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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 141/2022-T

Tema: IRC - O art®. 23°. do CIRC e a consideragdo como gasto fiscal de uma

variagdo patrimonial negativa resultante da responsabilidade pelo

pagamento de uma divida de terceiros, atribuida a sua anterior sociedade

dominante no contexto do art®. 501°. do CSC.

SUMARIO:

A consideragdo como gasto, nos termos do art®. 23° do CIRC, de uma varia¢do patrimonial
negativa resultante da responsabilidade da sociedade dominante pelo pagamento de uma
divida de uma anterior sociedade dominada, por forga do disposto no art®. 501°. do CSC, deve
ser aferida no momento do reconhecimento do gasto ¢ ndo em momento anterior € cujo

interesse proprio a sociedade que o suportou tem manifestamente que provar.

DECISAO ARBITRAL

Os Arbitros, Professor Doutor Rui Duarte Morais (Arbitro Presidente), Dr*. Marisa Almeida
Aratjo e Dr. Jorge Carita, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem

Administrativa (CAAD) para formarem este Tribunal Arbitral Coletivo, acordam no seguinte:
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I - RELATORIO

1. Em 16 de fevereiro de 2022, A... — SGPS, SA, pessoa coletiva n.°..., com sede na Rua
de ..., ..-... ... ..., doravante também designada por “Requerente” ou “A...”, solicitou a
constitui¢cdo de tribunal arbitral e procedeu a um pedido de pronuncia arbitral, ao abrigo dos
artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5° n° 3, alinea a), 6°. n°. 2, alinea a), ¢ 2 do Decreto-lei n.°
10/2011, de 20 de janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, doravante
apenas designado por RJAT), tendo em vista a declaracdo de ilegalidade e consequente
anulacdo das liquidagdes adicionais de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
(IRC) n.°s 2021..., de 13 de janeiro de 2021, no montante de € 751.411,13, referente ao
periodo de tributagdo de 2017, e 2022..., de 19 de janeiro de 2022, no montante de €
869.383,22, referente ao periodo de tributacdo de 2018, e correspetivas liquidagdes de juros

compensatorios n.°s 2021..., 2021..., 2022... ¢ 2022... .

2. Verificada a regularidade formal do pedido apresentado, nos termos do disposto na
alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° do RJAT, foram designados pelo Conselho Deontologico do
Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) para formarem este Tribunal Arbitral Coletivo
0s signatarios, que aceitaram o cargo no prazo legalmente estipulado, ndo tendo as partes, no

prazo que lhes foi concedido para o efeito, manifestado oposicao a tal designacao.

3. O presente Tribunal foi constituido, no dia 20 de maio de 2022, na sede do CAAD,
sita na Av. Duque de Loulé, n.° 72 A, em Lisboa, conforme comunicagdo do tribunal arbitral

coletivo que se encontra junta aos presentes autos.
4. A Requerida ofereceu a sua Resposta no dia 27 de junho de 2022, tendo levantado

uma questdo prévia e defendendo-se por impugnacdo. Foi igualmente junto o respetivo

processo administrativo.
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5. Por Despacho de 5/07/2022 o Tribunal dispensou, por falta de objeto, a reunido a que
se refere o art.° 18° do RJAT.

6. Simultaneamente, ndo tendo sido requeridas diligéncias probatorias, foram as partes
notificadas para, em 20 dias, querendo, apresentarem alegac¢des ("simultaneas") relativas a

matéria de facto e as questdes de direito.

7. Pelo mesmo despacho, a Requerente foi ainda notificada para, em 30 dias, proceder ao
pagamento da taxa arbitral subsequente, do que devera dar conhecimento ao CAAD, apos o

que sera proferida decisdo arbitral.

8. A Requerida e a Requerente apresentaram as suas alegacdes escritas em 3 de outubro

de 2022.

9. O Tribunal determinou, por Despacho de 07/11/2022, nos termos do disposto no art.°

21°.,n° 2 do RJAT a prorrogagdo do prazo por dois meses.
II. ARGUMENTACAO DA REQUERENTE

1. A Requerente pretende que o Tribunal proceda a apreciacdo da legalidade dos
seguintes atos tributdrios:

i). Liquidagdo adicional de IRC n.° 2021..., de 13 de janeiro de 2021, no montante de €
751.411,13, referente ao periodo de tributagdo de 2017, e correspetivas liquidacdes de juros
compensatorios n.°s 2021..., no montante de € 16.762,08, e 2021..., no montante de €
62.062,25, de cuja demonstragdo de acerto de contas resultou o montante total a pagar de
€1.022.884,07,

ii). Liquidacdo adicional de IRC n.° 2022..., de 19 de janeiro de 2022, no montante de €

869.383,22, referente ao periodo de tributacdo de 2018, e correspetivas liquidac¢des de juros

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



I)caad

compensatorios n.°s 2022..., no montante de € 16.222,45, e 2022..., no montante de €
72.152,34, de cuja demonstracdo de acerto de contas resultou o montante total a pagar de €

1.212.679,67.

A). DA INEQUIVOCA DEDUTIBILIDADE DA VARIACAO PATRIMONIAL NEGATIVA EM

REFERENCIA NOS TERMOS DO ARTIGO 23.°, N.° 1, DO CIRC.

2. A Requerente contesta as liquidagdes efetuadas pela AT - a qual defende a
insusceptibilidade de deducdo da variagdo patrimonial negativa em referéncia pela falta de
preenchimento dos requisitos estabelecidos no artigo 23.°, n.° 1, do CIRC e, bem assim, pela
violacdo do principio da especializagdo dos exercicios, estabelecido no artigo 18.°, n.% 1 e 2,
do CIRC - por entender que tal variacdo patrimonial negativa ¢ perfeitamente dedutivel nos

termos das citadas disposigoes legais (vd. art.® 23°., n°. 1 do CIRC).

3. A Requerente ndo concorda com o entendimento da AT, a qual defende que a
celebracdo do acordo extrajudicial e consequente assun¢do da obrigacdo de pagamento do
montante de € 15.000.000 ao C... ndo consubstancia uma atividade de gestdo da Requerente,
assumindo-se antes como um gasto realizado no interesse de terceiro, insuscetivel por isso de
subsumir-se no escopo da atividade da Requerente e, consequentemente, de preencher os

pressupostos insitos no artigo 23.°, n.° 1, do CIRC — cfr. documentos n.°s 3 e 13.

4. Efetivamente, a Requerente defende ndo existirem diividas no enquadramento da VPN
no disposto no n°. 1 do art.® 23°. do CIRC, por entender que esta disposicdo legal “... impde a
aceitagdo fiscal de todos os gastos incorridos no dmbito e por for¢a da atividade empresarial
dos sujeitos passivos, quer sejam diretamente geradores de lucro para a sociedade — tendo
sido realizados para a obtengdo de rendimentos sujeitos a IRC — quer contribuam para a
atividade empresarial prosseguida pelo sujeito passivo — permitindo garantir a futura
perce¢do de rendimentos sujeitos a IRC.”, recorrendo para defesa da sua posicdo a vasta

doutrina expendida sobre esta matéria, e
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‘

5. Concluindo do seguinte modo: “... de acordo com o artigo 23.°, n.° I, do CIRC, serdo
dedutiveis todos os gastos que se justifiquem por motivos empresariais, relacionando-se com
a atividade social da empresa, ndo havendo Ilugar a qualquer juizo de mérito,

designadamente sobre a respetiva pertinéncia ou razoabilidade.”

6. E, mais a frente, “...sendo a Requerente responsavel, direta e objetivamente, pelo
pagamento da totalidade da divida decorrente do incumprimento do contrato de swap pela
B..., ndo podera sendo concluir-se que o pagamento ao C... do montante de EUR 15.000.000,
visando desonerd-la do pagamento de um montante superior cujo posterior ressarcimento era

’

meramente eventual, foi efetuado no interesse da Requerente.’

“«

7. A Requerente defende a “...existéncia de um interesse proprio da Requerente no
pagamento do montante em referéncia ao C... para cessa¢do definitiva de todos os litigios
pendentes entre as partes, o que justifica inquestionavelmente a classifica¢do deste gasto

como dedutivel para efeitos fiscais nos termos do artigo 23.°, n.° 1, do CIRC.”

8. Termina afirmando que “...ndo pode sendo concluir-se pelo inequivoco
preenchimento de todos os pressupostos de que depende a dedutibilidade fiscal desta
varia¢do patrimonial negativa, nos termos do artigo 23.° n.° 1, do CIRC, sendo por isso
manifestamente inadmissivel a corre¢do operada pela Autoridade Tributdria e os atos

’

tributarios e em matéria tributaria subsequentemente emitidos e contestados nestes autos.’

B). DA CORRETA IMPUTACAO DESTE GASTO AO EXERCIiCIO DE 2017 E DA IMPOSSIBILIDADE
DE RECUSA DE DEDUCAO COM FUNDAMENTO NA SUPOSTA VIOLACAO DO PRINCiPIO DA

ESPECIALIZACAO DE EXERCiCIOS ESTABELECIDOS NO ARTIGO 18.°, N.’S 1 E 2, DO CIRC.
9. A Requerente entende que, para além do gasto em questdo dever ser considerado como

dedutivel para efeitos fiscais, nos termos do disposto no art.® 23°. do CIRC, tal variagéo

patrimonial negativa teria que relevar para o apuramento do lucro tributavel de 2017. Isto
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apesar da B... ja ndo ser detida pela Requente, argumento esse utilizado pela AT para excluir a
dedutibilidade do gasto nesse exercicio, por via da suposta violagdo do disposto n°. art.® 18°.

do CIRC e consequente violagdo do principio da especializa¢do dos exercicios.

10. A Requerente ndo compreende a posi¢do da AT porquanto, apesar de ja ndo ser
detentora do capital social da B..., cumpriu com o principio da especializagdo dos exercicios
ao ter relevado o gasto precisamente no exercicio em que o suportou.

‘

11. A Requerente entende ndo ser verdadeiro que ela “...jd tivesse conhecimento deste
gasto em exercicios anteriores a 2017, ndo estando, designadamente, preenchidos os
pressupostos para constituicdo de uma provisdo no exercicio de 2016, motivo pelo qual ndo
tem fundamento a invocagdo do disposto no artigo 18.°, n.° 2, do CIRC.”

““

12.  Concluindo sobre esta matéria: . a Requerente ndo reunia os pressupostos, de um

ponto de vista contabilistico, para o registo de uma provisdo no exercicio de 2016 — a qual,
nos termos do disposto no artigo 39.° n.° 1, alinea a), do CIRC, sempre seria aceite para
efeitos fiscais —, mas reunia sim, em 2017, os pressupostos para proceder ao registo da
variag¢do patrimonial negativa nos seus capitais proprios, registando a débito, na conta 56 —
Resultados Transitados —, o montante do exfluxo de EUR 15.000.000,00, efetivamente pago

’

ao C... como forma de terminar os litigios pendentes entre este e a Requerente.’

“«

13.  E ainda que “...¢ manifesto que a relevacdo da variagdo patrimonial negativa em
referéncia no exercicio de 2017 cumpriu escrupulosamente o principio da especializacdo de
exercicios estabelecido no artigo 18.°, n.° 1, do CIRC, pelo que a atuag¢do da Requerente ndo

merece, também neste ambito, qualquer censura. *
14. A Requerente entende igualmente ser ilegal a liquidagdo dos juros compensatorios e

termina pedindo a restitui¢do dos custos suportados com a constituicdo e manutencdo de

garantia bancdria para suspensdo do processo executivo.
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III. ARGUMENTACAO DA REQUERIDA

1. A entidade Requerida comega, na sua Resposta, por levantar a questdo que resulta do
facto de que a Requerente “ndo se comforma com nemhum dos atos tributdrios supra
indicados, nem tdo-pouco com a decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa n.°
..2021..., na parte em que refletem a desconsideragdo, como gasto do exercicio de 2017, do
montante de EUR 15.000.000 pago pela Requerente ao C... na sequéncia do acordo de
transagdo extrajudicial celebrado, motivo pelo qual apresenta o presente pedido de
pronuncia arbitral.”, mas vir peticionar ao Tribunal “a anulagdo dos referidos atos

’

tributarios e em materia tributdria nos termos acima expostos.’

2. No seu entender, atendendo a que a Requerente ndo colocou em causa a totalidade das
correcOes efetuadas pela AT, n3o pode o Tribunal determinar uma anulagdo total das
liquidacdes em causa e dos respetivos juros compensatorios, mas apenas a sua anulagdo

apenas parcial.

3. Ja por impugnacdo, a Requerida comecga por salientar que as liquidagdes em causa
estdo devidamente fundamentadas de facto e de direito no RIT, bem como nas Informagdes

que sustentam a decisdo proferida no contexto do procedimento de Reclamagéo Graciosa.

4. A Requerida entende que os gastos “..., no montante de €15.000.000,00 considerados
pela Requerente como variag¢do patrimonial negativa, os termos do artigo 24.° do CIRC, que

ndo cumprem os requisitos de dedutibilidade estabelecidos no artigo 23.°, n.° 1, do mesmo

diploma legal.”

5. A posicao da AT esta fundamentada no RIT nos seguintes termos: «O sujeito passivo
deduziu no Qd. 07 a titulo de variagcdo patrimonial negativa, o montante de € 15.000.000,00
relativo a um pagamento efetuado ao Banco C... (C...) no dmbito de um acordo de transagdo
extrajudicial o qual teve o objetivo de por termo a um conjunto de litigios existentes entre as

duas entidades e no qual se inclui a rescisdo de um contrato swap de cobertura de taxa de
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juro. Tal gasto ndo pode concorrer para o apuramento do lucro tributdvel, ndo sendo
compativel com os principios gerais do artigo 23.° do Codigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Coletivas (CIRC), uma vez que o mesmo foi assumido pela A..., substituindo-se a
sua participada quando ja ndo era passivel obter junto desta um direito de regresso sobre o
mesmo, pelo facto da participagdo ja ter sido alienada e ndo ter sido acautelado esse onus

aquando da sua venda (ver ponto 111.1 deste relatorio)».

6. Reportando-se aos factos relevantes, a Requerida salienta que: “Em 11 de maio de
2007 e tendo em vista salvaguardar uma eventual subida da taxa de juro suportada no
financiamento bancario, a B... celebrou com o C... um contrato swap de cobertura de taxa de
juro cujo montante nominal ascendia a €10.000.000,00 e com data de vencimento em 11 de
maio de 2017 (cfr. pag. 10 do RIT individual e contrato junto ao RIT como Anexo 2).”, para
de seguida constar que:

“Em 02 de agosto de 2012 este contrato swap de cobertura de taxa de juro foi
cancelado tendo sido realizado na mesma data outro contrato de swap de cobertura de

taxa de juro para o mesmo montante nominal e com data de vencimento em 11 de maio

de 2022 (cfr. contrato junto ao RIT como Anexo 2)”, para de seguida constatar que “....,
conforme descrito na pag. 12 do RIT, relativamente a contabiliza¢do do contrato swap

de cobertura de taxa de juro pela B..., esta sociedade ndo seguiu as instrugoes previstas

na NCRF 27, pois embora viesse a cumprir o estipulado no contrato, reconhecendo
como gastos (conta 6918000100 “gastos e perdas de financiamento — outros juros”)
valores muito elevados de perdas (em 2015, ascenderam a cerca de 1,5 milhdes de
euros), ndo efetuava o reconhecimento das alteragoes do justo valor do instrumento
derivado no balango.”, para referir, de seguida, que ndo foi junta aos autos prova de

que: “...em maio 2014 moveu, em conjunto com a B..., dois processos judiciais contra o

C..., no dmbito dos quais peticionaram a declara¢do de nulidade dos contratos de swap

de cobertura de taxa de juro, os quais alegadamente correram termos sob os n.°s

14 TVLSB e .../14...TVLSB junto do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa.”

7. A Requerida continua a sua analise referindo que:

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



I)caad

“a). O valor dos financiamentos obtidos rondava em 2014 os 11 milhoes de Euros
(Vd. IES de 2014);

b). Em 2015 ndo consta qualquer valor referente a financiamentos obtidos, “...que
tinham sido objeto de cobertura pelo contrato de swap de cobertura de taxa de
Jjuro, contrato que ainda se encontrava em vigor em 31-12-2015, concluindo o RIT,

na pag. 20, “que estes passivos financeiros foram desconhecidos”,

8. Realidade esta que leva desde logo a AT a questionar a razoabilidade ¢ a
necessidade econdmica e comercial da manutencdo do referido contrato de swap de
cobertura de taxa de juro e dos respetivos encargos financeiros suportados, salientando
especificamente que nunca a Requerente respondeu a dias perguntas entdo formuladas.
A saber:
“1). Qual foi o motivo para continuar com o contrato de swap de cobertura?
ii). Porque ndo foi o mesmo objeto de rescisdo antes de atingir o montante das
responsabilidades referidas e antes mesmo dessa participa¢do ter sido

alienada? ».

9. A Requerida refere algumas das vicissitudes porque passou a empresa agora
denominada B..., que culmina com a venda pela A... da participagdo que ai possuia, pelo valor
de € 1,00 e em resultado da qual a Requerente apurou uma menos valia de € 11.725.000,00
(que concorreu para o apuramento do lucro tributavel, nos termos do regime previsto no art.®

51°. do CIRC).

10. A Requerida refere de seguida que: “Em 11 de fevereiro de 2016, venceu-se uma
prestagdo do contrato de swap de cobertura de taxa de juro, no montante de € 575.969,584,
que ndo foi paga pela B..., nem pelos novos acionistas da empresa.”, tendo com esse facto o
C... comunicado a tal empresa o vencimento total da divida (€ 56.592.068,85), a qual veio a

ser declarada insolvente em 27 de julho de 2017.
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11. “Em 22 de maio de 2018, a B... cessou a sua atividade em sede de IRC e IVA acordo
com o estipulado no n.° 3 do art.? 65.° do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacgdo de

Empresas (CIRE).”

12. “Em outubro de 2017, foi celebrado um Acordo de Transa¢do Extrajudicial entre a
A..., a B... e o C..., nos termos do qual a A... assume o pagamento do montante de €

15.000.000,00 ao C....”

13. “O montante de € 15.000.000,00 foi pago pela A... ao C... em 27 de dezembro de 2017
(cfr. pag. 4 do Anexo 1 ao RIT individual), tendo sido relevado contabilisticamente, a débito,
na conta 56 — “Resultados transitados”, afetando negativamente os capitais proprios da A...,

em contrapartida da saida de depositos a ordem (crédito da conta 12).”

14. “A contabilizag¢do da operagdo, que se reporta a um acordo que visou a resolugdo dos
litigios judicias interpostos pelo C... contra a sociedade B..., decorrentes do incumprimento
contratual desta, e tendo a Requerente assumido o dispéndio por conta da B..., ndo tem
enquadramento naquela conta 56, pois conforme refere a nota explicativa desta conta do
SNC, “... excecionalmente, esta conta também poderd registar regularizacdes ndo frequentes
e de grande significado que afetam positiva ou negativamente os capitais proprios, mas nao o
resultado do periodo, nomeadamente as provenientes de alteragdes nas politicas
contabilisticas e erros, nas condigoes previstas na NCRF 2 - Politicas Contabilisticas,
Alteragoes em Estimativas Contabilisticas e Erros (...)”, o que ndo corresponde ao sucedido

no caso em aprego (cfr. pag. 13 e 14 do RIT).”

15. “Fiscalmente, a Requerente inscreveu no campo 704 — variagdes patrimoniais
negativas - da declaragcdo de rendimentos modelo 22 de IRC referente ao periodo de
tributagdo de 2017, o montante de € 15.000.000,00, afetando negativamente o resultado
tributavel declarado individualmente pela A... e, consequentemente, o resultado fiscal do

Grupo de sociedades.”
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Sobre esta realidade factica o RIT tomou a seguinte posi¢do:

“Apesar da A... ter comprovado documentalmente o gasto que quer ver
reconhecido como variagdo patrimonial negativa em 2017, no montante de 15
Milhoes de euros, a AT demonstrou que o mesmo nunca poderia concorrer
para a formagdo do lucro tributdvel do sujeito passivo uma vez que. * O gasto
em referéncia foi assumido pela A... em lugar da sua participada quando ja
ndo era possivel obter junto desta um direito de regresso sobre o mesmo pelo
facto da participagdo ja ter sido alienada e ndo ter sido acautelado esse onus
aquando da sua venda, situacdo incompativel com os principios gerais do
artigo 23.° do Codigo do IRC. De acordo com a doutrina e jurisprudéncia
apresentadas, e muito embora possa ser exigido por parte dos credores da
D... a assungdo das responsabilidades por perdas por si geradas quando a A...
tinha uma posic¢do de dominio sobre essa, nos termos do artigo 501.° do CSC,
os encargos dai decorrentes continuariam a ser da esfera da atividade da sua

’

participada e ndo da sua propria atividade;” ¢ Ainda que teoricamente se
pudesse admitir a dedutibilidade fiscal de tal gasto, o seu registo ja deveria
ter ocorrido em exercicios anteriores a 2017 quando a alegada divida ja se
encontrava constituida e conhecida, conforme preconiza o n.° 2 do artigo 18.°
do Codigo do IRC. Se tivessem sido respeitados os critérios de
reconhecimento contabilistico subjacentes a operagdo em andlise (contrato
swap de taxa de juro) na esfera da D... que implicaram uma degradagdo
substancial do seu capital proprio, a sociedade-made seria obrigada a injetar
mais fundos na sua filial (via prestagdes suplementares por exemplo). E
quando se verificasse a alienacdo da sua subordinada (em 2016), essa

componente de capital ndo teria relevancia fiscal nos termos previstos pelo

artigo 51.°-C do Cédigo do IRC.”.

Para se concluir no RIT do seguinte modo:

“De acordo com o demonstrado anteriormente este gasto ndo é imputadvel a

A...em 2017, nem em qualquer outro exercicio.».
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““

18.  Defendendo a Requerente que : “... o pagamento do montante em causa visou
sobretudo o seu interesse societdrio, pois, atendendo ao estabelecido no art.” 501.° do CSC,
assistia ao C... o direito de reclamar diretamente a A... a satisfa¢do do crédito que aquele
detinha sobre a B... ...” A Requerida, concordando que assim seja, e aceitando que
“...mesmo em caso extingdo da relagdo de dominio total, mantém-se a responsabilidade da
entdo sociedade-mde pelas obriga¢oes constituidas anteriormente a esse momento pela

I

sociedade-filha, conclui que “...cessa responsabilidade por novas obrigagdes que nascam a

partir dai.”

““

19. Invocando ainda os autores que vao ao ponto de defender que a “... responsabilidade

da sociedade-mde por dividas da sociedade-filha contraidas antes ou durante a vigéncia da

1

relagdo de grupo cessa, de forma automadtica, com o termo da relagdo de grupo.’

20.  Aplicando estes principios aos factos a Requerida salienta a cronologia dos

acontecimentos do seguinte modo:

i). a Requerente detinha 100% da B... desde 06 de dezembro de 2000 (data da
constituicdo da sociedade B...), verificando-se uma situacao de dominio total inicial

nos termos do n.° 1 do art.° 488.° do CSC;

ii). 01 de fevereiro de 2016, a A... vendeu a sua participacdo na B..., a sociedade
com sede em Malta E... LTD, pelo prego de € 5.000,00;

iii). em 01 de fevereiro de 2016 a relagdo de grupo entre a A... e a B... termina. (nos
termos da primeira parte da alinea c) do n.° 4 do art.® 489.°5 do CSC aplicavel por
forca da norma remissiva constante do n.° 3 do artigo 488.° do CSC,);

iv). “apenas apos a saida da B... da esfera do GRUPO F... é que esta entidade
entrou em incumprimento do contrato de swap”. (Como refere a Requerente, nos
artigos 12.° e 125.° do PPA);

v). “Em 11 de fevereiro de 2016, ocorreu a falta de pagamento pela sociedade B...

dos juros vencidos a favor do C..., no montante de € 575.969,58, facto que veio
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Justificar o vencimento antecipado do contrato de swap de cobertura de taxa de juro
nos termos contratualizados e na consequente obriga¢do de a B... proceder ao

pagamento do montante adicional de € 56.592.068,85.”

21.  Conclusdo da Requerida com base no RIT:
“...a responsabilidade pelo incumprimento do contrato de swap de cobertura
de taxa de juro, e de toda a cadeia de acontecimentos que se seguiram ao dia
11 de fevereiro de 2016, ¢ da B... e dos seus novos socios a data desses factos,

’

e ndo da Requerente.’

22. A Requerida defende que, embora o contrato de swap tenha sido celebrado antes de 1
de fevereiro de 2016, “...em boa verdade, o incumprimento ja se deu sob a alcada da atual
detentora do capital, tendo sido esta ultima que determinou o ndo pagamento do valor em

’

causa.’

23.  Desse modo, a Requerida conclui que o art.® 501°. do CSC tem plena aplicacdo, como
pretende a Requerente, mas relativamente a atual detentora do capital social da B... e ndo a

anterior:

24, “Portanto, tal como a Requerente assume no artigo 77.° do PPA, relativamente ao
pagamento de €15.000.000,00 efetuado pela A... a favor do C... em 2017, este constituiu um
pagamento da A... por conta de terceiro, a B..., sociedade que ja ndo se encontrava numa
relagdo de grupo com a A... desde 01-02-2016 e que é a responsavel pela constituicdo da

obrigacdo por incumprimento contratual ocorrido em 11 de fevereiro de 2016.”

25. “Tendo aquele montante sido considerado contabilisticamente pela Requerente a
débito da conta de resultados transitados, originou uma varia¢do patrimonial negativa ndo
refletida no resultado liquido que apenas poderia ser fiscalmente relevante se verificados os
requisitos de dedutibilidade associados a qualquer gasto fiscal nos termos das normas do

Codigo do IRC, nomeadamente do n.° 1 do art. ° 23 do Codigo do IRC, o que de facto ndo
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sucede, conforme fundamentacdo expressa no RIT e da decisdo de indeferimento da

’

reclamagdo graciosa.’

26. A Requerida passa de seguida a contestar outro argumento utilizado pela Requerente
para defender a dedutibilidade fiscal do gasto em causa e que passa pelo entendimento de que
salvaguarda dos possiveis “danos reputacionais para todo o GRUPO F..., comprometendo a
sua relagdo com a banca e, consequentemente, o seu financiamento externo futuro”
consequentes da manutencdo do litigio judicial existente entre a A..., B... e 0 C... .” Ao que o

RIT contrapde:

27. “...que o mecanismo legal a utilizar pela Requerente passaria por “repercutir esse
gasto na esfera da B... e reclamar esse crédito junto desta empresa, uma vez que a
responsabilidade pelo incumprimento do contrato era dela inequivocamente e ndo da A... . O
débito deste encargo junto da B... teria assim o objetivo de dar cumprimento ao direito de
regresso constante do artigo 524.° do Codigo Civil, o qual prevé que "o devedor que
satisfizer o direito do credor além da parte que lhe compelir tem direito de regresso contra

bl

cada um dos codevedores, na parte que a estes compete.’

28.  Neste contexto a Requerida defende que apesar das alteragdes ao art.® 23°. do CIRC

(13

29.  “...antes como agora, a relevdancia de um gasto para efeitos fiscais sempre dependeu
da prova da sua necessidade, adequacgdo, normalidade ou da producdo do resultado, sendo
que a falta dessas caracteristicas podera gerar a duvida sobre se a causa é ou ndo
empresarial, se é um gasto efetivamente incorrido no interesse da empresa ou se respeita a
um qualquer outro interesse, ou seja, se estamos perante um gasto aceite fiscalmente ou

2

ndo.

30. Depois de citar em seu auxilio diversa jurisprudéncia e Doutrina a Requerida conclui

que:
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31. “In casu, a Requerente ndo logrou demonstrar como lhe incumbia cabia, nos termos
do artigo 74.° da LGT, que estamos perante um gasto (conceito distinto de pagamento)
suportado comprovadamente no interesse exclusivo da empresa A..., como exige o artigo 23.°,

n.° 1, do CIRC para efeitos de dedutibilidade fiscal.”

32.  Eisto, porque, como a Requerente assume, tratou-se de uma decisdo que serviu apenas

os interesses dos acionistas do Grupo econdmico e ndo os da A..., tem que se concluir que:
“..se por conveniéncia estratégica de outros interessados, mormente dos
principais acionistas do GRUPO, e ndo no estrito interesse societdrio da
empresa A... que viu o seu patrimonio ser coartado substancialmente sem
Justificagdo economica e racional para tal, a Requerente suportou aquele
dispéndio e ndo o repercutiu sobre o(s) devedore(s) efetivo(s), o0 mesmo ndo
constitui gasto fiscal por absoluta falta de verificagdo das condigdes de

dedutibilidade previstos non.° 1 do art.° 23.°do CIRC.”

33.  Relativamente a questdo do principio da especializagdo dos exercicios refere o

RIT o seguinte:
“«Por fim e por mero dever de raciocinio se se equacionasse a aceita¢do da
divida da D... como gasto a ser imputado a A... SGPS em momento posterior a
extingdo da relagdo de dominio, deveria a mesma jd se encontrar constituida
no momento em que ocorreu a alienagdo desta participada - situa¢do que
claramente ndo aconteceu. Repetimos, se por mera hipotese, a divida ja se
encontrasse constituida em 2016 e a A... provasse que a mesma se reportava
exclusivamente a sua atividade, deveria ter reconhecido um gasto em 2016.
Ndo o tendo feito, ndo poderia, também por este facto, em 2017 (além de toda
a argumentagdo que relatamos anteriormente) por for¢a do principio da
especializagdo dos exercicios, imputar a este exercicio, gastos de exercicios
anteriores que eram do seu total conhecimento. A periodiza¢do do lucro

tributavel é um dos principias base da determinagdo do lucro tributavel,
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conforme consta do n.° 2 do artigo 18.° do CIRC "As componentes positivas
ou negativas consideradas como respeitando a periodos anteriores so sdo
imputaveis ao periodo de tributagdo quando na data de encerramento das
contas daquele a que deviam ser imputadas eram imprevisiveis ou
manifestamente desconhecidas.”" . Se a 31/12/2016 esta divida estava
constituida, o gasto ja deveria ter sido reconhecido em 2016 (obviamente na
empresa a que respeita). Sendo uma situagdo que se encontrava plenamente
conhecida pelos orgdos decisorios da empresa, ndo se pode considerar a
mesma como sendo desconhecida a data dos factos pelo que ndo pode relevar
fiscalmente em 2017 por ndo estar em conformidade com o principio da
especializagdo dos exercicios ou do acréscimo previsto no artigo 18.° do
CIRC». invocando a Requerida em abono desta posi¢do diversa

Jurisprudéncia.

Pugnando a Requerida a final pela improcedéncia do pedido de anulacdo dos juros

IV. SANEAMENTO

1.

O Tribunal encontra-se regularmente constituido, nos termos da alinea a) do n.° 1 do

artigo 2° e dos artigos 5° e 6°, todos do RJAT.

2.

As partes tém personalidade e capacidade judicidrias, mostram-se legitimas,

encontram-se regularmente representadas.

3.

O processo nao enferma de nulidades.

Cumpre apreciar ¢ decidir.

V. MATERIA DE FACTO
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V.1. FACTOS DADOS COMO PROVADOS

Com interesse para a decisdo, ddo-se por provados os seguintes factos:

1. A Requerente ¢ uma sociedade comercial anénima cujo objeto social consiste na

gestdo de participagdes sociais - facto ndo controvertido.

2. A Requerente ¢ a sociedade dominante do GRUPO F..., o qual se encontra abrangido

pelo RETGS — facto ndo controvertido.

3. Em 2007, uma das sociedades que compunha o GRUPO F... a D... SA (“D...”)
celebrou um contrato de swap de taxas de juro com o0 BANCO C..., S.A. - cftr. documento n.°

4;

4. Em 2012, o referido contrato de swap foi renegociado - cfr. documento n.° 5 junto ao

pedido de pronuncia arbitral;

5. O valor dos financiamentos obtidos rondava em 2014 os 11 milhdes de Euros (Vd. IES
de 2014);
6. Em 2015 ndo consta qualquer valor referente a financiamentos obtidos, “...que tinham

sido objeto de cobertura pelo contrato de swap de cobertura de taxa de juro, contrato que
ainda se encontrava em vigor em 31-12-2015, concluindo o RIT, na pag. 20, “que estes

passivos financeiros foram desconhecidos” (RIT, pag 20);

7. Tanto no momento da celebragdo do referido contrato, como no momento da sua
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renegociacdo, a D... era integralmente detida pela Requerente, tendo sido as suas participagdes
sociais alienadas, a 1 de fevereiro de 2016, a E... HOLDING Ltd., entidade externa ao

GRUPO F...- cft. documento n.° 6 junto ao pedido de prontncia arbitral;

8. Em maio 2014, a Requerente ¢ a D... moveram dois processos judiciais contra o C...,
no ambito dos quais peticionaram a declaragdo de nulidade dos contratos de swap, os quais
correram termos sob os n.os .../14..TVLSB e .../14.. TVLSB junto do Tribunal Judicial da
Comarca de Lisboa (Juiz 12 e 19 do Juizo Central Civel de Lisboa, respetivamente) - facto

ndo controvertido;

9. Apds a sua saida da esfera do GRUPO F.., a D..., cuja designagdo social foi
posteriormente alterada para B... SA, entrou em incumprimento do estabelecido no contrato
de swap, tendo deixado de proceder ao pagamento das prestacdes legalmente devidas ao C...

cfr. documento n.° 7 junto ao pedido de pronuncia arbitral;

10. Em concreto, a B... ndo procedeu ao pagamento dos juros vencidos a favor do C... a
11 de fevereiro de 2016, no montante de EUR 575.969,58, o que justificou, por parte do C...,
o vencimento antecipado do contrato de swap cfr. documento n.° 7 junto ao pedido de

pronuncia arbitral;

11. O vencimento antecipado do contrato de swap gerou na esfera juridica da B..., ainda
no decurso das acdes em que foi peticionada a declaragdo de nulidade desse contrato, o dever
de proceder ao pagamento do montante de EUR 56.592.068,85, acrescido da prestagdo ja
vencida no més de fevereiro (EUR 575.696,58) - cfr. documento n.° 7 junto ao pedido de

pronuncia arbitral;
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12.  Nao obstante a interpelacdo do C... para proceder ao pagamento do montante global de
EUR 57.168.038,49, a B... permaneceu em situagdo de incumprimento, ainda que no decurso
das acdes em que foi peticionada a declaragdo de nulidade dos contratos de swap - cfr.

documento n.° 7 junto ao pedido de pronuncia arbitral;

13.  Neste contexto, o C... requereu a declaragdo de insolvéncia da B... junto do Tribunal
Judicial da Comarca de Lisboa (Juizo de Comércio, Juiz 3), em processo que correu os seus

termos sob o n.° .../17... T8LSB - facto nio controvertido;

14. Posteriormente, a 29 de junho de 2017, o C... instaurou, contra algumas entidades do
GRUPO F... e contra a propria B..., uma a¢do declarativa sob a forma de processo comum,
requerendo, entre o mais, a anulacdo de uma operagdo de reducdo do capital social da B...
levada a cabo enquanto tal sociedade ainda se encontrava no perimetro fiscal do GRUPO F...,
mais solicitando, em procedimento cautelar auténomo, o arresto das participagdes sociais
alienadas no ambito dessa mesma operagdo de redugdo do capital (processos judiciais n.’s
.JJ17...TSLSB e .../17.. T8LSB-A, ambos correndo termos junto do Tribunal Judicial da

Comarca de Lisboa, Juizo de Comércio, Juiz 5) - facto ndo controvertido;
15. Com o intuito de por termo aos litigios entdo pendentes, em outubro de 2017, a

Requerente, outras entidades do GRUPO F... e a B... celebraram um acordo de transacgéo

extrajudicial com o C... - facto ndo controvertido;

16. Nos termos do acordo celebrado, a Requerente assumiu a obrigagdo de efetuar um

pagamento perante o C..., no montante de EUR 15.000.000 - facto ndo controvertido;

17.  Esse montante de € 15.000.000,00 que foi pago pela A... ao C... em 27 de dezembro de

2017 (cftr. pag. 4 do Anexo 1 ao RIT individual), foi relevado contabilisticamente, a débito, na
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conta 56 — “Resultados transitados”, afetando negativamente os capitais proprios da A..., em

contrapartida da saida de depositos a ordem (crédito da conta 12);

18. A contabilizacdo da operacdo, que se reporta a um acordo que visou a resolugdo dos
litigios judicias interpostos pelo C... contra a sociedade B..., decorrentes do incumprimento
contratual desta, e tendo a Requerente assumido o dispéndio por conta da B..., ndo tem
enquadramento naquela conta 56, pois conforme refere a nota explicativa desta conta do SNC,
“... excecionalmente, esta conta também podera registar regularizacdes nao frequentes e de
grande significado que afetam positiva ou negativamente os capitais proprios, mas nao o
resultado do periodo, nomeadamente as provenientes de alteragdes nas politicas
contabilisticas e erros, nas condi¢des previstas na NCRF 2 - Politicas Contabilisticas,

Alteragdes em Estimativas Contabilisticas ¢ Erros (...)”, o que ndo corresponde ao sucedido

no caso em aprego (cftr. pag. 13 e 14 do RIT).”

19.  Fiscalmente, a Requerente inscreveu no campo 704 — variagdes patrimoniais negativas
- da declaracdo de rendimentos modelo 22 de IRC referente ao periodo de tributagdo de 2017,
o montante de € 15.000.000,00, afetando negativamente o resultado tributavel declarado
individualmente pela A... e, consequentemente, o resultado fiscal do Grupo de sociedades. —

facto ndo controvertido;

20. Por sua vez, o C... comprometeu-se a exonerar € ndo mais reclamar perante a
Requerente qualquer dos créditos anteriormente reclamados ao abrigo (ou em conex@o) com o

contrato de swap facto ndo controvertido;
21. Em 22 de maio de 2018, a B... cessou a sua atividade em sede de IRC e IVA acordo

com o estipulado no n.° 3 do art.® 65.° do Codigo da Insolvéncia ¢ da Recuperagdo de

Empresas (CIRE) — facto ndo controvertido;
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22. Ao abrigo da ordem de servigo n.° OI2019..., a Requerente foi objeto de uma agdo de
inspe¢do tributaria interna ao exercicio de 2017, em sede da qual foram-lhe solicitados
diversos elementos e esclarecimentos, designadamente relativos ao supra referido montante de
EUR 15.000.000, inscrito como varia¢do patrimonial negativa na contabilidade da Requerente
e por ela deduzido nos termos do artigo 23.°, n.° 1, ex vi artigo 24.°, ambos do CIRC - cfr.

documento n.° 8 junto ao pedido de prontncia arbitral;

23. A que respondeu por email de 3 de junho de 2019 - documento n.° 9 junto ao pedido

de pronuncia arbitral;

24.  Tendo sido informalmente informada pela Autoridade Tributaria da intencdo de
corrigir o lucro tributavel do exercicio de 2017 com fundamento na desconsideracdo da
variagdo patrimonial negativa de EUR 15.000.000 relativo ao pagamento efetuado ao C..., a
Requerente, procurando reverter tal intencdo, remeteu ao Inspetor Tributario responsavel o
acordo de transag@o no qual se fundou tal pagamento - cfr. documento n.° 10 junto ao pedido

de pronuncia arbitral;

25. Nao obstante, através do oficio n.° ..., de 15 de julho de 2020, a Requerente foi
notificada do projeto de relatério de inspegdo tributaria, em sede do qual foram propostas as

seguintes corregdes a sua matéria coletavel de IRC do exercicio de 2017:

(i) Corregdo relativa a dedutibilidade do gasto de EUR 15.000.000: «O sujeito passivo
deduziu no Qd. 07 a titulo de variagcdo patrimonial negativa, o montante de € 15.000.000,00
relativo a um pagamento efetuado ao Banco C... (C...) no ambito de um acordo de transagdo
extrajudicial o qual teve o objetivo de por termo a um conjunto de litigios existentes entre as

duas entidades e no qual se inclui a rescisdo de um contrato swap de cobertura de taxa de
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juro. Tal gasto ndo pode concorrer para o apuramento do lucro tributdavel, ndo sendo
compativel com os principios gerais do artigo 23.° do Codigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Coletivas (CIRC), uma vez que o mesmo foi assumido pela A..., substituindo-se a
sua participada quando ja ndo era possivel obter junto desta um direito de regresso sobre o
mesmo, pelo facto da participagdo ja ter sido alienada e ndo ter sido acautelado esse onus

aquando da sua venday

i1). Corre¢do relativa a dedutibilidade de gastos de financiamento liquidos: «O sujeito
passivo ndo acresceu ao Lucro Tributdvel, o montante de € 2.424.063,66, relativo a limitagcdo
a dedutibilidade de gastos de financiamento liquidos preconizada pelo artigo 67.° do CIRC e
de acordo com as instrucoes de preenchimento da declaragdo de rendimentos Modelo 22
emanadas pelo Despacho n.° 2608/2017 do Sr. Secretdrio de Estado dos Assuntos Fiscais » -

cfi- documento n.° 11 junto ao pedido de pronuncia arbitral;

26.  Notificada para o efeito, a Requerente exerceu o seu direito de audi¢ao prévia, em sede
do qual pugnou pela alteragdo de entendimento da Autoridade Tributaria e requereu que esta
se abstivesse de determinar qualquer corre¢do na sua esfera - cfr. documento n.° 12 junto ao

pedido de pronuncia arbitral;

27. Através do oficio n.° ..., de 10 de agosto de 2020, a Requerente foi notificada do
relatorio final de inspecdo, o qual converteu em definitivas as correcdes projetadas - cfr.

documento n.° 13 junto ao pedido de prontincia arbitral;

28. Subsequentemente, com o fito de refletir tais corregoes na esfera do GRUPO F... nos
termos do artigo 70.°, n.° 1, do CIRC, foi encetada, a coberto da ordem de servico n.°
0I12019..., uma acdo de inspecdo tributaria ao exercicio de 2017 do grupo - cfr. documento n.°

14 junto ao pedido de pronuncia arbitral;
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29, Através do oficio n.° ..., de 28 de setembro de 2020, a Requerente foi notificada do
projeto de relatorio elaborado no ambito da referida acdo de inspecdo, o qual veio replicar as

seguintes corregoes ja determinadas na sua esfera individual:

(1) Corre¢ao de EUR 15.000.000, proveniente da desconsideragdo da variacdo patrimonial
negativa relativa ao pagamento efetuado ao C...;
(i1) Corregao de EUR 2.424.063,66 relativa a gastos de financiamento liquidos alegadamente

excessivos - cfr. documento n.° 14 junto ao pedido de prontincia arbitral;

30. Notificada para o efeito, a Requerente exerceu o seu direito de audigdo prévia,
aceitando a corre¢do determinada em matéria de RFAIL mas pugnando pela alteracdo de
entendimento da Autoridade Tributaria quanto ao mais - cfr. documento n.° 15 junto ao pedido

de pronuncia arbitral;

31. Através do oficio n.° ..., de 26 de outubro de 2020, a Requerente foi notificada do
relatorio final de inspecao tributéria, o qual converteu em definitivas as corre¢des projetadas,
mais determinando a antecipacdo, conforme requerido pela Requerente em sede de audigéo
prévia, da deducdo de € 129.025,16 de créditos fiscais SIFIDE que estavam a ser reportados
para os periodos de tributacdo seguintes - cfr. documento n.° 16 junto ao pedido de prontincia

arbitral;

32.  Tais correcdes deram origem aos atos tributarios sub judice relativos ao exercicio de

2017 - cfr. documento n.° 1 junto ao pedido de prontncia arbitral;

33. Nao se conformando com os referidos atos tributarios, a Requerente apresentou, junto
da Unidade dos Grandes Contribuintes, reclamacao graciosa dos mesmos, a qual foi atribuido

o n.° de procedimento ...2020... - cfr. documento n.° 17 junto ao pedido de pronuncia arbitral;
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34. Através do oficio n.° ...-DJT/2021, de 5 de novembro de 2021, a Requerente foi

notificada de projeto de indeferimento da reclamag@o graciosa;

3s. A 9 de dezembro de 2021, através do Oficio n.° ...-DJT/UGC, a Requerente foi
notificada da decisdo final de indeferimento da reclamacdo graciosa - cfr. documento n.° 3

junto ao pedido de prontincia arbitral;

36. Por néo ter efetuado o pagamento voluntario da alegada divida tributaria resultante do
documento n.° 1, no montante de € 1.022.884,07, a Requerente foi citada da instauragéo
contra si do processo de execucdo fiscal n.° ...2021..., destinado a sua cobranga coerciva - cfr.

documento n.° 19 junto ao pedido de prontincia arbitral;

37. Subsequentemente, a Requerente requereu a suspensdao do referido processo de
execucdo fiscal, mediante a prestacdo de garantia idonea (sob a forma de hipoteca voluntaria
sobre iméveis), a qual foi aceite pela Autoridade Tributaria - cfr. documentos n.’s 20 e 21

juntos ao pedido de pronuncia arbitral;

38. Ao abrigo da ordem de servigo n.° OI2020..., foi instaurada uma agdo de inspecdo

tributaria ao exercicio de 2018 do GRUPOF...;

39. Através do oficio n.°..., de 28 de setembro de 2021, a Requerente, na qualidade de
sociedade dominante do grupo, foi notificada do projeto de relatorio de inspecdo tributaria,

em sede do qual foram propostas, entre outras, as seguintes corregoes:

1). Acréscimo a coleta de IRC do montante de EUR 1.057.691,48, decorrente da eliminagdo do
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prejuizo fiscal apurado pela Requerente em 2017 resultante da inscricdo como variagdo
patrimonial negativa desse exercicio do montante de EUR 15.000.000 supra referido e

deduzido em 2018;

i1). Correcdo, no montante de € 61.575,42, dos créditos SIFIDE deduzidos no exercicio de
2018 em virtude da antecipa¢do da deducdo do montante de € 129.025,16 para 2017 (cfr.
artigo 30.° supra) e da subsequente antecipacdo dos créditos SIFIDE reportados para 2019 (€
67.449,74) cfr. documento n.° 22 junto ao pedido de pronuncia arbitral; - cfr. documento n.°

22 junto ao pedido de pronuncia arbitral.

40. Ambas as corregdes supra descritas consubstanciam a transposi¢do das corre¢des

determinadas ao exercicio de 2017 para o exercicio de 2018 - facto ndo controvertido;

41. Através do oficio n.° ..., de 28 de outubro de 2021, as corre¢des projetadas foram

convertidas em definitivas - cfr. documento n.° 23 junto ao pedido de prontncia arbitral;

42.  Tais corregdoes deram origem aos atos tributarios sub judice relativos ao exercicio de

2018 - cfr. documento n.° 2 junto ao pedido de pronuncia arbitral;

43. A Requerente ndo procedeu ao pagamento dos montantes refletidos nestes atos

tributarios.

V.2. FACTOS NAO PROVADOS.

1. Considera-se ndo provada a alegacdo da Requerente que “apenas no contexto dos
processos judicias instaurados pelo C..., a 29 de junho de 2017, contra algumas entidades do

GRUPO F... e contra a propria B..., (processos judiciais n.% .../17..T8LSB e .../17...TSLSB-A,

ambos correndo termos junto do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa, Juizo de

25.
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Comércio, Juiz...5), é que a Requerente tomou conhecimento do incumprimento do contrato
de swap e respetivo vencimento antecipado, bem como de que a contingéncia potencialmente
resultante desse incumprimento ascendia ja a € 57.168.038,49, montante ao qual acresceriam

juros vincendos”.

O Tribunal firmou a sua convic¢do nesse sentido, face a relagdo de dominio ou de grupo
existente entre a Requerente a sua participada a 100%, atual B..., pois permitindo-se a
Requerente invocar a responsabilidade da primeira por dividas da segunda, ndo pode depois
invocar um conhecimento tardio de contratos dessa natureza, que envolvendo montantes tdo
significativos, nunca poderiam ser celebrados e renegociados sem a intervengdo ou pelo

menos sem o conhecimento da casa mae.

2. Nada ficou provado quanto aos “danos reputacionais” que a Requerente alegou como
uma das justificacdes para o seu interesse empresarial em proceder ao pagamento ao C... da

quantia em questao.
V.3. FUNDAMENTACAO DA DECISAO DE FACTO.

1. Para a conviccdo do Tribunal Arbitral, relativamente aos factos provados e ndo
provados, relevaram os documentos juntos aos autos, os quais se mostraram idoneos sobre os

factos em discuss@o nos presentes autos.

2. Ademais, ¢ de salientar que o Tribunal ndo 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 distinguir a matéria provada da ndo provada, tudo conforme o artigo 123.°, n.° 2, do
CPPT e o artigo 607.°, n.s 3 e 4 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do
RJAT.

3. Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e

recortados em fung@o da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias
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solugdes plausiveis da(s) questdo(des) de Direito (cfr. artigo 511.°, n.° 1, do anterior CPC,

correspondente ao artigo 596.° do atual CPC).

4. Assim, atendendo as posi¢des assumidas pelas partes nos respetivos articulados
(pedido de constituicdo arbitral e Resposta da Requerida e alegagdes de mabas as partes), a
prova documental junta aos autos, consideram-se provados os factos com relevo para a

decisdo supramencionados.

5. Os factos pertinentes para o julgamento da causa foram, como acima se referiu,
escolhidos e recortados em funcdo da sua relevancia juridica, ndo existindo outra factualidade

alegada que seja relevante para a correta composicao da lide processual.

6. De resto, estdo documentalmente comprovados e ndo foram objeto de controvérsia

entre o Requerente e a Requerida.

VI - DO DIREITO

1. Comecemos por abordar a questdo prévia suscitada pela Requerida quando afirma que
a Requerente ndo colocou em causa no presente processo a totalidade das corregoes efetuadas
pela AT, pelo que ndo pode o Tribunal determinar uma anulagdo total das liquidacdes
impugnadas e dos respetivos juros compensatorios, admitindo apenas, e por mera hipotese de

raciocinio sem condescender, a sua anulagdo somente parcial.

E assim € na verdade.

2. A Requerente pretende a anulacdo das liquidagdes que identifica, mas na sua origem
estdo diversas correcdes a matéria coletavel, as quais apenas parcialmente foram postas em

causa, mais especificamente, apenas aquela que diz respeito a ndo aceitagdo da variagdo

patrimonial negativa de 15 milhdes de euros, resultante do encargo suportado com o
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pagamento de uma divida de terceiros.

3. Assim, vejamos o que aconteceu relativamente a cada um dos dois exercicios aqui em

causa.
A. Relativamente ao exercicio de 2017

4. a Requerente foi notificada do projeto de Relatorio de Inspegdo Tributaria, onde foram
propostas as seguintes corregdes a matéria coletavel desse exercicio:
1). Corregdo relativa a dedutibilidade do gasto de € 15.000.000, cujos contornos ja
conhecemos, €
ii). Corregdo relativa a dedutibilidade de gastos de financiamento liquidos: «O
sujeito passivo ndo acresceu ao Lucro Tributdvel, o montante de € 2.424.063,66,
relativo a limitagdo a dedutibilidade de gastos de financiamento liquidos
preconizada pelo artigo 67.° do CIRC e de acordo com as instrugoes de
preenchimento da declaragdo de rendimentos Modelo 22 emanadas pelo Despacho

n.°2608/2017 do Sr. Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais (...)»

Estas correcoes foram tornadas definitivas através da notificacdo do Relatorio final.

5. Tendo em vista que essas mesmas corregdes fossem refletidas na esfera do GRUPO
F..., foi encetada, a coberto da ordem de servigo n.° OI2019..., uma a¢do de inspecao tributaria

ao exercicio de 2017 do grupo.

6. Assim, a Requerente foi notificada do projeto de relatorio elaborado no ambito da
referida agdo de inspecgdo, o qual veio replicar as seguintes corregdes ja determinadas na sua
esfera individual:

6) Corregdo de € 15.000.000, proveniente da desconsideragdo da variacdo patrimonial

negativa relativa ao pagamento efetuado ao C...;
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(i1) Correcdo de € 2.424.063,66 relativa a gastos de financiamento liquidos alegadamente

excessivos. (Vd. Doc. n°. 14 junto com o PPA).

7. Importa salientar que além das correcdes anteriormente notificadas & Requerente a
titulo individual, foram ainda projetadas as seguintes corre¢des na esfera do GRUPO F...:
(i) Ajustamento a matéria coletavel no montante de EUR 2.424.063,66, por
efeito da opg¢do prevista no artigo 67.° n.° 5, do CIRC, anulando, por essa
via, a corregdo de igual montante mencionada no ponto (ii) supra;
(i) Acréscimo a coleta de imposto do montante de EUR 7.443,26, deduzido
pela Requerente enquanto crédito apurado pela sociedade G..., S.A., ao
abrigo do Regime Fiscal de Apoio ao Investimento (“RFAI”);
(iii) Como consequéncia dos ajustamentos supra, desagravamento da
tributagdo autonoma em EUR 357.657,81 e antecipagdo da dedugdo de
créditos SIFIDE que estavam a ser reportados para periodos de tributacdo

subsequentes, no montante de EUR 129.025,16.”.

8. Da totalidade destas correcdes a Requerente afirma ter apenas aceite a referente ao

RFAI (ii)

Estas projetadas corre¢des foram convertidas em definitivas pelo Relatorio final, entretanto

notificado a Requerente.

9. Nao se conformando com a pratica de tais atos tributdrios a agora Requerente
apresentou uma reclamacao graciosa junto da Unidade de Grandes Contribuintes a qual veio a

ser indeferida e que deu também lugar ao presente pedido de prontincia arbitral.

10.  Admite-se que a entdo Reclamante tenha solicitado em sede de Reclamagdo Graciosa a
anulacdo da liquidagdo resultante da totalidade das corre¢des constante do Relatério (Vd.

Doc. n°. 17 junto com o PPA).

29.
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11.  Tendo apenas posto em causa no presente PPA a corregdo referente a variacdo
patrimonial negativa de 15 milhdes de euros, a procedéncia de tal pedido conduz, a verificar-
se, a uma anulacdo parcial da liquidagao, a apurar em execu¢do administrativa da decisdo do

CAAD, tarefa essa a levar a cabo por parte da Autoridade Tributaria.
B. Relativamente ao exercicio de 2018

12. Através do oficio n.°..., de 28 de setembro de 2021, a Requerente, na qualidade de
sociedade dominante do grupo, foi notificada do projeto de Relatorio de Inspecdo Tributéria,
em sede do qual foram propostas, entre outras, as seguintes corregoes:
(i) Acréscimo a coleta de IRC do montante de EUR 1.057.691,48,
decorrente da eliminacdo do prejuizo fiscal apurado pela Requerente em
2017 — resultante da inscri¢do como variagdo patrimonial negativa desse
exercicio do montante de EUR 15.000.000 supra referido — e deduzido em
2018;
(ii) Correg¢do, no montante de EUR 61.575,42, dos créditos SIFIDE
deduzidos no exercicio de 2018 em virtude da antecipag¢do da deducdo do
montante de EUR 129.025,16 para 2017 (cfr. artigo 30.° supra) e da
subsequente antecipacgdo dos créditos SIFIDE reportados para 2019 (EUR
67.449,74)”

13. A Requerente entende que ambas as corregdes transcritas consubstanciam a
transposicdo das corre¢des determinadas no exercicio de 2017 para o exercicio de 2018, tendo

tais corregoes sido convertidas em definitivas pela notificagdo do Relatério final.

14. A final do seu PPA a Requerente solicita, e transcrevemos:
“NESTES TERMOS, requer-se a V. Ex.a a constituicio de Tribunal Arbitral ao

abrigo dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5.°, n.° 3, alinea a), 6.°, n.° 2, 10.°, n.os I,

alinea a), e 2, do RJAT, solicitando-se a emissdo de pronuncia arbitral sobre a
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ilegalidade dos atos tributarios e em matéria tributdria acima identificados. Nessa

sede, e em face do exposto, requer-se ao Tribunal Arbitral que:

i. Determine a anulacdo dos referidos atos tributarios e em matéria tributdria nos
termos acima expostos, em conformidade com o disposto no artigo 163.°do CPA; e

ii. Na medida da procedéncia do pedido anterior, condene a Entidade Requerida no
pagamento dos custos suportados pela ora Requerente com a constitui¢do e
manutengdo de garantias, nos termos do artigo 53.°, n.° 2, da LGT, e das custas do

>

processo arbitral, tudo com as demais consequéncias legais.’

15.  Efetivamente, ndo teve a Requerente o cuidado de solicitar apenas a anulagdo parcial
do ato tributario em causa relativamente ao exercicio de 2017, mas torna-se evidente, face a

causa de pedir apresentada, que ndo ¢ isso que a Requerente pretende.
16. O seu objetivo ¢ anular o ato tributario na medida, e apenas na medida em que ele
ficou condicionado pela ndo aceitagdo do valor da variagdo patrimonial negativa, como custo

fiscal, e nada mais.

17.  Todas as outras corregdes a matéria coletavel referenciadas ao longo do processo ndo

foram postas em causa, pelo menos neste PPA.
18.  Dai que também ndo se possa, atacando um ato de segundo grau, requerer a anulagio
da decisdo de indeferimento total da Reclamacdo Graciosa apresentada, porque o que ai se

pediu vai muito para além daquilo cuja anulagdo é pretendida por via deste PPA.

A ter provimento o pedido sempre parcial de anulagdo do ato tributario, sempre a decisdo de

indeferimento da reclamacao tera que ser revogada, mas apenas parcialmente.

Isto relativamente ao exercicio de 2017.
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19.  Ja relativamente ao exercicio de 2018, o que a Requerente pretende ¢ que o Tribunal
se substitua a Autoridade Tributaria e extraia as consequéncias para esse exercicio de uma

eventual anulagdo, sempre parcial, do ato tributario relativo ao exercicio anterior.

20. Ouseja:

(1) Acréscimo a coleta de IRC do montante de EUR 1.057.691,48, decorrente da
eliminagdo do prejuizo fiscal apurado pela Requerente em 2017 — resultante da
inscricdo como variacdo patrimonial negativa desse exercicio do montante de EUR

15.000.000 supra referido — e deduzido em 2018;

21.  Ja ndo abordamos aqui a correcdo relativa ao SIFIDE, porquanto a mesma néo foi

posta em causa pela Requerente neste PPA.

22. A competéncia do CAAD para anulacdo de atos de liquidacdo, ndo se estende a
fixagdo da matéria coletavel dos exercicios posteriores, nem a fixagdo dos prejuizos fiscais em
funcdo do reporte de anos anteriores, porquanto tal constitui tarefa exclusiva da Autoridade
Tributaria, na qual o Tribunal ndo se pode imiscuir e naturalmente para o que ndo possui 0s
elementos que o habilitem a tal tarefa, que s6 aquela entidade possui, assim com a

competéncia, que ¢ exclusiva.

23.  Nestes termos, assiste razdo a Requerida na quest@o prévia que coloca.

24.  Relativamente as questdes de direito, importa salientar desde logo que ndo ha sintonia

entre as partes quanto a interpretacdo das normas juridicas relevantes.

25. O Tribunal tem que decidir se a celebragdo do acordo extrajudicial e consequente
assunc¢do da obrigagdo de pagamento pela Requerente de uma divida de uma entidade terceira,

que a data desse pagamento ja ndo fazia parte do seu Grupo, do montante de € 15.000.000,00,
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pagamento esse efetuado ao C..., constitui uma variagdo patrimonial negativa que preenche ou

ndo requisitos os estabelecidos no artigo 23.°, n.° 1, do CIRC.

26. E se concluir pela positiva, dando razdo a Requerente, se tal gasto pode ser
considerado no exercicio de 2017, estando em causa as regras quanto a especializacdo dos

exercicios, nos termos do art.® 18°. do CIRC.

VII - A POSICAO DAS PARTES
A) O artigo 23.° do CIRC

1. Esta em causa no presente processo a interpretacdo e aplicacdo do disposto no art.°
23°. do CIRC, o qual consagra, hoje e ao tempo da verificagdo dos factos no presente
processo, que «[plara a determinagdo do lucro tributavel, sdo dedutiveis todos os gastos e
perdas incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos
sujeitos a IRCy.

I3

2. A Requerente faz uma leitura alargada deste preceito ali encaixando “...todos os

’

gastos incorridos no ambito e por forca da atividade empresarial dos sujeitos passivos, ... ",

Em duas vertentes:
“.. quer sejam diretamente geradores de lucro para a sociedade tendo sido
realizados para a obtengdo de rendimentos sujeitos a IRC...”
“... quer contribuam para a atividade empresarial prosseguida pelo sujeito

passivo permitindo garantir a futura percecdo de rendimentos sujeitos a IRC.”

3. Apela-se aqui, ao que tem sido considerado como “gastos empresariais”, que, como se

sabe, ndo obedecem ao primeiro dos requisitos acima exposto, ou seja, podem ndo ser
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diretamente geradores de lucros para as sociedades e podem ndo ter sido suportados para a

obten¢ao de rendimentos sujeitos a imposto.

4. E ¢ neste aspeto que a entidade Requerida ndo concorda e que a leva a considerar que
“a variagdo patrimonial negativa em referéncia ndo é dedutivel em sede de IRC, na medida
em que a celebragdo do acordo extrajudicial (e a consequente assun¢do da obriga¢do de
pagamento do montante de EUR 15.000.000 ao C...) ndo consubstancia uma atividade de
gestdo da Requerente, assumindo-se antes como um gasto realizado no interesse de terceiro,
insuscetivel por isso de subsumir-se no escopo da atividade da Requerente e,
consequentemente, de preencher os pressupostos insitos no artigo 23.°, n.° 1, do CIRC.”

‘

5. Ora, por seu turno, a Requerente defende que: “...serdo dedutiveis todos os gastos que
se justifiquem por motivos empresariais, relacionando-se com a atividade social da empresa,
ndo havendo Ilugar a qualquer juizo de mérito por parte da Autoridade Tributaria,

>

designadamente sobre a respetiva pertinéncia ou razoabilidade.’

6. E continua a Requerente nas suas alegacdes, agora referindo-se a situacdo em
apreciagdo nos autos:

“Com efeito, e contrariamente ao que a Autoridade Tributaria parece querer
fazer crer, a Requerente tinha um interesse proprio na realiza¢do do
pagamento em referéncia, sendo a desoneragdo da B... do pagamento desse
montante uma consequéncia meramente secunddaria e ndo a motiva¢do

subjacente a assungdo de tal encargo.”

7. Admitindo que a entidade terceira — B... — se possa considerar como indiretamente

beneficiada do acordo de pagamento, isso ndo o transforma em mera liberalidade.

8. Ora a Requerida aceita, conforma-se e vive bem com a liberdade de gestdo da
Requerente, e de qualquer outro sujeito passivo de imposto, mas isso ndo a obriga a aceitar

como custo fiscal todas os atos praticados ao abrigo dessa mesma liberdade.

34.
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9. E ndo defende a AT que, no caso concreto, se trata de uma mera liberalidade.

10. Mas o que o Tribunal ndo compreende ¢ que se ponha em causa que tal pagamento
beneficiou em primeira linha a propria devedora, de seguida os seus acionistas a data do
pagamento, que ja ndo eram a Requerente, restando apenas no final, em ltimo recurso, se tal

beneficiou de algum modo a Requerente, o que nos parece estar por demonstrar.
B) O artigo 501°. do CSC

11. A Requerente recorda o seu estatuto de sociedade gestora de participacdes sociais,
atividade que exercia a data em que o contrato de swap aqui em causa foi celebrado, era a
entdo D... uma sua participada a 100%, apelando a aplicacdo do regime previsto no art.® 501°.
do CSC, segundo o qual «/a] sociedade diretora é responsavel pelas obriga¢des da sociedade
subordinada, constituidas antes ou depois da celebracdo do contrato de subordinagdo, até ao

termo destey.

12. Embora as partes concordem com a aplicacdo desta norma ao caso concreto, a
Requerente justifica a sua aplicagdo com o facto da sociedade devedora ter pertencido ao seu
Grupo, nomeadamente aquando da celebragdo do contrato de swap em causa, isto apesar de ja
ndo o ser aquando do pagamento efetuado ao C..., momento tornado irrelevante pela tese da

Requerente.

13.  Por seu turno, a Requerida ndo pondo em causa o alcance da norma do CSC, pugna

pela sua aplicagdo no momento em que o encargo ¢ suportado.

14.  Recordemos os factos pertinentes e a cronologia dos acontecimentos com capital
importancia para a presente Decisdo:
a). A Requerente ¢ uma sociedade comercial anénima cujo objeto social consiste na

gestdo de participagdes sociais;
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b). A Requerente ¢ a sociedade dominante do GRUPO F..., o qual se encontra abrangido
pelo RETGS;

¢). Em 2007, uma das sociedades que compunha o GRUPO F... a D... SA (“D...”)
celebrou um contrato de swap de taxas de juro com o BANCO C..., S.A.;

d). Em 2012, o referido contrato de swap foi renegociado;

¢). Tanto no momento da celebracdo do referido contrato (2007), como no momento da
sua renegociagdo (2012), a D... era integralmente detida pela Requerente;

f). Em 1 de fevereiro de 2016 a Requerente alienou as suas participagdes sociais na D...,
a E... Ltd., por cinco mil euros, entidade externa ao GRUPO F..., cujos acionistas se
desconhecem;

g). Em maio 2014, a Requerente ¢ a D... moveram dois processos judiciais contra o C...,
no dmbito dos quais peticionaram a declaracdo de nulidade dos contratos de swap;

h). Apos a sua saida da esfera do GRUPO F..., a D... cuja designagdo social foi
posteriormente alterada para B... SA - entrou em incumprimento do estabelecido no
contrato de swap, tendo deixado de proceder ao pagamento das prestacdes legalmente
devidas ao C...;

i). Em concreto, a B... ndo procedeu ao pagamento dos juros vencidos a favor do C... a 11
de fevereiro de 2016, no montante de € 575.969,58, o que justificou, por parte do C..., o
vencimento antecipado do contrato de swap;

j)- O vencimento antecipado do contrato de swap gerou na esfera juridica da B..., o dever
de proceder ao pagamento do montante de € 56.592.068,85, acrescido da prestacdo ja
vencida no més de fevereiro (€ 575.696,58);

1). Nao obstante a interpelacdo do C... para proceder ao pagamento do montante global de
€ 57.168.038,49, a B... permaneceu em situagdo de incumprimento;

m) Neste contexto, o C... requereu a declarag@o de insolvéncia da B... junto do Tribunal
Judicial da Comarca de Lisboa (Juizo de Comércio, Juiz 3), em processo que correu os
seus termos sob o n.° .../17...T8LSB o que foi determinado em data que desconhecemos.
n). Posteriormente, a 29 de junho de 2017, o C... instaurou, contra algumas entidades do
GRUPO F... (e ndo se sabe se contra a propria Requerente) e contra a propria B..., uma

acdo declarativa sob a forma de processo comum;
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0). A Requerente admite que apenas no contexto desses processos judiciais teve a mesma
conhecimento do incumprimento do contrato de swap e respetivo vencimento antecipado,
bem como de que a contingéncia potencialmente resultante desse incumprimento
ascendia ja a € 57.168.038,49, montante ao qual acresceriam juros vincendos. (Contudo,
consideramos que a Requerente, que tudo decidiu e negociou com a Banca, tinha
forcosamente que ter conhecimento desta situagdo em momento anterior, ja que o
contrato inicial ja data de 2007 e a sua renegociagdo de 2014);

p)- Em outubro de 2017, com o intuito de pdr termo aos litigios entdo pendentes, a
Requerente, outras entidades do GRUPO F... e a B... celebraram um acordo de transacdo
extrajudicial com o C...;

q). Nos termos do acordo celebrado, a Requerente assumiu a obrigacdo de efetuar um
pagamento perante o C..., no montante de € 15.000.000;

r). Por sua vez, o C... comprometeu-se a exonerar € ndo mais reclamar perante a
Requerente qualquer dos créditos anteriormente reclamados ao abrigo (ou em conexao)

com o contrato de swap facto ndo controvertido.

Importa salientar que, para estes efeitos, - aplicado do disposto no art.® 501 do CSC -

a data relevante é a de 1 de fevereiro de 2016, momento em que a Requerente alienou a

totalidade da sua participacdo na D... posterior B..., (0 que, s6 por si, levou ao reconhecimento

de uma menos valia fiscal de € 11.725.000,00, que concorreu para o apuramento do lucro

tributavel, nos termos do regime previsto no art.® 51°. do CIRC).

16.

17.

Factos ocorridos antes de 1 de fevereiro de 2016:
a). 2007 - celebracao do contrato de swap;
b). 2012 - renegociacao do contrato de sawp;
). 2014 - a Requerente e a D... moveram dois processos judiciais contra o C... (nulidade

dos contratos de swap) (Porque é que Requerente ¢ parte neste processo?)

1 de fevereiro de 2016 - , a Requerente alienou a totalidade da sua participagdo na D...

posterior B...;
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Factos ocorridos depois de 1 de fevereiro de 2016:
a). 1 de fevereiro de 2016 - Alteracdo da denominagdo da empresa de D... SA para B...
SA;
b). 11 de fevereiro de 2016 — a B... ndo procedeu ao pagamento dos juros vencidos a
favor do C..., no montante de € 575.969,58;
¢). o C... procedeu a interpelagdo da B... para proceder ao pagamento do montante global
de € 57.168.038,49;
d). a B... permaneceu em situa¢do de incumprimento;
e). o C... requereu a declaragdo de insolvéncia da B..., a qual foi determinada em data
que desconhecemos;
f). 29 de junho de 2017 - o C... instaurou, contra algumas entidades do GRUPO F... e
contra a propria B..., uma acdo declarativa (anulagdo de uma operacdo de reducdo do
capital social da B...) e em procedimento cautelar autonomo, o (arresto das participagoes
sociais alienadas no ambito dessa mesma operagdo de redugdo do capital);
g). Em outubro de 2017, a Requerente, outras entidades do GRUPO F... e a B...
celebraram um acordo de transacdo extrajudicial com o C...;
h). A Requerente assumiu a obrigacdo de efetuar um pagamento perante o C..., no

montante de € 15.000.000, o que fez em 27 de dezembro de 2017.

Se estamos perante um pagamento efetuado pela Requerente em 2017, altura em que a

B... ja ndo era uma empresa por si participada — deixou de o ser a partir de 1 de fevereiro de

2016 -, ha que concluir que a Requerente ndo pode utilizar em seu proveito (para efeitos

fiscais) a responsabilidade que lhe poderia advir ao abrigo do disposto no art®. 501°.do CSC,

porque quem o poderia efetivamente fazer seriam os acionistas da B... nessa data.

19.

Nao pode a mesma disposicao legal ser utilizada e aplicada elegendo duas entidades

diferentes como responsaveis em simultaneo: os atuais e os anteriores acionistas.
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20.  Alias, se o Banco credor pretendesse acionar essa responsabilidade s6 o poderia fazer
30 dias apos a constituicdo em mora, que ocorreu em 11 de fevereiro de 2016, momento em
que a Requerente ja ndo era acionista e consequentemente “sociedade diretora” —nem a B...

sua “sociedade subordinada”.
21.  Anosso ver, a Requerente seria sempre parte ilegitima nesse eventual processo.

22. A demandar alguém ao abrigo dessa responsabilidade o Banco credor teria que
demandar a E... Ltd sociedade com sede em Malta, ao tempo, sociedade diretora da sociedade

subordinada B... .

23. A Requerente pagou assim, ndo uma divida propria (pela qual poderia ser

responsabilizada), mas sim uma divida de terceiros.

24.  Inviabilizada assim a possibilidade de exercer o direito de regresso sobre a sua ex

sociedade subordinada, nada a obrigaria a pagar essa divida.

25. A existéncia de um processo judicial em que era pedida a condenagdo da Requerente
no pagamento de tal quantia ndo pode ser, s6 por si, justificativo suficiente para o pagamento
efetuado.

A defesa do interesse empresarial da Ré obrigava os seus responsaveis a ponderar o risco de
condenacdo (que, como vimos, era, pelo menos, muito diminuto) e, caso pretendessem optar
por uma solugdo amigavel do litigio (o que se compreende), a aceitar apenas um acordo

“proporcional a tal risco”, o que ndo foi manifestamente o caso.
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Por outro lado, importa relevar a existéncia de processos judiciais interpostos pela Requerente
contra o C..., visando a anulac@o dos contrato de swap que sdo causa do pagamento efetuado,

sobre cuja evolugdo a Requerente nada quis dar a conhecer a este tribunal arbitral.

Se a Requerente aceitou celebrar um acordo para por fim ao litigio nos termos em que o fez
tera tido, certamente, as suas razdes. SO que ndo cumpriu com o 6nus de alegagdo e prova de
factos concretos que capazes de permitir ao tribunal compreender qual o seu “interesse

proprio” na realizagdo de tal pagamento.

O mesmo ¢ dizer que, tal como pode ser apreciado a luz da factualidade que a
Requerente decidiu sujeitar a apreciacdo deste coletivo arbitral, o pagamento em causa
ndo pode ser configurado de outra forma que ndo a de corresponder a um “ato anémalo “de

gestdo da Requerente.

C) Retomando o Art.° 23 do CIRC.

26.  Resolvida esta questdao em desfavor da Requerente voltemos ao art®. 23°. do CIRC e a
aceitacdo do gasto como encargo fiscal ai enquadrado, como pretende a Requerente e a sua

recusa que conduziu a Autoridade Tributaria a liquidacdo aqui posta em causa.

27.  Ja referenciamos devidamente os argumentos de uma e outra parte quanto a esta

matéria.

28. A Requerente considera ter-lhe assistido um interesse proprio que a levou a suporta tal
gasto, considerando que o mesmo esta inserido na sua atividade empresarial e todos os que
tiverem essas caracteristicas assim devem ser tratados, sendo a motivagdo empresarial razao
suficiente para reconhecimento do gasto, afastando-os dos juizos de mérito ou de

razoabilidade por parte da Autoridade Tributaria.
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29.  Por seu turno a Requerida entende que a liquidagdo impugnada deve ser mantida
porquanto o gasto suportado — do que ninguém duvida embora nao haja nos autos documento
comprovativo do pagamento do mesmo - , ndo tem enquadramento no disposto no art®. 23°, do

CIRC.

30. Baseia tal entendimento, entre outros aspetos, no seguinte:
a). O gasto foi assumido pela Requerente, substituindo-se a sua participada;
b). Fé-lo em momento em que ja ndo era possivel obter junto desta um direito de
regresso sobre o mesmo e por ja ter sido alienada a participacao e

¢). Néo ter sido acautelado esse 6nus aquando da sua venda.

31. Atendendo a que o valor dos financiamentos obtidos rondava em 2014 os 11
milhdes de Euros e que em 2015 ndo consta qualquer valor referente a financiamentos
obtidos, tal permite a AT questionar a razoabilidade e a necessidade economica e
comercial da manutencdo do referido contrato de swap de cobertura de taxa de juro e
dos respetivos encargos financeiros suportados, salientando especificamente que nunca
a Requerente respondeu a duas perguntas entdo formuladas. A saber:

“1). Qual foi o motivo para continuar com o contrato de swap de cobertura?

ii). Porque ndo foi o mesmo objeto de rescisdo antes de atingir o montante das

responsabilidades referidas e antes mesmo dessa participa¢do ter sido

alienada? ».

31.  Da interpretagdo que faz do disposto no art.° 23°. do CIRC a AT conclui no seu

¢

Relatorio que, “....De acordo com a doutrina e jurisprudéncia apresentadas, e muito
embora possa ser exigido por parte dos credores da D.. a assunc¢do das
responsabilidades por perdas por si geradas quando a A... tinha uma posi¢do de

dominio sobre essa, nos termos do artigo 501.° do CSC, os encargos dai decorrentes

41.
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continuariam a ser da esfera da atividade da sua participada e ndo da sua propria

1

atividade,’

32.  Vejamos o que nos diz a Doutrina e a Jurisprudéncia quanto a esta matéria.

Recorde-se que artigo 23.°, n.° 1, do CIRC, na redacdo ap6s Reforma do IRC, dispde: “Para a
determinagdo do lucro tributavel sdo dedutiveis todos os gastos e perdas incorridos ou

suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC».

Importa anotar que em ambas as redagdes da norma, anterior e atual, o legislador procedeu a
uma “... enumerac¢do meramente exemplificativa dos gastos com relevdncia fiscal para
efeitos de apuramento do rendimento tributdavel em sede de IRC”.

(13

Importa salientar, como o faz a Requerida que “....a atual redagdo da norma eliminou a
mengdo «comprovadamente sejam indispensaveis» constante da redagdo anterior, mas tal
exclusdo ndo significa, como parece defender a Requerente, a uma alteragdo radical nas regras
da dedutibilidade dos gastos;”

“«

Isto, porque continua “..., antes como agora, a relevancia de um gasto para efeitos fiscais
sempre dependeu da prova da sua necessidade, adequagdo, normalidade ou da produ¢do do
resultado, sendo que a falta dessas caracteristicas poderd gerar a duvida sobre se a causa é
ou ndo empresarial, se ¢ um gasto efetivamente incorrido no interesse da empresa ou se
respeita a um qualquer outro interesse, ou Sseja, se estamos perante um gasto aceite

fiscalmente ou ndo”

33.  E releva, neste aspeto o Relatorio Final da Comissao para a Reforma do IRC — 2013
que refere o seguinte:
«... € hoje bastante consensual que a indispensabilidade dos gastos deve, num

plano geral, ser entendida como considerando dedutiveis aqueles que sejam
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incorridos no interesse da empresa, na prossecugdo das respetivas atividades.
Tem-se afastado, pois, a interpretagdo do conceito de indispensabilidade como
significando uma necessaria ligacdo causal entre gastos e rendimentos. A
Jjurisprudéncia tem firmado, consistentemente, uma linha interpretativa na
qual se sustenta que o critério da indispensabilidade foi criado para impedir a
consideragdo fiscal de gastos que ndo se inscrevem no ambito da atividade
das empresas sujeitas ao IRC. Isto é, encargos que foram incorridos no dmbito

da prossecugdo de interesses alheios, mormente dos socios.»

34. Naio se colocando em causa que os gastos controvertidos quanto aos seus efeitos
fiscais estdo devidamente documentados, restaria apurar se 0s mesmos revestem nas
caracteristicas de empresarialidade necessaria para que surtam esse efeito, impondo para tal a
Requerida que os mesmos:
“Sejam incorridos ou suportados para obter ou garantir os rendimentos
sujeitos a IRC. (posicdo suportada no texto do Acorddo tirado no Proc.’

n°.381/2018-T do CAAD, que teve como Arbitro o Relator deste processo).

35. Reconhecendo a Requerida que ndo cabe a AT “... sindicar a bondade e oportunidade

das decisoes da gestdo das empresas nem se intrometer na liberdade e autonomia gestio,”

36. O que ¢é facto é que se defende que a mesma AT ndo pode abdicar, antes lhe

incumbindo “...o escrutinio dos efeitos fiscais produzidos por tais decisdes de gestdo”

37.  Apela para seu conforto ao que vem expresso no Acorddo do CAAD, Proc. n°.
407/2019-T, (Fernanda Magas, Diogo Feio e Fernando Arafijo) de cuja transcrigdo
salientamos o seguinte:

«O abandono da referéncia expressa a indispensabilidade dos gastos, que

constava da redac¢do em vigor até final de 2013 (“Consideram-se gastos os que
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comprovadamente sejam indispensaveis para a realizacdo dos rendimentos
sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora [...]”) satisfaz um
entendimento dominante na doutrina e na jurisprudéncia, o de que a
dedutibilidade das “business expenses” deve abarcar gastos e perdas, e ndo
apenas gastos, e reportar-se as despesas ordinarias, que sdo comumente realizadas
e geralmente aceites como uteis, ¢ apropriadas, pelos padrdes de um sector de
atividade, deixando somente de fora:

1) aqueles gastos que, de acordo com padrdes objetivos, sejam inapropriados,
inateis, inadequados para promoverem rendimentos do sujeito passivo que
estejam sujeitos a tributagao;

2) aqueles gastos que, embora fossem abstratamente apropriados, uteis,
adequados, ndo se demonstra que efetivamente o tenham sido — ndo havendo
prova de que, no periodo de tributacdo de referéncia, foram “gastos e perdas
incorridos ou suportados pelo sujeito passivo”;

3) aqueles gastos e perdas que sdo enumerados, ainda que de forma nao-exaustiva
(“nomeadamente”), pela propria lei, como sendo indedutiveis — ndo sendo
indiferente, neste ambito, que a mesma Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, que
republicou o CIRC e que alterou a redacgdo do art. 23°, 1, tenha introduzido um
novo art. 23-°-A (“Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais”) que amplia
drasticamente o nimero desses gastos e perdas enumerados como expressamente
indedutiveis (art.® 23°-A, 1: “Nao sdo dedutiveis para efeitos da determinagdo do
lucro tributavel os seguintes encargos, mesmo quando contabilizados como

gastos do periodo de tributacao™)

Embora sem a énfase da “indispensabilidade comprovada”, o regime mantém-se
basicamente inalterado, no sentido de que continua a ter de existir uma relacdo
entre os encargos financeiros suportados pelo sujeito passivo, por um lado, e a
realizacdo dos rendimentos ou ganhos sujeitos a imposto, por outro lado —
significando isso, na pratica, que, no respeito embora de uma latitude razoavel na

gestdo das empresas, a AT ndo tem que aceitar como dedutiveis todos e quaisquer
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encargos suportados pelas empresas e por elas apresentados, mesmo aqueles que
tenham sido efectivamente incorridos e estejam devidamente documentados.

E isto porque, em sintese:

1) Nem todos os gastos ou perdas “incorridos ou suportados pelo sujeito passivo”
o foram, ou o s@o, com o objectivo ou a idoneidade de “obter ou garantir os
rendimentos sujeitos a IRC”.

2) Mesmo alguns encargos, gastos e perdas que satisfazem o critério do n° 1 do
art. 23° sdo afastados pela propria lei, por ndo satisfazerem os requisitos dos n.os
2 e seguintes do art. 23°, ou por estarem abarcados na enumeracgdo do art. 23°-A
do CIRC.

A restricdo que subsiste na aceitagdo de encargos dedutiveis, no art. 23°
reforcado pelo art. 23°A do CIRC, faz todo o sentido como salvaguarda dos
principios constitucionais de “reparticao justa dos rendimentos e da riqueza” (art.
103°, 1 da CRP) e de tributacdo do rendimento real das empresas (art. 104°, 2 da
CRP): pois se trata de evitar que artificios contabilisticos, juridico formais,
interfiram no apuramento da realidade econémica de que dependem a defesa e
consagrag¢ao efectivas daqueles principios constitucionais, prevenindo a erosao da
base tributavel. Devendo notar-se que, no novo art. 23°-A do CIRC ja se abrigam
expressamente algumas “thincapitalization rules”, regras de “safe haven” ou de
“earnings stripping”, com as quais se busca contrariar o uso do “endividamento
intra-grupo” como técnica de “planeamento fiscal” (“One of the main channels of
profit shifting is the use of internal debt to channel funds from low-tax to high-
tax jurisdictions. Governments can restrict this behavior by the use of thin-
capitalization rules (TCRs), which limit either directly or indirectly the internal
or total debt-to-capital ratio of [...] subsidiaries”) . Quando se trata de ponderar
os objectivos fiscais da informag@o contabilistica, de imediato avultam os da
obtencdo de informagdo idonea a colecta equitativa de receita para o erario
publico, evitando perdas ou desigualdades que resultassem, ou resultem, de
operagdes aptas a operar transferéncias de lucros, conversdes contabilisticas de

lucros em encargos, ¢ outras formas de instrumentalizagdo da substancia
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econdmica em prejuizo tanto da receita como da igualdade tributaria. Novamente
em sintese, as alteracdes ao art. 23° do CIRC ndo significam um enfraquecimento
dos objectivos de fiscalizagdo das condigdes e limites dentro dos quais os
encargos de um sujeito passivo podem ser apresentados, considerados, aceites ou
rejeitados: 1) Seja porque, muito simplesmente, o art. 23° ndo foi revogado, e
continua a desempenhar a mesma fungdo que anteriormente; 2) Seja porque a sua
posigdo, dentro do CIRC, passou a estar, a partir de 2014, reforcada com a adiggo

do art. 23°-A.”

38.  Quanto a Doutrina a Requerida apela ao mesmo entendimento que perfilha GUSTAVO

LOPES COURINHA, in Manual do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas,

Almedina, 2020, pp. 113-115:
«O critério hoje relevante na lei [art.® 23.° do CIRC] ¢, portanto, o da
exigéncia de uma redacdo entre o gasto e a atividade societaria. [...] Na atual
redagdo da lei fica, por isso, essencialmente excluido, um grande conjunto de
despesas: aquelas cuja efetivagdo ndo se pode imputar aos interesses
societarios, mas aos interesses pessoais dos socios ou de terceiros: E isso
implica que, quanto a um conjunto muito vasto de despesas, onde se da a
intersecdo entre a esfera pessoal e societdria ou entre diversas esferas
societarias, se deva concluir que, em regra, ndo existe interesse coletivo da

empresa.».

39. Posto isto importa consagrar uma total adesdo por parte do Tribunal a tese

defendida pela Requerida e decidir nesse sentido.

40. Relevante igualmente se torna ter em consideragdo a Doutrina alimentada a
favor da sua tese pela Requerente, mas que ndo permite ao Tribunal altera o sentido da

sua decisdo.

46.
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VII. CONCLUSOES

a). A D.., enquanto sociedade totalmente participada pela Requerente, obteve diversos
financiamentos bancarios ao longo da sua atividade (11 milhdes em 2014, ndo tendo sido
detetados pela AT quaisquer financiamentos em 2015, sendo natural que tenham existido
outros muito anteriores), por virtude dos quais e em contexto que desconhecemos, levou a que
tivesse celebrado, em 2007 ¢ com o C..., um contrato de swap, para cobertura de taxas de juro,
pretendendo, eventualmente, garantir que tais financiamentos ndo gerassem custos adicionais
em funcdo das possiveis oscilagdes das taxa de juro contratada.

b). Por razdes que o Tribunal ndo conseguiu apurar, esses contratos foram renegociados em
2014, mantendo-se no entanto em vigor até 2016, desconhecendo-se as razdes pelas quais os
mesmos nao foram denunciados.

¢). Atendendo a que a Requerente era ao tempo a unica acionista da D..., provavelmente com
administracdes colaborantes (necessariamente indicadas pelo acionista tnico em assembleia
geral em que s esse acionista esteve presente), nada leva a crer que, quer em relagdo aos
contratos de financiamento, aos de swap e a sua renegociacao, considerando igualmente os
enormes valores envolvidos (ndo estamos a falar de um ALD da frota automdvel), os mesmos
ndo fossem do conhecimento da Requerente e desde a sua outorga (de 2007 a 2012);

d). Desconhecendo-se as razdes pelas quais a Requerente alienou em 1 de fevereiro de 2017 a
totalidade da sua participacdo acionista na D..., por 5 mil euros, a entidade com sede em Malta
cujos acionistas se desconhecem, e apesar de tal ter provocado uma menos valia fiscal de 11
milhdes de euros, que ndo ha noticia que a AT tenha questionado, a Requerente pretende
ainda que venha a ser reconhecido como gasto/custo fiscal o valor de uma variagdo
patrimonial negativa provocada pelo pagamento ao C... de 15 milhdes ao abrigo de um acordo
confidencial que ndo foi por ela revelado no contexto do presente processo.

e). Valor esse que foi pago quando a Requerente ja ndo era acionista da D..., entretanto
redenominada B... (eventualmente denominagdo maltesa) ¢ pelo qual a Requerente se

considerou legalmente responsavel ao abrigo do disposto no art®. 501°. do CSC.
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f). Contudo, o Tribunal entende que, a data do dispéndio do gasto — 12 de dezembro de 2017 -
, S0 a nova acionista da B..., que o passou a ser a partir de 1 de fevereiro de 2107 — poderia
por tal encargo ser responsabilizada.

g). O Tribunal entende igualmente que, apesar das alteragdes introduzidas pelo legislador na
redacdo do art®. 23°. Do CIRC, o gasto aqui em causa ndo tem ali enquadramento, como muito
bem o defende a entidade Requerida.

Nao podendo, pelas razdes atras sumariadas, ser aceite a dedutibilidade do gasto em causa,
fica prejudicada a apreciagdo da segunda questdo suscitada neste processo, a do seu registo

em violag@o do principio da especializagdo dos exercicios.
VIIL. DECISAO

Termos em que este Tribunal Arbitral decide:

a). Julgar improcedente o pedido arbitral relativamente ao exercicio de 2017, mantendo-se as
liquidagdes efetuadas na ordem juridica;

b). Julgar improcedente o pedido arbitral relativamente ao exercicio de 2018, mantendo-se as
liquidacdes efetuadas na ordem juridica, em decurso do decidido na alinea anterior, ndo
podendo o CAAD apreciar da sua ilegalidade autonomamente;

¢). Nao apreciar o pedido de devolugo de juros compensatorios ¢ o pedido de indemnizagio

por garantia indevida, face ao acima decido.
IX. VALOR DO PROCESSO

Em conformidade com o disposto no artigo 306.°, n.° 2 do Cédigo de Processo Civil, 97.°-A,
n.° 1 a) do CPPT e artigo 3.°, n.° 2 do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria, o valor do pedido indicado pela Requerente ¢ de € 2.222.146,85 (dois milhdes
duzentos e vinte e dois mil cento e quarenta e seis euros € oitenta e cinco céntimos), 0 que nao

foi contestado pela Requerida, pelo que se fixa o mesmo como valor do processo.

X. CUSTAS

48.
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Custas a cargo da Requerente, de acordo com o artigo 12.°, n.° 2 do RJAT, do artigo 4.° do
RCPAT, e da Tabela I anexa a este ultimo, que se fixam no montante de € 28.764,00 (vinte e
oito mil setecentos e sessenta e quatro euros).
Notifiquem-se as Partes.
Notifique-se o Ministério Publico.
Lisboa, 28 de novembro de 2022

O TRIBUNAL ARBITRAL COLETIVO

Professor Doutor Rui Duarte Morais

(Presidente)

Dr*. Maria Isabel Almeida Aratjo
(Adjunto)

Jorge Carita (Adjunto) (Relator)
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