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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 637/2022-T

Tema: IRC; Determinacdo da Matéria Coletavel; Dedutibilidade de Gastos de

Financiamento.

SUMARIO: O regime da limitagdo & dedutibilidade de gastos de financiamento previsto no
artigo 67.° do Cédigo do IRC, na parte relativa a limitagdo do reporte dos gastos de
financiamento liquidos ndo dedutiveis remanescentes até ao quinto periodo de tributagdo
posterior, visa combater, nomeadamente, a erosdo da base tributaria, ndo padecendo de
qualquer ilegalidade ou desconformidade, face ao disposto na Diretiva (UE) 2016/1164, do
Conselho, de 12 de julho de 2016, que estabelece regras contra as praticas de elisdo fiscal no
mercado interno, ou as liberdades fundamentais estabelecidas nos Tratados da Unido
Europeia e na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, nem se afigura
inconstitucional, face ao teor da Constituicdo da Republica Portuguesa, ndo infringindo os

principios da igualdade, da capacidade tributaria, da tributagdo pelo lucro real e da

proporcionalidade.
wdk
DECISAO ARBITRAL
L Relatorio
A A.., S.A., pessoa coletiva n.°..., com sede na .., n.° .., ..-.. Lisboa (doravante

“Requerente”), notificada do ato de indeferimento expresso da reclamacdo graciosa com o n.°
...2022..., datado de 21 de julho de 2022, apresentada contra o ato de autoliquidag¢do de
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”) relativo ao exercicio de 2019,
pretende que seja corrigida a matéria coletavel de forma a relevar fiscalmente os gastos de
financiamento liquidos incorridos no exercicio de 2013, que ndo lhe foi permitido deduzir
integralmente nesse exercicio, nem em nenhum dos periodos subsequentes, face a limitagao

do periodo de reporte consagrado no n.° 2 do artigo 67.° do CIRC, sendo o periodo de
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tributagdo de 2018 o quinto periodo posterior a 2013, no qual findou o direito a reportar os
sobreditos gastos.

A Requerente vem, nos termos e para efeitos do disposto nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a) e
artigo 10.°, n.° 1, alinea a) e n.° 2 do Regime Juridico da Arbitragem Administrativa
("RJAT") deduzir pedido de pronuncia arbitral contra o ato de indeferimento da reclamacgao
graciosa acima referida, pedindo a sua anulacdo e consequente anulagdo da autoliquidacdo de

IRC subjacente a apresentagdo da reclamagao graciosa.

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA (doravante também

identificada por “AT” ou simplesmente “Administracao Tributaria™).

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e
automaticamente notificado a AT em 24-10-2022.

A Requerente e a Requerida ndo designaram arbitros, tendo os mesmos sido designados pelo
Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD em 16-12-2022.

Por despacho de 03-01-2022 do Presidente do Conselho Deontoldégico do CAAD ficou
constituido o Tribunal Arbitral.

A AT, devidamente notificada para o efeito em 03-01-2023, apresentou a sua Resposta,
defendendo-se por exce¢do e impugnacgdo, em 06-02-2023, tendo ainda junto o PA.

Por despacho de 07-02-2023 foi dispensada a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT e
facultando as partes a possibilidade de, querendo, apresentarem alegacdes escritas no prazo
simultaineo de 20 dias, contados da notificagio do mencionado despacho, podendo a
Requerente pronunciar-se sobre a exce¢dao invocada pela Requerida na Resposta no mesmo
prazo.

Em 06-03-2023 a Requerente pronunciou-se sobre as excecdes suscitadas pela Requerida e
apresentou as suas alegagdes escritas.

Em 07-03-2023 a Requerida apresentou as alegagdes escritas.

Por despacho de 23-05-2023, o Tribunal Arbitral procedeu a alteragdo do valor do processo.

II. Razées Aduzidas pelas Partes

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



K)cCcaa

NTRO DE ARBITRAGEM

ADMINISTRATIVA

II.1  Pela Requerente

a) A Requerente ¢ a sociedade dominante do Grupo B..., uma sociedade constituida
segundo o direito portugués e residente em Portugal, sendo tributada em IRC no regime

especial de tributacdo dos grupos de sociedades (abreviadamente RETGS).

b) A C..., S.A. ¢ uma sub-holding do Grupo B... cujo capital ¢ detido por este grupo em
58,6%.
c) Os 58,6% atualmente detidos pelo Grupo B... na C... sdo detidos através de duas

empresas: a D..., Sociedade Unipessoal, Lda. em Portugal que detém 24,5% dos 58,6%, e o
restante pela E..., S.L. em Espanha.

d) Até 2016 a D..., Sociedade Unipessoal, Lda. denominou-se F..— Sociedade
Unipessoal, Lda. (F...).

e) Em 2019 a F... era diretamente detida a 100% pela Requerente.

) A Requerente financiou por via de suprimentos a F... para esta adquirir uma
participagdo na C... . Esse financiamento, em 2008, montava a € 280.000.000,00 tendo, em
2016, este crédito da Requerente acabado por ser convertido em capital da F... mediante a
realizacdo de um aumento de capital em espécie.

g) Na sequéncia dos gastos de financiamento incorridos em 2013 no valor de €
15.841.795,14 e no respeito do limite legal da dedugdo previsto no artigo 67.° do CIRC (a
data, 70% do EBITDA do exercicio de 2013, conforme a norma transitoria da Lei do
Orcamento do Estado para 2013), apenas foram deduzidos para efeitos de IRC €
11.565.020,63 do total de juros incorridos em 2013 pela F... .

h) Tendo sido acrescidos a declaracdo Modelo 22 os restantes € 4.276.774,51 em gastos
de financiamento liquidos ndo deduzidos (concretamente, no quadro 7, linha 748 “Limita¢do
a dedutibilidade de gastos de financiamento liquidos”).

1) Estes gastos de financiamento liquidos (ndo deduzidos) foram reportados no
respetivo campo da declaracdo Modelo 22 para poderem ser deduzidos nos cinco periodos de
tributacdo subsequentes a 2013.

) A partir de 2014, com a alteragdo introduzida pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro ao

artigo 67.° do CIRC (em particular ao nimero 5 deste normativo), o limite da dedutibilidade
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dos gastos de financiamento anuais comegou a ser determinado com base no EBITDA do
grupo abrangido pelo RETGS no qual se inclui a Requerentee a F... .

k) Todavia, por for¢a do artigo 67.°, n.° 5, al. b) do CIRC, os gastos de financiamento
liquidos de sociedades do grupo anteriores a 2014 e ainda ndo deduzidos apenas podem ser
deduzidos ao EBITDA fiscal da sociedade a que respeitam, calculado individualmente.

1) O EBITDA fiscal do grupo abrangido pelo RETGS nos anos de 2014 a 2019 foi,
respetivamente, de € 1.860.342.261,81; € 1.188.679.915,30; € 1.169.492.382,66; €
997.037.276,22; € 897.280.359,03 ¢ € 670.187.810,33. Ja o EBITDA fiscal da F... .

nos mesmos anos foi apenas de € 6.342.458,54; € 1.388.636,97; € 21.481.150,76; €
2.498.646,64; € 22.096.216,02 e € 12.756.613,83.

m) Em 2014 e 2015 os juros pagos pela F... ndo conferiram direito a deduzir os gastos de
financiamento liquidos ndo deduzidos que tinham sido reportados do exercicio de 2013.

n) Em ambos os periodos, a F... incorreu em gastos de financiamento que ultrapassaram
os limites legais e ndo lhe permitiram considerar fiscalmente os gastos de financiamento
liquidos reportados do exercicio de 2013.

0) Em 2016 a F... ndo incorreu em gastos de financiamento liquidos além dos limites
legais da deducdo, o que lhe permitiu considerar fiscalmente parte dos gastos de
financiamento liquidos reportados do exercicio de 2013.

P) Em concreto, a F... considerou o montante de € 1.870.099,09 (refletindo essa
dedu¢do na sua modelo 22 de 2016, no quadro 7, na linha 795 «Reporte dos gastos de
financiamento liquidos de periodos de tributa¢do anterioresy).

q) Pelo que, no final deste periodo a F... ficou ainda com um montante acumulado de
gastos ndo dedutiveis respeitantes a 2013 no valor de € 2.406.675,42, potencialmente
dedutiveis até ao 5.° periodo de tributacao posterior a 2013.

r) Em 2017 e 2018 a F... ndo teve oportunidade de considerar os gastos de
financiamento liquidos ndo deduzidos no exercicio de 2013 — que tinham sido reportados (tal
como tinha acontecido nos exercicios de 2014 ¢ 2015).

s) Nestes ultimos dois periodos, a F... incorreu em gastos de financiamento que
ultrapassaram os limites legais e ndo lhe permitiram considerar fiscalmente os gastos de

financiamento liquidos reportados de 2013.
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t) Em 2018, sendo o 5.° periodo de tributagdo posterior a 2013, foi o ultimo ano em que
de acordo com o artigo 67.°, n.° 2, do CIRC, a F... poderia ter considerado fiscalmente os
gastos de financiamento liquidos acumulados e reportados no exercicio de 2013 por ndo os ter
deduzido, nos termos do regime legal aplicavel.

u) No quadro resumo apresentado pela Requerente sdo os seguintes os gastos de

financiamento liquidos incorridos entre 2013 e 2018:

Total de gastos de

Gastos reportados a

.fmanc_iamento liquidos Gastos considerados considerar em exercicios
incorridos em 2013: fiscalmente: g aintes
£15841795.14

2013 € 11 565 020,63 €4276774.51

2014 €0.00 -

2015 €0.00 -

2016 € 1870 099,09 €2406675.42

2017 €0.00 -

2018 € 0.00 -

2019 [for¢ada a ndo considerar] [for¢ada a ndo reportar]

V) Concluindo-se que do total de gastos de financiamento liquidos incorridos em 2013

(€ 15.841.795,14) s6 foi considerado fiscalmente o montante de € 13.435.119,72 (isto ¢ €
11.565.020,63 em 2013 e € 1.870.099,09 em 2016), ficando por deduzir fiscalmente a quantia
de € 2.406.675,42 em gastos de financiamento liquidos incorridos em 2013.

W) Em razdo deste financiamento, no exercicio de 2013, o Grupo B... foi tributado duas
vezes pela mesma realidade:

(a) Aquando do reconhecimento contabilistico dos rendimentos / juros (na esfera da
Requerente); e

(b) Pela ndo aceitacao fiscal dos gastos de financiamento (na esfera da F...).

X) O regime juridico portugués da limitacdo a dedutibilidade dos juros resulta de uma
incorreta transposi¢do da Diretiva ATAD, violando o Direito da Unido Europeia,
nomeadamente a liberdade de circulagdo de capitais, bem como o principio da igualdade
consagrado na CDFUE.

y) O regime juridico viola, também, o principio da igualdade, capacidade tributaria e

tributacdo pelo lucro real constitucionalmente consagrados na CRP.
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I1.2  Pela Requerida

a) A A... S.A. apresentou, nos termos previstos nos artigos 68.° e 131°, ambos do
Codigo de Procedimento e Processo Tributario (CPPT), Reclamagdo Graciosa contra o ato
tributario de autoliquidag@o de IRC, respeitante ao periodo de tributagdo de 2019.

b) Nesse meio gracioso pretendia ver reconhecido como gasto fiscal do periodo de
tributacdo o montante de € 2.406.675,42 respeitante a encargos de financiamento com
empréstimos obtidos, nomeadamente, relativa ao contrato de suprimento existente entre a
Requerente e a sua sociedade participada D..., Sociedade Unipessoal Lda., com fundamento
em violagdo do direito constitucional e direito comunitdrio da norma contemplada no n.° 2 do
art.® 67.° do CIRC que limita o reporte dos gastos de financiamento liquidos ndo deduzidos no
periodo de tributagdo aos cinco seguintes.

c) Solicitou por isso a revisdo do ato tributario de liquidagdo, corrigindo a matéria
coletavel de modo a refletir como gasto o montante de € 2.406.675,42.

d) Por despacho de 2022-07-21 do Exmo. Sr. Chefe da Divisdo do Servi¢o Central, por
subdelegagdo de competéncias, o pedido foi indeferido.

e) Na sua Resposta a Requerida vem refutar o valor da causa atribuido pela Requerente,
por um lado e, por outro, vem defender-se por exce¢do, invocando a incompeténcia do
Tribunal Arbitral para julgar o presente processo.

f) A Requerida defende a legalidade da sua atuacdo administrativa, assim como a
legalidade do n.° 2 do artigo 67.° do CIRC, considerando a plena conformidade desta norma

com o direito comunitario € com o direito constitucional.

III. Excecoes invocadas pela Requerida

I 1 Quanto ao Valor da Causa
O Tribunal pronunciou-se sobre esta excecdo em despacho arbitral proprio, para o qual se

remete, replicando abaixo o seu contetido, para os devidos efeitos:
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“1. A Requerente indica como valor do processo € 505.401,84 que determinou pela aplica¢do
da taxa de IRC de 21% a importdncia de € 2.406.675,42 de juros ndo deduzidos, sem
apresentar qualquer suporte documental que o justifique.

2. A Requerente pretende que seja corrigida a matéria coletavel de forma a relevar
fiscalmente os gastos de financiamento liquidos incorridos no exercicio de 2013.

3. A utilidade economica do pedido tera de ser determinada com base nos critérios legais, e
ndo poderd corresponder a uma liquidagdo incerta que a Requerente ficciona no PPA, para
efeitos de fixa¢do do valor da causa.

4. O RJAT ndo contem qualquer critério de determina¢do do valor aplicavel aos caso de
pedidos de declaragdo de ilegalidade de atos de fixacdo da matéria tributavel. Esse valor
terda de ser determinado nos termos do CPPT e CPC, enquanto legislacdo subsidiaria nos
termos do artigo 29.°n.° I do RJAT.

5. Assim, o valor do Processo arbitral tera de ser determinado nos termos do artigo 97.°-A do
CPPT ex vi artigo 29.°, n.° 1, ¢) do RJAT, o qual determina: "I - Os valores atendiveis, para
efeitos de custas ou outros previstos na lei, para as agoes que decorram nos tribunais
tributarios, sdo os seguintes: a) Quando seja impugnada a liquida¢do, o da importdncia cuja
anulagdo se pretende; b) Quando se impugne o acto de fixa¢do da matéria colectavel, o valor
contestado; c) Quando se impugne o acto de fixa¢do dos valores patrimoniais, o valor
contestado; d) No recurso contencioso do indeferimento total ou parcial ou da revogagdo de
isengoes ou outros beneficios fiscais, o do valor da isengcdo ou beneficio. Também o artigo
296, n.° 1 do CPC dispoe: “A toda a causa deve ser atribuido um valor certo, expresso em
moeda legal, o qual representa a utilidade economica imediata do pedido.” Assim, para
efeitos de fixa¢do do valor da causa, devemos aplicar o disposto na alinea b) do n.° I do art.
97.°-A do CPPT, dado que o ato que a requerente impugna é a corre¢do da matéria tributavel
de forma a relevar fiscalmente os gastos de financiamento liquidos incorridos no exercicio de
2013 e ndo, no ficcionamento da aplicagdo da taxa de IRC de 21% a importancia de €
2.406.675,42.

6. O valor da causa deve ser fixado pelo juiz - artigo 306°, n.° I do CPC, ex vi artigo 29.°, n.°

1 e) do RJAT, e dado o carater menos formal do processo arbitral, e ndo havendo despacho
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saneador, o valor da causa pode ser feito por Despacho Arbitral, (art.” 306° n.° 2, parte
final, do CPC).

7. Ambas as partes ja se pronunciaram sobre o valor deste processo arbitral. Cfr. arts®5 a 25
da Resposta e art’ 6 das Alegagoes da Requerente, onde refere: “De todo o modo, caso se
entenda que o valor a considerar para efeitos de custas deve ser o custo cuja ndo deduc¢do
para efeitos fiscais se reputa de ilegal, entdo que se considere o valor de € 2.406.675,42".

8. Considerando o exposto supra este Tribunal fixa o valor do Processo em €2.406.675,42.

9. As custas do Processo sdo fixadas em € 31.212,00 sendo as custas iniciais de €15.606,00 e
a taxa subsequente de €15.606,00.

10. Tendo a Requerente ja pago a quantia de €3.978,00 a titulo de taxa de arbitragem inicial
e €3.978,00 de taxa de arbitragem subsequente, no valor total de €7.956,00, determina-se que
a Requerente proceda ao pagamento do valor da taxa de arbitragem em falta, no montante de
€23. 256,00 que deverda fazer antes da publicagdo da decisdo arbitral.

Comunique-se ao Senhor Presidente do CAAD no sentido da alteragdo do valor do Processo

no SGP. Notifique-se (...)".

I1I. 2 Da Incompeténcia do Tribunal Arbitral

a) A Requerida na sua Resposta invoca a exce¢do de incompeténcia do Tribunal
Arbitral, sendo que, em funcdo das razdes invocadas pela Requerida importa analisar as
mesmas em ordem a tomar sobre a exce¢do uma decisdo. Vejamos, entdo:

b) A competéncia dos tribunais arbitrais tributdrios encontra-se limitada as matérias
enunciadas no artigo 2.°, n.° 1 do RJAT, englobando a declarag¢do de ilegalidade de atos de
liquidacao de tributos, de autoliquidagdo, de retencdo na fonte e de pagamento por conta, € a
declaragdo de ilegalidade de atos de fixacdo da matéria tributdvel quando ndo dé origem a
liquidacdo de qualquer tributo, de atos de determina¢do da matéria coletavel e de atos de
fixagdo de valores patrimoniais, ndo estando excluida a apreciacdo da legalidade de atos de
segundo ou de terceiro graus.

c) A Requerente pede anulacdo do ato de liquidacdo, com fundamento na ilegal
desconsideragdo de gastos de financiamento.

d) Tendo a Requerente impugnado o ato de liquidagdo de IRS, bem como a decisdo de
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indeferimento da reclamacdo graciosa deduzida, afigura-se que o ato tributirio em causa ¢
impugnavel, nos termos legalmente aplicaveis, sendo o Tribunal Arbitral competente.

e) Afigura-se que a matéria controvertida ¢ essencialmente juridica, ndo constando do
pedido a fixacdo do montante de gastos de financiamento a relevar eventualmente para efeitos
da fixagdo da matéria coletavel no exercicio de 2019.

) Pretendendo a Requerente a apreciagao da legalidade da liquidagdo em causa, o meio
de tutela adequado ¢ efetivamente a impugnacao, de onde resulta a competéncia, em razdo da
matéria, deste Tribunal Arbitral.

g) Assim sendo, ndo deverd julgar-se verificada a excecdo de incompeténcia do

Tribunal Arbitral, como acima explanado.

IV.  Saneamento
a) O Tribunal Arbitral é materialmente competente, atento o disposto no artigo 2.°, n.°
1, alinea a) do RJAT.
b) As Partes gozam de personalidade e capacidade judiciaria e tém legitimidade nos

termos dos artigos 4.° e 10.°, n.° 2 do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de

margo.
C) O processo ndo enferma de nulidades.
d) Em face do disposto no normativo da alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° do Decreto-Lei

n.° 10/2011, de 20 de janeiro, o pedido de pronuncia arbitral foi apresentado tempestivamente.
e) Nao se verificam quaisquer circunstancias que obstem ao conhecimento do mérito da

causa ou que impe¢am o Tribunal de apreciar e de decidir.

V. Matéria de facto
Vi Factos Provados
a) A A..., S.A. ¢ a sociedade dominante do Grupo B..., constituida segundo o direito

portugués e residente em Portugal.
b) A C..., S.A. é uma sub-holding do Grupo B..., cujo capital ¢ detido por este grupo
em 58,6%, através da D..., Sociedade Unipessoal, Lda., em Portugal, que detém 24,5% dos

58,6%, e o restante através da E..., S.L., em Espanha.
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C) A A..., S.A. financiou, em 2008, por via de suprimentos a D..., Sociedade

Unipessoal, Lda. para esta adquirir uma participagdo na C..., S.A.

d) Até 2016, a D..., Sociedade Unipessoal, Lda. denominou-se F..., Sociedade
Unipessoal, Lda.

e) Em 2019 a D..., Sociedade Unipessoal, Lda. era diretamente detida a 100% pela
A..., S.A.

f) Na sequéncia dos gastos de financiamento incorridos, em 2013, apenas foi

deduzida, para efeitos de IRC, a quantia € 11.565.020,63 do total de juros incorridos D...,
Sociedade Unipessoal, Lda.

g) Os restantes gastos de financiamento liquidos ndo deduzidos foram inscritos na
declaracdo anual submetida pelo sujeito passivo.

h) Em 2016, a D..., Sociedade Unipessoal, Lda. considerou o montante de €
1.870.099,09, para efeitos de IRC.

1) Apos esse periodo, a D..., Sociedade Unipessoal, Lda. permaneceu, ainda, com um
montante acumulado de gastos ndo dedutiveis respeitantes a 2013.

1) Em 2019, a A... S.A. pretendeu deduzir fiscalmente a quantia de € 2.406.675,42 em
gastos de financiamento liquidos incorridos em 2013, mas ndo foi possivel.

k) Em 26-05-2022, a A... S.A. apresentou Reclamacdo Graciosa contra o ato tributario
de autoliquidagdo de IRC respeitante ao periodo de tributagcdo de 2019.

1) Nesse meio gracioso, a A... S.A. solicitou a corre¢do do ato tributario de liquidagao,
revendo a matéria coletdvel para considerar o montante € 2.406.675,42 como gasto de
financiamento dedutivel.

m) Ap6s audicao prévia, por despacho do Exmo. Sr. Chefe da Divisdao do Servigo
Central, por subdelegagcdo de competéncias, o pedido da A... S.A. foi indeferido, em 21-07-
2022.

n) Inconformada, a A... S.A. apresentou em 2022-10-21 pedido de constituicdo de

tribunal arbitral.

Relativamente a matéria de facto, o Tribunal Arbitral ndo tem de se pronunciar sobre tudo o

que foi alegado pelas partes, cabendo-lhe apenas selecionar os factos que importam para a

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

10.



K)caad

CENTR(
ADMINISTRATIVA

decisdo e discriminar a matéria provada (artigo 123.°, n.° 2, do CPPT e artigo 607.°, n.° 3, do

CPC, aplicavel ex vi artigo 29.°,n.° 1, al. a) e e) do RJAT.

Os factos provados assentam, por um lado, na auséncia de divergéncia entre as partes quanto
aos factos alegados pela Requerente no Pedido de Prontncia Arbitral e, por outro lado, em
documentos escritos juntos aos autos pela Requerente, que ndo foram formalmente

impugnados pela Requerida.

V.2 Factos Nao Provados

Nao ha factos ndo provados com relevancia para a decisao.

VI. Matéria de Direito

Ao ato tributario de liquidagdo de IRC impugnado ndo ¢ imputada pela Requerente qualquer
ilegalidade direta, mas sim reflexamente decorrente do regime juridico-fiscal portugués
aplicavel a fixacdo da matéria tributdvel por limitacdo a dedutibilidade de gastos de
financiamento.

Facamos, desde ja, um breve enquadramento a legislacdo fiscal relevante para estes efeitos.
Até ao ano de 2013, o Cédigo do IRC previa um regime de subcapitalizagdo, que foi
substituido por um novo regime de limitagdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento,
sendo que poderia até ser deduzida a totalidade dos juros suportados com eventual

financiamento.

Em 2013, apds publicagdo da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, que aprovou o
Orcamento do Estado para 2013, o artigo 67.° do Codigo do IRC foi profundamente alterado.

O artigo 67.°, n.° 1 do Codigo do IRC previa que “Os gastos de financiamento liquidos sdo
dedutiveis até a concorréncia do maior dos seguintes limites: a) (euro) 3 000 000, ou, b) 30
% do resultado antes de depreciagoes, gastos de financiamento liquidos e impostos.”

O artigo 67.°, n.° 2 do Cddigo do IRC determinava ainda que “Os gastos de financiamento

liquidos ndo dedutiveis nos termos do numero anterior podem ainda ser considerados na
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determinagdo do lucro tributavel de um ou mais dos cinco periodos de tributa¢do posteriores,
conjuntamente com os gastos financeiros desse mesmo periodo, observando-se as limitagoes
previstas no numero anterior.”
O artigo 67.°, n.° 3 do Cédigo do IRC dispunha que “Sempre que o montante dos gastos de
financiamento deduzidos seja inferior a 30 % do resultado antes de depreciagoes, gastos de
financiamento liquidos e impostos, a parte ndo utilizada deste limite acresce ao montante
mdximo dedutivel, nos termos da mesma disposi¢cdo, em cada um dos cinco periodos de
tributagdo posteriores, até a sua integral utilizag¢do.”
Com relevancia para os grupos societdrios, o artigo 67.°, n.° 4 do Coédigo do IRC previa que
“No caso de entidades tributadas no ambito do regime especial de tributa¢do de grupos de
sociedades, o disposto no presente artigo é aplicavel a cada uma das sociedades do grupo.”
Concomitantemente, o artigo 192.°, n.° 2 da Lei de Orgamento do Estado para 2013 continha
uma disposicao transitério no ambito do Coédigo do IRC: “Nos periodos de tributagdo
iniciados entre 2013 e 2017, o limite referido na alinea b) do n.° 1 do artigo 67.° do Codigo
do IRC, sem prejuizo do limite maximo dedutivel previsto no n.° 3 do mesmo artigo, é de 70 %
em 2013, 60 % em 2014, 50 % em 2015, 40 % em 2016 e 30 % em 2017 (N.° 2 do Artigo 192.°
da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro ™.
A partir de 2014, o limite da dedutibilidade foi reformulado e o artigo 67.°, n.° 5 do Codigo do
IRC passou a prever que “Nos casos em que exista um grupo de sociedades sujeito ao regime
especial previsto no artigo 69.°, a sociedade dominante pode optar, para efeitos da
determinagdo do lucro tributdavel do grupo, pela aplica¢do do disposto no presente artigo aos
gastos de financiamento liquidos do grupo nos seguintes termos: a) O limite para a
dedutibilidade ao lucro tributavel do grupo corresponde ao valor previsto na alinea a) do n.”°
1, independentemente do numero de sociedades pertencentes ao grupo ou, quando superior,
ao previsto na alinea b) do mesmo numero, calculado com base no resultado consolidado
antes de depreciagoes, amortizagoes, gastos de financiamento liquidos e impostos, relativo a
totalidade das sociedades que o compoem; b) Os gastos de financiamento liquidos de
sociedades do grupo relativos aos periodos de tributagdo anteriores a aplica¢do do regime e

ainda ndo deduzidos apenas podem ser considerados, nos termos do n.° 2, até ao limite

previsto no n.° I correspondente a sociedade a que respeitem, calculado individualmente, c)
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A parte do limite ndo utilizado, a que se refere o n.° 3, por sociedades do grupo em periodos
de tributagdo anteriores a aplica¢do do regime apenas pode ser acrescido nos termos
daquele numero ao montante maximo dedutivel dos gastos de financiamento liquidos da
sociedade a que respeitem, calculado individualmente; d) Os gastos de financiamento
liquidos de sociedades do grupo, bem como a parte do limite ndo utilizado a que se refere o
n.° 3, relativos aos periodos de tributagdo em que seja aplicavel o regime, so podem ser
utilizados pelo grupo, independentemente da saida de uma ou mais sociedades do grupo.”
Mais tarde, a Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, transpds para o ordenamento juridico portugués a
Diretiva (UE) 2016/1164, do Conselho, de 12 de julho de 2016, que estabelece regras contra
as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado
interno.

Ora, a referida Diretiva (UE) 2016/1164 tem como objetivo “imperativo restabelecer a
confian¢a na equidade dos sistemas fiscais e permitir que os governos possam exercer
eficazmente a sua soberania fiscal”, com medidas concretas “contra a erosdo da base
tributavel” e “contra o planeamento fiscal agressivo no mercado interno”, visando, assim,
“uma tributagdo justa e eficaz das sociedades na Unido Europeia”. A Diretiva e o respetivo
regime nacional procuram, assim, combater “prdticas fiscais abusivas”, a elisdo e evasdo
fiscais, mas, também, desencorajar o endividamento excessivo das empresas, beneficiando os
capitais proprios.

Para esse efeito, estabelecendo um nivel minimo de harmonizagdo, o disposto no artigo 4.°,
n.° 1 da Diretiva veio prever que “Os gastos excessivos com empréstimos obtidos sdo
dedutiveis no periodo de tributa¢do em que sdo incorridos apenas até 30 % dos resultados
dos contribuintes antes de juros, impostos, deprecia¢oes e amortizagoes (EBITDA) .

O artigo 4.°, n.° 3 da Diretiva determinava que “Em derrogacdo do n.° 1, o contribuinte pode
dispor do direito a: a) deduzir os gastos excessivos com empréstimos obtidos até 3 000 000 de
euros”.

Simultaneamente, e com maior relevo para o presente processo arbitral, o artigo 4.°, n.° 6 da
Diretiva dispunha que “O Estado-Membro do contribuinte pode prever regras para: a)
reportar a exercicios posteriores, sem limite de tempo, 0s gastos excessivos com empreéstimos

obtidos que ndo possam ser deduzidos no periodo de tributa¢do em curso nos termos dos n.’s
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1 a 5; ou, b) reportar a exercicios posteriores, sem limite de tempo, e a exercicios anteriores,
até um madximo de trés anos, os gastos excessivos com empréstimos obtidos que ndo possam
ser deduzidos no periodo de tributagdo em curso nos termos dos n.’s 1 a 5; ou, c) reportar a
exercicios posteriores, sem limite de tempo, os gastos excessivos com empréstimos obtidos, e,
até um maximo de cinco anos, a capacidade de deducdo de juros ndo utilizada, que ndo
possam ser deduzidos no periodo de tributagdo em curso nos termos dosn.’s 1 a 5.”

A acima mencionada Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, que transpds a Diretiva para o
ordenamento juridico nacional, demostrava antes na respetiva “Exposicdo de Motivos” da
proposta legislativa, que o regime juridico-fiscal de limitagdo a “dedutibilidade dos juros,
mediante a consagragdo de um mecanismo que, para além de minimizar efeitos fiscais
favoraveis no endividamento face ao financiamento das empresas através de capitais
proprios, previne e desencoraja esquemas de financiamento entre empresas que (...) reduzem
o nivel de tributagdo que lhes deve ser exigido ™.

Em concreto, as altera¢des ao Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
(IRC), comecgando por, em matéria de limitagdo da dedutibilidade de gastos de financiamento,
ajustar apenas a definicdo de “gastos de financiamento liquidos», visto que o regime
consignado no artigo 67.° do Codigo do IRC, que estabelece que os gastos de financiamento
liquidos apenas concorrem para a determinac¢do do lucro tributdavel até ao montante de 1
milhdo de euros ou, quando superior, até ao montante que corresponder a 30% do resultado
antes de depreciagoes, amortizagoes, gastos de financiamento liquidos e impostos, ja se
afigura estar, nos restantes aspetos, em conformidade com o previsto na Diretiva (UE)
2016/114 e até com maior exigéncia do que esta no que respeita a possibilidade de reporte
dos gastos que ndo sejam dedutiveis por for¢a da aplicagdo deste regime e da parte do limite
que ndo seja utilizada.”

Nao obstante as alteracdes legislativas ocorridas, no ano de tributagdo de 2019, os limites
maximos de deducdo de gastos de financiamento liquidos e os periodos maximos de
possibilidade de deducdo permaneceram inalterados face ao anterior enquadramento
normativo vigente desde 2014.

O artigo 67.°, n.° 1 do Cédigo do IRC previa que “Os gastos de financiamento liquidos

concorrem para a determinagdo do lucro tributavel até ao maior dos seguintes limites: a)
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(euro) 1 000 000; ou, b) 30 % do resultado antes de deprecia¢oes, amortizacoes, gastos de
financiamento liquidos e impostos”.

O artigo 67.°, n.° 2 do Codigo do IRC determinava, ainda, que “Os gastos de financiamento
liquidos ndo dedutiveis nos termos do numero anterior podem ainda ser considerados na
determinagdo do lucro tributavel de um ou mais dos cinco periodos de tributacdo posteriores,
apos os gastos de financiamento liquidos desse mesmo periodo, observando-se as limitagoes
previstas no numero anterior.”

O artigo 67.°, n.° 5 do Cddigo do IRC dispunha que “Nos casos em que exista um grupo de
sociedades sujeito ao regime especial previsto no artigo 69.°, a sociedade dominante pode
optar, para efeitos da determinagdo do lucro tributavel do grupo, pela aplicagdo do disposto
no presente artigo aos gastos de financiamento liquidos do grupo nos seguintes termos:a) O
limite para a dedutibilidade ao lucro tributdavel do grupo corresponde ao valor previsto na
alinea a) do n.° 1, independentemente do numero de sociedades pertencentes ao grupo ou,
quando superior, ao previsto na alinea b) do mesmo numero, calculado com base na soma
algébrica dos resultados antes de depreciagoes, amortizagoes, gastos de financiamento
liquidos e impostos apurados nos termos deste artigo pelas sociedades que o compoem, b) Os
gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo relativos aos periodos de tributagdo
anteriores a aplica¢do do regime e ainda ndo deduzidos apenas podem ser considerados, nos
termos do n.° 2, até ao limite previsto no n.° I correspondente a sociedade a que respeitem,
calculado individualmente; c) A parte do limite ndo utilizado, a que se refere o n.° 3, por
sociedades do grupo em periodos de tributacdo anteriores a aplicacdo do regime apenas
pode ser acrescido nos termos daquele numero ao montante maximo dedutivel dos gastos de
financiamento liquidos da sociedade a que respeitem, calculado individualmente; d) Os
gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo, bem como a parte do limite ndo
utilizado a que se refere o n.° 3, relativos aos periodos de tributagdo em que seja aplicavel o
regime, sO podem ser utilizados pelo grupo, independentemente da saida de uma ou mais
sociedades do grupo.”

Face ao disposto no artigo 67.° do Cddigo do IRC, resulta claro que, em Portugal, o regime

juridico-fiscal aplicavel a dedutibilidade de juros suportados com financiamentos s6 permite a

deducdo de gastos no respetivo ano e, no maximo, durante os 5 anos subsequentes. Daqui
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decorre que, a luz da reda¢do do Cddigo do IRC, ndo seria possivel a Requerente considerar
os restantes juros ndo deduzidos.

Verifiquemos, assim, a conformidade do artigo 67.° do Coédigo do IRC face ao disposto na
Diretiva (UE) 2016/1164. Existird uma transposi¢do incorreta da referida Diretiva? Afirme-se,
desde ja, que o presente Tribunal Arbitral entende que a resposta deve ser negativa.

A Direita (UE) 2016/1164 n3o impede a adocdo do regime juridico fiscal portugués nos
moldes em que esta consagrado no Cédigo do IRC. Vejamos.

O artigo 3.° da Diretiva expressa que “A presente diretiva ndo obsta a aplica¢do das
disposi¢oes nacionais ou convencionais destinadas a garantir um nivel de prote¢do mais
elevado da matéria coletavel do imposto sobre as sociedades a nivel nacional.”

Conforme o disposto nos considerandos da Diretiva, “Uma vez que essas regras terdo de se
enquadrar em (...) sistemas diferentes de tributac¢do das sociedades, deverdo circunscrever-se
as disposicoes gerais, deixando a execugdo aos Estados-Membros, uma vez que estes estdo
em melhor posi¢cdo para definir os elementos especificos dessas regras da forma que melhor
se adeque aos seus sistemas de tributacdo das sociedades. Este objetivo podera ser alcang¢ado
mediante a criagdo de um nivel minimo de protegdo dos sistemas nacionais de tributagcdo das
sociedades contra as prdticas de elisdo fiscal em toda a Unido. (...) E, por conseguinte,
necessario estabelecer um nivel minimo comum de protec¢do do mercado interno em dominios
especificos. (...) E necessdrio estabelecer regras contra a erosdo das bases tributdveis no
mercado interno (...). A fim de contribuir para a realiza¢do desse objetivo, sdo necessarias
regras nos seguintes dominios: limitagoes a dedutibilidade dos juros (...).”

Em especial, atente-se, também, que “A regra relativa a limitag¢do dos juros é necessaria para
desencorajar essas prdaticas limitando a dedutibilidade dos gastos excessivos com
empréstimos obtidos por parte dos contribuintes. E, por conseguinte, necessdrio estabelecer
um racio de dedutibilidade respeitante aos resultados tributaveis dos contribuintes antes de
juros, impostos, depreciagoes e amortizagoes (EBITDA — earnings before interest, tax,
depreciation and amortization). Os Estados-Membros poderdo reduzir este racio ou fixar
prazos ou restringir o montante dos empréstimos obtidos ndo compensados que podem ser

reportados a exercicios posteriores ou anteriores para assegurar um nivel de prote¢do mais
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elevado. Uma vez que o objetivo é estabelecer normas minimas, poderd ser dada aos
Estados-Membros a possibilidade de adotarem uma medida alternativa (...)".

Daqui resulta, claramente, que as “medidas contra a elisdo fiscal”, onde se inclui a “regra da
limitagdo dos juros”, configuram um nivel minimo de protecdo conferido pelo Direito da
Unido Europeia no ambito das regras contra as praticas de elisdo fiscal em causa. Isto
significa que cada Estado-Membro da Unido Europeia, incluindo Portugal, estd permitido a
adotar regras juridicas nacionais mais apertadas que as medidas previstas na Diretiva.
Recordemos, agora, o disposto no artigo 4.°, n.° 6, c) da Diretiva: “O Estado-Membro do
contribuinte pode prever regras para: (...) reportar a exercicios posteriores, sem limite de
tempo, 0s gastos excessivos com empréstimos obtidos, e, até um mdximo de cinco anos, a
capacidade de deducdo de juros ndo utilizada, que ndo possam ser deduzidos no periodo de
tributacdo em curso”.

Esta regra alternativa proposta pela Diretiva configura-se, na verdade, como “nivel minimo de
protecdo” da matéria coletavel do imposto sobre as sociedades a nivel nacional. Com efeito,
nada impede que Portugal adote e aplique disposi¢des nacionais destinadas a um nivel de
protecdo mais elevado da matéria coletavel de IRC.

O mesmo sucede com os limites de valor considerados para limitacdo da dedutibilidade. “Os
Estados-Membros poderdo reduzir o limiar financeiro fixado a fim de assegurar um nivel de
prote¢do mais elevado da sua base tributavel nacional.”

Tal como Portugal pode fixar (e fixa) um limiar quantitativo inferior ao definido na Diretiva
ATAD, também pode prever e aplicar (como faz atualmente) um limite a dedugao de gastos de
financiamento a reportar em exercicios passados e futuros, ndo violando automaticamente o
disposto na mencionada Diretiva.

Vejamos, ainda, que a propria Comissdo Europeia, que ¢ considerada a ‘“guardid dos
Tratados”, expressou, em 2020, em sede do Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu e
ao Conselho sobre a execucdo da Diretiva (UE) 2016/1164, que “A4 fim de reduzir os encargos
administrativos e de conformidade das regras sem diminuir significativamente a sua eficdcia,
o artigo 4.° prevé que os Estados-Membros sdo livres de prever uma margem de segurancga.
Esta margem de seguranga pode ir até um montante fixo de 3 milhoes de EUR de gastos

excessivos com empréstimos obtidos como dedutiveis, independentemente do limite de
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dedutibilidade baseado no rdcio do EBITDA. Os Estados-Membros podem reduzir o limiar
fixo, a fim de assegurar um nivel mais elevado de protecdo da sua base tributdvel interna”.
Acresce que “A fim de fazer face a volatilidade da rendibilidade do contribuinte, os Estados-
Membros podem permitir que o montante dos empréstimos obtidos ndo compensados ou da
capacidade de dedugdo de juros seja reportado a exercicios anteriores ou posteriores. Os
Estados-Membros sdo livres de fixar um prazo para o reporte a exercicios posteriores ou
anteriores para assegurar um nivel de prote¢cdo mais elevado.”

Ora, no que respeita ao disposto no artigo 4.°, n.° 6 da Diretiva ATAD, afigura-se que os
Estados-Membros, incluindo Portugal, podem, querendo, optar entre uma das alineas do n.° 6
do referido artigo 4.° da Diretiva, e até ir mais além - e Portugal, como vimos, foi mais além.
Os Estados-Membros tém o direito de estabelecer normas mais rigorosas do que as previstas
na Diretiva.

Efetivamente, a legislacdo nacional restringiu o limite de valor de dedutibilidade maxima
acima de 30% do EBITDA, bem como restringiu o limite temporal aplicavel a possibilidade
de reporte para dedutibilidade de juros em periodos de tributacdo posteriores aquele em que
os gastos de financiamento se verificam.

A Diretiva ndo impede estas limitagdes no ambito do regime juridico-fiscal aplicavel a
deducdo de juros pelas sociedades financiadas, sendo que estas restricdes presentes na
legislagdo fiscal portuguesa caracterizam-se pela maior protegdo face ao minimo estabelecido
na Diretiva, produzindo efeitos contra a erosdo da base tributaria, dado que garantem,
potencialmente, o aumento concreto da matéria coletavel de imposto.

Nao se afigura, por conseguinte, qualquer ilegalidade do artigo 67.°, n.° 2 do Codigo do IRC,
em face do disposto nos artigos 3.° € 6.°, n.° 4, alinea c) da Diretiva (UE) 2016/1164.

Embora se conclua pela ndo incorreta transposicdo da Diretiva, analisemos, agora, se o
enquadramento juridico-fiscal portugués de limitagdo a dedutibilidade de gastos de
financiamento viola a livre circulag@o de capitais previstas nos Tratados da Unido Europeia.

A livre circulagdo de capitais ¢ uma das quatro liberdades fundamentais do mercado nico da
UE. Genericamente, as restrigdes aos movimentos de capitais e aos pagamentos, tanto entre os
Estados-Membros, como entre os Estados-Membros e os paises terceiros, sdo proibidas,

embora possam existir algumas excecdes.
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Ora, o artigo 26.° do TFUE dispde que “A Unido adota as medidas destinadas a estabelecer o
mercado interno e a assegurar o seu funcionamento, em conformidade com as disposi¢oes
pertinentes dos Tratados” e que “O mercado interno compreende um espaco sem fronteiras
internas no qual a livre circulagdo das mercadorias, das pessoas, dos servigos e dos capitais
¢ assegurada de acordo com as disposi¢oes dos Tratados”. Com especial relevancia, o artigo
63.° do TFUE determina que “(...) sdo proibidas todas as restricoes aos movimentos de
capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros”.

Nao obstante, o artigo 65.° do TFUE admite expressamente que “O disposto no artigo 63.°
ndo prejudica o direito de os Estados-Membros: (...) b) Tomarem todas as medidas
indispensaveis para impedir infracoes as suas leis e regulamentos, nomeadamente em
materia fiscal (...), ou tomarem medidas justificadas por razoes de ordem publica ou de
seguranga publica”, sendo que tal “ndo prejudica a possibilidade de aplicacdo de restri¢oes
ao direito de estabelecimento que sejam compativeis com os Tratados”.

A livre circulagdo de capitais ndo ¢, portanto, absoluta. Existem mecanismos expressamente
previstos nos Tratados da UE que permitem a adogdo de restri¢des a livre de circulagdo de
capitais.

No caso da Diretiva ATAD, a restri¢do fiscal imposta ao nivel da dedutibilidade de juros ¢é
justificada pela necessidade imperiosa de combater a “erosdo da base tributdria” do mercado
interno e respetivos Estados-Membros. E, como vimos anteriormente, as regras de limitagao
adotadas no ordenamento juridico portuguesa nao contrariam o disposto na Diretiva em causa.
O presente Tribunal Arbitral entende, assim, que inexiste qualquer violagao atendivel quanto a
livre circulagdo de capitais tutelada no mercado interno da Unido Europeia. Vejamos.
Conforme acima explanado, as restricdes a livre circulagdo de capitais sdo admissiveis, nos
termos compativeis com o TFUE, nomeadamente para tutela de outros interesses legitimos
dos Estados-Membros. E embora a fiscalidade direta seja da competéncia dos Estados-
Membros, a mesma deve ser exercida no respeito do Direito da Unido Europeia, sem qualquer
discriminacdo em razao da nacionalidade ou da residéncia.

No caso em andlise, a Diretiva ATAD indica que “A regra relativa a limita¢do dos juros é
necessdria para desencorajar essas prdticas que erodem a base tributaria, limitando a

’

dedutibilidade dos gastos excessivos com empréstimos obtidos por parte dos contribuintes.’
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Esta restri¢ao fiscal, que se encontra refletida na legislagdo nacional, ¢ justificada por razdes
imperiosas ao regular ‘‘funcionamento do mercado interno”, desencorajando-se “praticas de
elisdo fiscal” e garantindo-se uma “tributacdo justa e eficaz”, a que acresce, também, o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-Membros no ambito da BEPS,
evitando-se possiveis situagdes de “abuso”, sem que o principio da proporcionalidade seja
ferido de forma sensivel.

Ao nivel do Codigo do IRC, o regime juridico adotado ndo resulta na impossibilidade de
dedu¢do de juros, mas apenas na limitacdo, como limites maximos, em consonancia com a
Diretiva, para prevenir situacdes de abuso e, essencialmente, combater a erosdo da base
tributdria nacional, funcionando, também, para fins de limitacio do indesejavel
endividamento excessivo das empresas, justificando-se por objetivos de interesse publico.
Nao se identifica, portanto, qualquer limitag¢do assinaldvel a circulag¢@o de capitais com paises,
nomeadamente terceiros. Nem se verifica qualquer impossibilidade ou especial limitagdo a
liberdade de estabelecimento ou de circulagdo de capitais entre EM e com paises terceiros.
Ademais, contrariamente ao defendido pela Requerente, o artigo 67.°, n.° 2 do Codigo do IRC
ndo prejudica a deducdo de custos incorridos por empresas portuguesas com a aquisicdo de
participagdes sociais no capital social de uma sociedade residente num Estado terceiro. O
artigo 67.° do Cddigo do IRC, a semelhanga do disposto na Diretiva ATAD, ndo prejudica
certas operagdes face a outras - o regime juridico-fiscal em causa afigura-se ser subjetiva e
objetivamente “neutro” quanto as implicagdes que produz na esfera dos contribuintes sujeitos
passivos de IRC.

Atente-se que a mencionada Diretiva (UE) 2016/1164 aplica-se a todos os contribuintes
sujeitos a imposto sobre as sociedades num ou mais Estados-Membros da Unido Europeia,
como Portugal, sendo que a regra da limitacdo de dedug¢do dos juros decorrentes de
empréstimos aplica-se a operagdes internas e internacionais, sem distin¢ao entre si.

Conforme disposto nos considerandos da Diretiva em causa, “A regra da limitagdo dos juros
devera ser aplicada aos gastos excessivos com empréstimos obtidos do contribuinte,
independentemente de os gastos provirem de uma divida contraida a nivel nacional, a nivel
transfronteiras no interior da Unido ou junto de um pais terceiro, ou de provirem de

)

terceiros, de empresas associadas ou de terem origem intragrupo.’
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Em conformidade com a Diretiva, e ndo comportando ilicita violagdo da livre circulagdo de
capitais, o artigo 67.° do Codigo do IRC nao apresenta regimes diferenciados consoante os
empréstimos ocorram a nivel nacional, ou com envolvimento de entidades de outros Estados-
Membros ou de paises terceiros, ndo introduzindo, a partir de Portugal, entraves no mercado
interno.

Ou seja, a operagao de financiamento ocorrida entre duas empresas portuguesas, como sucede
no presente caso arbitral, ndo merece, assim, qualquer diferenciagdo face as demais
operagdes, ainda que os gastos excessivos decorram de empréstimo obtido para aquisi¢do de
participagdes sociais no capital social de uma sociedade cotada em bolsa e residente num

Estado terceiro.

Relativamente a alegada violacdo do artigo 20.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, reiteramos, desde ja, o anteriormente exposto quanto a inexisténcia de diferenciagao
no ambito da regra da limitacdo de deducdo dos juros, a qual poténcia o aumento das bases
tributarias.

O artigo 20.° da CDFUE consagra o principio da igualdade, que se aplica, naturalmente, no
ambito do Direito da Unido Europeia e, por conseguinte, no proprio ordenamento juridico
nacional.

E certo que a Diretiva (UE) 2016/1164 visa responder ao fendmeno BEPS, mas nio sb. A
referida Diretiva assume objetivos mais amplos, determinando, alids, a ado¢do de regras
contra a erosdo das bases tributaveis no mercado interno e o financiamento excessivo por
divida, a todos contribuintes, conforme reconhecido nacionalmente.

Nao se consideram, assim, apenas ‘“‘situagdes internacionais”. Para o efeito, repetimos, o
regime de limitacdo & dedutibilidade de juros aplica-se, “independentemente de os gastos
provirem de uma divida contraida a nivel nacional, (...) ou de provirem (...) de empresas
associadas ou de terem origem intragrupo”’, conforme disposto nos considerados da Diretiva.
Sendo que “Se o grupo integrar mais do que uma entidade num Estado-Membro, o Estado-
Membro, ao aplicar regras que limitam a dedutibilidade dos juros, pode considerar a

situagdo global de todas as entidades do grupo no mesmo Estado”.

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

21.



Assim, o regime juridico-fiscal do artigo 67.° do Codigo do IRC aplica-se a empresas
portuguesas, ainda que pertencam ao mesmo grupo societdrio, quando tenham entre si
operado financiamento com empréstimo que gera gastos como juros, cuja dedutibilidade ¢
limitada a semelhanca de qualquer outra empresa, embora com as especificidades aplicaveis
aos grupos de sociedades.

A lei nacional trata todas empresas de forma igual, sem diferencas injustificadas, a
semelhanca do teor da Diretiva relevante, conforme anteriormente exposto, aplicando-se a
todos os contribuintes. Se a referida Diretiva ndo diferencia, o legislador nacional também nao
tinha de o fazer.

Afigura-se, mais uma vez, que o regime portugués ndo diverge da Diretiva ATAD, ndo
violando os Tratados da Unido Europeia, nem infligindo a Carta dos Direitos Fundamentais da

Uniao Europeia.

De notar até a contrariedade na argumentacdo da propria Requerente, que, a0 mesmo tempo
que se funda na Diretiva a alegada errada transposicao desta no ordenamento nacional, coloca
em crise, por razdes de proporcionalidade, os mesmos critérios objetivos, com variagdes, que
tanto a lei nacional como a referida Diretiva acolhem, incluindo o EBITDA. Acresce que a
propria Requerente, ao mesmo tempo que alega que o financiamento para atividades no
estrangeiro e o movimento de internacionalizacdo da economia ¢ prejudicado pelo regime do
artigo 67.° do Cddigo do IRC, defende que a regra de limitagdo de juros deve ser aplicada a
operacgdes transfronteiras, distinguindo-se de operacdes meramente nacionais ou internas.
Contrariedades estas que demonstram fragilidades internas na propria posi¢do defendida pela
Requerente.

Efetivamente, ao presente Tribunal Arbitral ndo lhe assaltam davidas razodveis quanto a
solu¢do a dar a questdo de direito da Unido, porquanto o sentido das normas invocadas se
afigura claro e evidente, dispensando-se, assim, o recurso ao mecanismo do reenvio

prejudicial.

Vejamos.
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O reenvio prejudicial ¢ um mecanismo fundamental do direito processual da Unido Europeia,
que tem por finalidade fornecer aos 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros o meio de
assegurar a uniformiza¢do do ordenamento juridico eurocomunitario em toda a Unido. Por
forca do artigo 19.°, n.° 3, alinea b) do Tratado da Unido Europeia e do artigo 267.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, o TJUE ¢é competente para decidir, a titulo
prejudicial, sobre a interpretagdo do direito da Unido e sobre a validade dos atos adotados
pelas institui¢des, 0rgaos ou organismos da Unido.

Por sua vez, os tribunais nacionais sdo considerados como tribunais comuns da ordem
jurisdicional da Unido Europeia, cabendo aos tribunais nacionais dos Estados-Membros
aplicar o quadro normativo europeu nos litigios que lhes sejam submetidos para apreciagao.
Sem prejuizo, para recorrer ao processo de reenvio de questdes a titulo prejudicial, para
interpretacdo de normas juridicas de direito eurocomunitario, originario ou derivado, face ao
direito nacional, ¢ necessario que prevalecam duvidas sobre a interpretacdo do texto
legislativo em causa.

Se o enquadramento legal e o regime juridico em causa sdo claros, hd que aplicar a lei fiscal,
o que ¢ competéncia do presente Tribunal Arbitral, que estd incumbido de julgar o caso
concreto, interpretando e aplicando a legislagdo nacional e/ou eurocomunitaria relevante, pelo
que ndo se vislumbram razdes significativas para reenvio prejudicial e suspensdo da instancia

dos autos.

Adiante, em termos constitucionais, ao nivel do ordenamento juridico portugués, cabe, ainda,
averiguar se ocorre violagdo dos principios da igualdade, da capacidade contributiva e da
tributacdo pelo lucro real, conforme disposto na Constitui¢do da Republica Portuguesa.

O artigo 104.°, n.° 2 da CRP consagra um principio juridico-constitucional, em matéria
tributaria, determinando que “A tributa¢do das empresas incide fundamentalmente sobre o seu
rendimento real”. Este principio reconduz-se a tributagdo do rendimento real das empresas,
enquanto concretizagdo do principio da capacidade contributiva. Por sua vez, o principio da
capacidade contributiva ¢ a concretizag¢do, nos impostos, do principio da igualdade.

E um principio de “justiga fiscal”, com reflexo no objeto de tributagéo e nos proprios sujeitos

passivos, em que a capacidade contributiva corresponde a “medida de igualdade econdmica
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que rege a tributagdo dos impostos”, sendo que “a tributagdo (...) tem de aplicar-se ao
universo de sujeitos que manifestam essa capacidade e ndo apenas a alguns”, como nos
ensina a Prof. Ana Paula Dourado in Direito Fiscal, Li¢oes, 2* Edi¢ao, 2018, Almedina.

Ora, atendendo ao elemento literal do artigo 104.°, n.° 2 da CRP acima replicado, desde logo,
“fundamentalmente” nao significa “exclusivamente”, tendo o mesmo alcance que, por
exemplo, a expressdo ‘“principalmente” — ¢, assim, Obvia a relatividade deste principio
juridico-constitucional. Ou seja, este principio, a semelhanca de tantos outros, ndo ¢ absoluto.
Por outro lado, na pratica, a tributagdo pelo lucro real admite a aplicacdo de métodos diretos,
mas, também, de métodos indiretos para esse efeito, considerando a complexidade dos
regimes fiscais e da propria contabilidade empresarial. Alids, o artigo 17.°, n.° 1 do Cddigo do
IRC, que concretiza a exigéncia constitucional decorrente do disposto no artigo 104.°, n.° 2 da
CRP, dispde que “O lucro tributavel das pessoas colectivas (...) é constituido pela soma
algébrica do resultado liquido do periodo e das variagdes patrimoniais positivas e negativas
verificadas no mesmo periodo e nao reflectidas naquele resultado, determinados com base na
contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos deste Codigo.”

Segundo a Prof. Ana Paula Dourado, “De entre os principio juridico-fiscais que guiam as
corregoes ao lucro contabilistico pelo Codigo do IRC, estdo os principios constitucionais
finais da igualdade e capacidade contributiva nas suas manifestacoes de tributa¢do do
rendimento real e de proibi¢cdo de abuso fiscal. O Direito Fiscal ndo pode aceitar sem
reservas o conceito de lucro contabilistico, porque a tributagcdo do rendimento real das
empresas é balizado por um critério de capacidade contributiva transversal a todos os
sujeitos passivos de IRC. A lei fiscal tem por isso de encontrar forma de prevenir o abuso
fiscal, estabelecendo limites as dedugoes de gastos (bem como limites a transmissoes de
prejuizos)”, sendo que “sempre que os gastos possam ser utilizados abusivamente pelo
sujeito passivo, provocando a erosdo das bases tributaveis, é legitimo ao legislador impedir
ou limitar a deducdo desses gastos. Disso sdo exemplo a dedutibilidade de juros entre
empresas associadas”, em que “o legislador frequentemente estabelece limites a dedugao,
(...) e por vezes mesmo, a impossibilidade da dedugdo”.

O regime dos limites a deducdo de gastos de financiamento ¢ uma das conhecidas restri¢cdes a

tributacdo pelo rendimento real, assim como as normas antiabuso. Objetivamente, ndo se
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vislumbra, assim, qualquer violagdo evidente ao principio da capacidade tributaria. A
excecionalidade deste regime encontra justificagdes necessarias ao seu licito enquadramento.
Embora ndo por referéncia concreta ao artigo 67.° do Codigo do IRC, o préprio Tribunal
Constitucional ja expressou, genericamente, que “rendimento real fiscalmente relevante ndo
¢, em si proprio, uma realidade de valor fisicamente apreensivel, mas antes um conceito
normativamente modelado e contabilisticamente mensuravel, sendo constituido (...) pela
soma algébrica do resultado liquido do exercicio e das variagoes patrimoniais positivas e
negativas (...) previstas na lei (...). Por outro lado, a injun¢do constitucional da tributa¢do
segundo o rendimento real ndo pode deixar de atender, necessariamente, aos principios da
praticabilidade e de operacionalidade do sistema, pelo que ndo pode deixar de se lhes
reconhecer natureza constitucional, sob pena dos arquétipos legalmente construidos ndo
conseguirem realizar, com a aproximagdo possivel, o principio da universalidade e da
igualdade no pagamento de os impostos. Um sistema inexequivel ou um sistema que ndo
permita o controlo dos rendimentos e da evasdo fiscal, na medida aproximada a realidade
existente, conduz em linha recta a distor¢do, na pratica, do principio da capacidade
contributiva e da tributa¢do segundo o rendimento real. Sdo estas as dificuldades que
explicam que a Constitui¢do se tenha limitado a prever que a imposi¢do fiscal deve
incidir fundamentalmente sobre o rendimento real, ndo (...) excluindo com tal disposi¢do o
recurso a outras formas fiscais estranhas ao mito do apuramento declarativo-contabilistico
do rendimento real” (cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.® 127/2004, acessivel em
www.tribunalconstitucional.pt).

Também, em apreciacdo da conformidade do regime de ndo dedutibilidade de gastos e
encargos, averiguando se se tratava de um “desvio desproporcionado ao principio da
tributagdo segundo o lucro tributavel da empresa, consagrado no artigo 104.°, n.° 2, da
Constitui¢do, na medida em que contempla uma norma anti-abuso concebida de forma ampla
de modo a abranger, ndo apenas as operacgoes suscetiveis de gerar um resultado fiscal
abusivo ou desconforme ao ordenamento juridico, mas também comportamentos legitimos
dos contribuintes que tenham sido adotados no dambito da sua liberdade de iniciativa
economica”, o Tribunal Constitucional concluiu que “a tributagdo segundo o lucro real ndo

impede que a Administragdo Tributdria possa efetuar corre¢oes administrativas a declara¢do
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do sujeito passivo que possam levar a desconsideragdo de custos comprovados como custos
fiscais e a consequente alteragdo da quantificagcdo do lucro tributavel”, admitindo que “a
desconsideragdo fiscal dos custos, sem a possibilidade de contraprova, por parte do sujeito
passivo, de que ndo existiu uma vantagem fiscal abusiva ndo viola desproporcionadamente o
direito do contribuinte a tributa¢do segundo o lucro real”. O Tribunal Constitucional
esclareceu, também, que “ainda que, em tese geral, o principio da capacidade contributiva
implique que deva ser considerado como tributavel apenas o rendimento liquido, com a
consequente exclusdo de todos os gastos necessarios a produ¢do ou obtengdo do rendimento,
o certo é que ndo pode deixar de reconhecer-se ao legislador (...) uma certa margem de
liberdade para limitar a certo montante, ou mesmo excluir, certas dedugoes especificas (...).
O ponto é que tais limitagoes ou exclusoes tenham um fundamento racional adequado e se
apliquem a generalidade dos rendimentos em causa. Trata-se de opg¢oes de politica fiscal que
assentam numa ideia de praticabilidade, que exige ao legislador a elaboragdo de leis cuja
aplicagdo e execugdo seja eficaz e economica ou eficiente, e que conduzam a resultados
consonantes com os objetivos pretendidos. Com essa finalidade, com que se pretende também
assegurar os principios materiais da igualdade e da justica fiscal, é constitucionalmente
Justificavel que o legislador possa recorrer ndo apenas as referidas presungoes legais, mas
também a técnicas de tipificagdo e de simplificacdo, que permitam disciplinar certos aspetos
do direito dos impostos segundo critérios de normalidade, afastando as situacoes atipicas ou
anormais”’, sendo que “o artigo 104.°, n.° 2 ndo institui um critério absoluto e rigoroso de
tributagdo das empresas segundo o lucro real, apontando antes para uma aproxima¢do
tendencial entre a matéria coletavel e os lucros efetivamente auferidos”. Ademais, o Tribunal
Constitucional, ndo concebendo aqui a existéncia de qualquer “presung¢do em sentido
proprio”, refletiu, também, que “essa desqualificacdo pode determinar um aumento do
imposto a liquidar por virtude de ndo ser possivel refletir na matéria coletavel as perdas
imputdveis a operag¢do. Mas essa é a necessaria decorréncia de um mecanismo legal de
funcionamento automatico que incide sobre os critérios de dedutibilidade dos custos ou
perdas. Tratando-se de um critério legal de apuramento da matéria coletavel, e ndo de um

facto tributario presumivel que seja imputdvel ao sujeito passivo, ndo tem cabimento a
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admissdo da prova em contrario” (cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 753/2014,
acessivel em www.tribunalconstitucional.pt).

“A jurisprudéncia deste Tribunal vem, assim, reconhecendo que, se o principio da tributa¢do
do rendimento real prima facie impoe a consideragdo de todas as componentes positivas e
negativas dos resultados obtidos pelas empresas, tal como refletidos na contabilidade de
determinado periodo — uma tal exigéncia hda de conviver com os mais diversos
condicionamentos impostos, seja por razoes técnicas e praticas, seja pela prevaléncia de
outros interesses de ordem economica e social dignos de tutela constitucional, cabendo ao
legislador assumi-los e harmoniza-los no exercicio dos poderes de conformagdo que a
Constitui¢do lhe atribui. (...) As regras que definem os custos ou perdas a considerar e a
desconsiderar para efeitos de apuramento da matéria coletdavel constituem, na verdade, um
claro exemplo da complexidade inerente a modela¢do do lucro tributavel em IRC” (cf.
Acordio do Tribunal Constitucional n.° 395/2021, acessivel em
www.tribunalconstitucional.pt). Complementarmente, o Tribunal Constitucional até ja
ponderou que “tendo embora por efeito um real agravamento da carga fiscal e tributaria
suportada pelos sujeitos passivos (...), parece pressupor - o que ndo Se mostra
manifestamente irrazoavel - que (...) se mostra especialmente capaz de suportar, ndo so o
encargo (...), como o imposto liquidado sobre o lucro tributivel apurado sem a concorréncia
desse custo” (cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.® 394/2021, acessivel em
www.tribunalconstitucional.pt).

Refira-se, ainda, que, ao contrario do caso jurisdicional alemao invocado pela Requerente, o
regime juridico-fiscal portugués ndo abrange restricdes de dedutibilidade de juros para casos
especificos em detrimento da generalidade dos demais. Na verdade, o artigo 67.°, n.° 2 do
Codigo do IRC contempla uma limitagao objetiva, de cariz temporal, a que todos os sujeitos
passivos estdo condicionados, sem qualquer distingdo, muito menos injustificada, e sem que
se afigure desproporcional.

De facto, a medida fiscal em causa, embora restritiva, ¢ apta a realizar os fins por si
prosseguidos, contribuindo para os alcancar numa forma sensivel, recorrendo, para o efeito, a

meios que se afiguram necessarios, exigiveis e indispensaveis, com causa que se afigura justa,
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adequada, razoavel e proporcionada, ndo afetando excessivamente os principios e bens
juridico-constitucionais relevantes.

Alids, abstratamente, os sujeitos passivos continuam a poder contrair empréstimos € a assumir
0s respetivos gastos, como sejam os juros, que até podem deduzir na totalidade, desde que
dentro do limites fixados na lei fiscal. Nao hd nenhuma impossibilidade ad initio ou
excessividade desproporcional que impega a contracdo de empréstimos e a posterior dedugao
dos respetivos juros. Efetivamente, continua a ser possivel, na pratica, os juros serem todos
deduzidos, desde que dentro dos limites fixados pelo Estado-Membro, em consondncia com a
Diretiva ATAD, enquanto medidas necessarias e adequadas aos fins visados, inexistindo
qualquer jurisprudéncia, nacional ou eurocomunitiria, que tenha entendido, direta ou
indiretamente, o contrario.

O regime portugués nao distingue, nem prejudica ou beneficia umas empresas em detrimento
de outras, quer através do critério do EBITDA, quer através do critério do valor maximo
alternativo, quer através do critério temporal de reporte, os quais se baseiam na prdpria
Diretiva.

Como acima explanado, o principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da CRP, de onde
decorre o principio da capacidade contributiva, segundo o qual todos devem contribuir na
medida da sua capacidade econdémica, ao abrigo do disposto no artigo 103.°, n.° 1 da CRP,
que integra o principio da tributacdo pelo lucro real, ndo se afigura afetado, na medida em que
se entenda que a no¢ao de lucro real € um conceito normativo contabilisticamente mensuravel
e legalmente modelado em funcdo de interesses fiscais especificos que visam acautelar, por
exemplo, a limitagdo do uso de instrumentos privilegiados de erosdo da base tributavel.

Estes importantes principios tributarios ndo sdo absolutos e podem ser excecionados,
proporcionalmente, para evitar, sobretudo, abusos, sendo certo que a limitacdo que se trata
nos presentes autos ¢ expressamente permitida pela propria UE, cujo Direito ¢ fonte de direito
internacional, nos termos do artigo 8.° da CRP — “As disposi¢oes dos tratados que regem a
Unido Europeia e as normas emanadas das suas institui¢oes, no exercicio das respectivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido ™.
Sendo compativeis com as exigéncias decorrentes dos principios da igualdade, da capacidade

contributiva e da tributagdo do rendimento real, a limitagdo a dedutibilidade de gastos de
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financiamento constam de expressa previsao legal, que se ocupa de critérios objetivos,
indiferenciados e economicamente racionais, como seja o recurso ao EBITDA e ao critério
temporal maximo, e resultam de especifica e especial motivagdo intrinseca, afigurando-se
visiveis e facilmente identificdveis os interesses fiscais (e econdmicos) especificos que se
visam acautelar.

O principio da capacidade contributiva, enquanto principio constitucional de reparticdo da
carga tributdria, depende da sua concretizagdo pelo legislador ordinario, o qual tem
discricionariedade legislativa. Desde que o critério legislativo ndo seja arbitrario - e ndo se
afigura que seja -, cabe a lei determinar como concretizar a reparti¢do da carga fiscal, ndo se
evidenciando, ainda, que o recurso a esta regra de determinacdo da matéria coletavel se funde
unicamente numa resposta a abuso fiscal que careca de mecanismo probatdrio de salvaguarda
do contribuinte.

No entendimento do presente Tribunal Arbitral, o enquadramento juridico legal e
constitucional do regime fiscal nacional de limitacdo & deducdo de juros, além de se basear
em ato normativo eurocomunitario, permissivo da solucdo adotada em Portugal, apoia-se em
expressos fundamentos racionais, nos termos da propria Diretiva ATAD, aplicando-se a
generalidade dos sujeitos e gastos em causa. Com efeito, ndo se vislumbra qualquer violagao
da Lei Fundamental.

Reafirme-se, sinteticamente, que (i) a Diretiva acima mencionada permite a ado¢ao do regime
juridico-fiscal portugués aqui controvertido; (ii) a propria Comissdo Europeia admite
variagdes nacionais, entre Estados-Membros, reconhecendo-lhes a liberdade de fixar outras
regras internas, como prazos mais apertados para reporte de juros em exercicios posteriores;
(ii1) inexiste qualquer orientagdo jurisprudencial, nacional ou eurocomunitaria, que afaste a
licitude do referido regime. Assim sendo, e reproduzindo toda a fundamentagdo acima vertida,
incluindo ao nivel dos principios da igualdade e da proporcionalidade, e seus derivados, nao
verificamos qualquer contrariedade do artigo 67.° do Codigo do IRC com a Diretiva, com os
Tratados e demais legislacdo aplicavel, nem com a Constituicdo da Republica Portuguesa. A
limitagdo a dedutibilidade de juros afigura-se admissivel, incluindo através da imposi¢ao de
critério temporal objetivo, evitando a erosdo da base tributavel e obstando a excessiva

alavancagem das empresas, por exemplo.
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Na verdade, ndo se identificando qualquer desconformidade com as diferentes fontes de
Direito acima tratadas, afigura-se que a ilicitude apontada pela Requerente, a existir, seria, no
limite, imputavel a propria Diretiva, que ndo foi objeto de decisdo jurisprudencial que a

invalidasse.

Por conseguinte, face ao exposto, a Requerente ndo podera considerar os juros remanescentes
nos periodos subsequentes ao ano de 2018, por for¢a da limitagdo temporal prevista no artigo
67.°, n.° 2 do Cddigo do IRS, que se afigura legalmente admissivel, conforme acima melhor

explanado.

VII. Decisao
Nestes termos, o presente Tribunal Arbitral decide:
a) Julgar totalmente improcedente o pedido da Requerente, com as devidas

consequéncias legais.

VIII. Valor do Processo
Fixa-se o valor do processo em € 2.406.675,42, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, b) do
CPPT, aplicavel por forca da alinea a) do n. ° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.°

do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria.

VII. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 31.212,00, nos termos da Tabela I do Regulamento
das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela Requerente, nos termos dos
artigos 12.°, n.° 2, € 22.°, n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 5 do citado Regulamento.

Notifique-se.

Lisboa, 6 de junho de 2023

Os Arbitros
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(Prof. Doutora Regina de Almeida Monteiro - Arbitro Presidente)

(Dra. Adelaide Moura -Arbitro Adjunta - Relatora)

(José Carreira - Arbitro Adjunto)
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