica sem lhe dar a possibilidade de o deduzir (ver neste sentido,
acorddo Gabalfrisa (...). Assim, proceder-se-ia a uma distingdo arbitraria entre, por
um lado as despesas efectuadas para os fins de uma empresa antes da exploragdo
efectiva desta e das efectuadas no decurso da referida exploracdo e, por outro lado,
as despesas efectuadas para por termo a esta explora¢do. Os diversos servigos
utilizados (...) para os fins da transferéncia duma universalidade de bens ou de parte
dela mantém portanto, em principio, uma relagdo directa e imediata com o conjunto

da actividade economica deste sujeito passivo.” (cfr. §§ 35 e 36)

Igualmente a jurisprudéncia do CAAD? tém-se pronunciado no sentido de existir cobertura
legal para a deducdo pelo contribuinte de todo o IVA suportado com servicos e bens
adquiridos que tenham nexo direto e imediato com os servicos prestados as suas participadas
com direito a dedugdo ou que, mesmo nado tendo nexo direto e imediato com determinados
servigos, o IVA suportado com custos que fazem parte das despesas gerais do contribuinte

tenham nexo direto e imediato com o conjunto da sua atividade econdmica.

2 Acoérdio de 22 de Fevereiro de 2001, Proc. C-408/98.
30Vd., Processos n.° s 128/2012-T ¢ 18/2013-T.
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3.4. Por fim, cabe analisar a dedu¢@o do IVA suportado no contexto de operagoes de fusdo

de sociedades, de acordo com o entendimento sufragado na Decisdo Arbitral proferida no

processo n.° 404/2018-T.

Nos termos do disposto no n.° 4 do artigo 3.° do CIVA (cuja base juridica ¢ o artigo 19.° da

Diretiva IVA), as fusdes estdo abrangidas pela regra de ndo sujeicdo nos seguintes termos:
“Ndo sdo consideradas transmissoes as cessoes a titulo oneroso ou gratuito do
estabelecimento comercial, da totalidade de um patrimonio ou de uma parte dele, que
seja susceptivel de constituir um ramo de actividade independente, quando, em
qualquer dos casos, o adquirente seja, ou venha a ser, pelo facto da aquisicdo, um

sujeito passivo do imposto de entre os referidos na alinea a) do n.° I do artigo 2.°”

Considerando-se que a transmissao do estabelecimento constitui em si mesma uma atividade
econdmica, mantém-se o direito a dedugcdo do IVA suportado a montante. Com efeito,
embora a aquisi¢do ou transmissdo da totalidade de um patriménio/fusdo por incorporagéo
configure uma operacdo ndo sujeita a IVA, nos termos do artigo 19.° da Diretiva IVA,
considera-se que tal operagdo mantém uma relacdo direta e imediata com a atividade
econdmica do sujeito passivo, assistindo-lhe, nomeadamente, o direito de deduzir o IVA
incluido nas despesas suportadas para efeitos daquela operagdo, ainda que ndo haja lugar a
liquidag¢do de imposto ao abrigo daquele normativo.

Assim, desde que as sociedades envolvidas numa fusdo por incorporagdo nao tenham
limitagdes no seu direito a dedugdo e que a sociedade incorporante ndo seja um sujeito
passivo misto, realizando apenas operagdes tributadas que conferem direito a dedugdo o
facto de ndo se liquidar IVA na transmissao ndo prejudica nem produz qualquer impacto no
direito a dedugdo do IVA suportado a montante para efeitos dessa operacdo de transmissao
de patrimonio.

O principio de continuidade subjacente a operacdo de fusdo implica que a sociedade

resultante da fusdo assume os direitos e obrigacdes das sociedades fundidas, incluindo os
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respeitantes a matérias fiscais. O STA tem afirmado esta posi¢do em viérias decisdes®!, nos

seguintes termos:
“independentemente da posi¢cdo que se assuma acerca da natureza juridica da fusdo
(...), a extingdo da personalidade juridica propria da sociedade incorporada por
fusdo ndo tem por efeito a extingdo dos seus direitos e deveres, antes, por expressa
disposicdo legal estes se “transmitem” para a sociedade incorporante, seja porque
esta sucede aquela, em conformidade com a teoria da sucessdo universal, seja porque
as situagoes juridicas de que era titular a sociedade incorporada permanecem
inalteradas ao longo do processo de fusdo para se reunirem numa nova entidade, em
conformidade com a teoria do acto modificativo”. Neste sentido, conclui que, “ (...)
por for¢a da alinea a) do n.° I do artigo 112.° do CSC, para a sociedade incorporante

1

“se transmitem” ou nela “se retinem”, como efeito da inscri¢do da fusdo no registo

comercial, os direitos e obrigacdes da sociedade incorporada, ndo sendo as

obrigacdes fiscais excep¢do a essa regra (...).”"*

No que respeita especificamente ao IVA, a assun¢@o pela sociedade resultante da fusdo dos
direitos e obrigagdes das sociedades fundidas implica passar a dar cumprimento as obrigacdes
impostas pela legislagao deste imposto pela atividade que desenvolve, ainda que tais obrigagdes
respeitem a factos tributarios ocorridos na esfera das sociedades fundidas antes da fusdo, bem
como responder pelas dividas fiscais daquelas®?.

Como salienta Cidalia Lanca*:

31 Veja-se, nomeadamente, os Acordios de 16 de Setembro de 2009, processo 0372/09, e de 10 de Fevereiro de
2010, processo 0925/09, disponiveis no sitio web www.dgsi.pt .

32 Conforme Acérdio de 16 de Setembro de 2009, j4 cit., e Acorddo de 23 de Setembro de 2009, processo 0370/09.

33 Veja-se, designadamente, entre varios, o Acérddo de 10 de Fevereiro de 2010, processo 0925/09, no qual o STA
se pronunciou no sentido de que a extingdo da personalidade juridica da sociedade incorporada por fusdo nao tem
por efeito a extingdo dos seus direitos e deveres, que se transmitem para a sociedade incorporante, pelo que pode
a Administragdo Fiscal exigir a esta tltima o pagamento de uma divida fiscal quando munida de titulo executivo
em que figure como devedora a sociedade extinta.

3 CIDALIA LANCA, “O tratamento em IVA da fusido de sociedades”, in Fiscalidade, n.° 46, Abril-Junho de
2011, pp. 91-103.
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“Na mesma ordem de ideias, entende-se que a sociedade resultante da fusdo pode,
nos termos previstos nos artigos 19.° e seguintes do CIVA, exercer o direito a dedugdo
do imposto suportado para a realiza¢do de operagoes efectuadas pelas sociedades
fundidas em data anterior a fusdo, desde que tal direito ndo tenha ja sido exercido na
esfera destas ultimas. Estardo nestas circunstdncias facturas cuja emissdo possa
ocorrer ja apos a fusdo, mas também facturas com data anterior mas que sejam
recepcionadas pela sociedade fundida apos aquela data. O direito a dedugdo do IVA
inserido em tais facturas deve ser exercido em declaragdo periodica apresentada pela
sociedade resultante da fusdo relativa ao periodo em que ocorreu a sua recepgdo ou
a periodo posterior aquele. Importa referir que a circunstdncia de a factura estar
emitida em nome de uma sociedade fundida ndo deve obstar ao exercicio do direito a
dedugdo pela sociedade resultante da fusdo; tal é uma decorréncia de nela terem sido
incorporados os direitos das sociedades fundidas, mas também do efeito de
neutralidade que esta inerente a aplicacdo da regra de ndo sujei¢do a tais tipos de

reestruturagoes empresariais”.

Nestes termos, o principio da intransmissibilidade dos créditos de IVA ndo pode ter

aplicagdo de forma absoluta no caso de fusdo de sociedades, dado esta implicar

necessariamente a transmissdo dos direitos e obrigacdes das sociedades fundidas para a
sociedade resultante da fusdo*. Por isso, Cidalia Lancga na obra citada, conclui:

“Considera-se, assim, que, na sequéncia de uma fusdo, é transmitido para a

sociedade resultante da fusdo o direito a dedugdo do IVA suportado em aquisi¢des de

bens e servigos adquiridos ainda pelas sociedades fundidas, relativamente a todas as

facturas emitidas em data posterior a do registo da fusdo, mas também as emitidas

em data anterior cujo imposto ndo tenha sido deduzido, desde que observados os

requisitos dos artigos 19.° e seguintes do Codigo do IVA e o prazo para o exercicio

do direito a dedugdo previsto no artigo 98.°, n.° 2 do Codigo do IVA.”

35 cfr. artigos 97.° € 112.° do Cédigo das Sociedades Comerciais/CSC.
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4. Dos factos provados nos presentes autos arbitrais (vd., n.° IIL.1 supra) e do enquadramento
legal, exposto no n.° anterior, resultam trés aspetos relevantes para aferir da legitimidade da
pretensdo da Requerente.

Primeiro, a B... incorreu em despesas relacionadas com a aquisicdo de servigcos de
consultadoria, assessoria juridica, fiscal e bancaria tendo em vista a reorganizagdo da estrutura
de financiamento das suas participadas.

A aquisicdo desses servigos tem uma relagdo direta e imediata com uma operagdo de
financiamento, que consistiu num empréstimo obrigacionista no valor de 200.000.000,00€
subscrito por um sindicato bancario. Ora, esta operagdo de financiamento encontra-se
diretamente relacionada com a atividade econdmica prosseguida pela B... . Por outro lado, a
aquisi¢do de servicos de consultadoria, assessoria juridica, fiscal e bancaria foi necessaria para
a obtencao do financiamento atribuido para efeitos da operagdo de reestruturacdo destinada a
maximizar a sua eficiéncia e valor, fazendo parte integrante e essencial da atividade econémica
da empresa.

Assim, a B... incorreu em despesas relacionadas com atos preparatorias da reorganizacdo das
suas participadas devendo, por isso, ser reconhecido o seu direito a deducdo do IVA incorrido
no ambito da referida reorganizagdo.

Segundo, devido a aquisicdo das partes sociais representativas da totalidade do seu capital social
a B... passou a integrar o Grupo F... e posteriormente foi incorporada mediante a transferéncia
global do seu patriménio na A..., ora Requerente.

No momento da aquisicdo dos servigos respeitantes a reorganizagdo das suas participadas, a
B... tinha a qualidade de sujeito passivo de IVA, e pretendia vir a prestar servicos tributados,
em [VA, as suas participadas e s6 ndo comecgou a prestar os referidos servigos porque o Grupo
F... decidiu operar uma reestruturagdo interna.

Terceiro, a atividade da B... ndo se extinguiu com a operacao de fus@o tendo a Requerente
assumido os seus direitos e obrigagdes, incluindo os respeitantes a matérias fiscais, e continuado
a prosseguir a respetiva atividade. Deste modo, a inten¢ao da B... de prestar servigos tributados
em IVA as participadas veio efetivamente a realizar-se, ap6s a fusdo, pela A....

A Requerente configura-se, para efeitos de [IVA, como um sujeito passivo com direito a dedugado

integral, e continua a atividade econdémica desenvolvida pela B..., sociedade incorporada. Em
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consequéncia, o IVA incidente sobre as aquisicdes de servicos da B... destinadas a
reorganizacdo da estrutura de financiamento das suas participadas deve ser diretamente

deduzido na sua totalidade, conforme o enquadramento explicitado supra.

5. Nestes termos, a atuagdo da AT padeceu de ilegalidade por erro nos seus pressupostos de
facto e de Direito devendo ser anulado o despacho proferido pelo Chefe de Divisdo, ao abrigo
de subdelegagdo de competéncias, da Diregdo de Finangas Porto, em 14 de dezembro de 2020,
que indeferiu a reclamacdo graciosa no referente ao IVA dedutivel no montante de €

394.323,53, com a consequente anulagdo da demonstrag@o de liquidagdo de IVA n.° 2019....

6. Por fim, cumpre apreciar se deve ser reconhecido a Requerente o direito a juros
indemnizatorios, ao abrigo do artigo 43.° da LGT, relativamente ao IVA dedutivel ainda ndo
reembolsado a Requerente

Nos termos do n.° 1 do artigo 43.° da LGT, sdo devidos juros indemnizatorios "quando se
determine, em reclamagdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente
devido.” Conforme decorre do artigo 24.°, n.° 5, do RJAT, o direito aos mencionados juros pode
também ser reconhecido no processo arbitral.

A condigdo necessaria para a atribui¢do dos juros indemnizatorios consiste na demonstracao da
existéncia de erro sobre os pressupostos de facto ou de direito imputavel aos servigos da
Administragdo Fiscal.

No presente caso, conforme ficou demonstrado supra esta preenchido o pressuposto do “erro
imputavel aos servicos”, referido no n.° 1 do artigo 43.° da LGT. Assim, o pedido de
condenacdo da Requerida ao pagamento de juros indemnizatdrios € considerado procedente por

este Tribunal Arbitral.

V. DECISAO

Termos em que se decide:
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a) Julgar improcedente a excep¢do da incompeténcia material do Tribunal Arbitral,
suscitada pela Requerida;

b) Julgar procedente o pedido arbitral quanto a ilegalidade do despacho proferido pelo
Chefe de Divisao, ao abrigo de subdelegacdo de competéncias, da Diregdo de Financas
Porto, em 14 de dezembro de 2020, de indeferimento da reclamagdo graciosa no
referente ao IVA dedutivel no montante de € 394.323,53, com a consequente anulagio
da demonstragdo de liquidag@o de IVA n.° 2019..., e demais consequéncias legais;

c¢) Julgar procedente o pedido de juros indemnizatdrios sobre a quantia a reembolsar de €
394.323,53 relativamente ao IVA dedutivel;

d) Condenar a Requerida no pagamento das custas do presente processo no montante

abaixo indicado.

VI. VALOR DO PROCESSO

Em conformidade com o disposto no artigo 306.%, n.° 2, do CPC, no artigo 97.°-A, n.° 1, alinea
a), do CPPT, e no artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria, é fixado ao processo o valor de EUR 394.323,53 (trezentos e noventa e quatro mil,

trezentos e vinte e trés euros e cinquenta e trés céntimos).

VII. CUSTAS

O montante das custas, a cargo da Requerida ¢ fixado em EUR 6.426,00 (seis mil
quatrocentos e vinte e seis euros) nos termos do disposto no artigo 12.°, n.° 2, e no artigo 22.°,
n.° 4, do RJAT, e na Tabela I anexa do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria).

Notifique-se.

Lisboa, 23 de dezembro de 2021.

O Arbitro Presidente,
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CENTRO DE ARBITRAGEM

ADMINISTRATIVA

(Dr. José Pogas Falcao)

O Arbitro Vogal,

(Dra. Elisabete Louro Martins Cardoso)

O Arbitro Vogal,

(Dr. Olivio Mota Amador)
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