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Tema: IRC - Pregos de transferéncia;§s 3.57 e 3.62 das Guidelines da OCDE.

SUMARIO:

a) Se Requerida aponta a amostra que lhe ¢ apresentada pelo sujeito passivo, para
cumprimento do disposto no art.® 63° do CIRC e na Portaria 1446-C/2001, grandes
disparidades, indutoras de defeitos de similaridade ou comparabilidade, que colocam
em causa a semelhanca das operagdes e/ou entidades que constituem a dita amostra,
de modo a que tais falhas ou disparidades de comparabilidade se estendam, ou
inquinem, no entender da AT, todas as operagdes, de toda a amostra, ndo pode um
elemento de tal amostra (mediana, média, ou outro) ser usado como comparavel;

b) Com efeito, se toda a amostra sofre de defeitos ou disparidades de comparabilidade
que a tornam imprestavel como referéncia comparativa da operagdo sob escrutinio, a
mediana de uma tal amostra estd, obviamente, também ela, contaminada por defeitos
de comparabilidade e ndo pode servir como “métrica quantitativa” adequada de
ajustamento;

¢) Neste caso, como se refere no §3.61 das Guidelines, a Requerida deve determinar o
que entende ser, na sua perspetiva, o intervalo de plena concorréncia, procurando uma
amostra que possua niveis de comparabilidade aceitaveis, seguindo o processo ou
caminho sequencial (passando pelos §§ 3.56, 3.59 e 3.61) e que podera a final
desembocar na aplicacdo dos §§ 3.57 e 3.62.

d) O § 3.62 das Guidelines ndo ¢ um ponto de chegada, que permita, sem mais
justificagdo, aplicar a mediana a uma amostra previamente qualificada como tendo,

toda ela, defeitos notorios de comparabilidade. Se assim for, entdo torna-se manifesto
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que um dos elementos (a mediana) dessa amostra que padece, toda ela, de tais
defeitos, ndo pode ser erigido em métrica referencial de uma operagdo comparavel.

e) Em suma, os § 3.57 e 3.62 ndo constituem, em si mesmos e isoladamente,
fundamentagdo para ajustamentos de PT, de aplicagdo automatica, mas sim requisitos
e trAmites a usar em processos de ajustamentos; mas estdo, na logica interna da
doutrina constante das Guidelines, inseridos num processo, que obriga ao

cumprimento de fases ou procedimentos intermédios.
DECISAO ARBITRAL

LRELATORIO

1. A..., S.A,, com sede na Rua ..., n.° ..., ..., ..—.. ...-..., pessoa coletiva n.°..., doravante
denominada por REQUERENTE, tendo sido notificada, do Despacho da Chefe de Divisdo de
Administragdo da Dire¢do de Dire¢do de Servicos do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas, ao abrigo de subdelegagdo de competéncias, proferido no dia 20 de
dezembro de 2021, mediante o qual ¢ indeferido o Recurso Hierarquico, apresentado contra as
liquidagdes melhor identificadas infra, o qual mantém a Decisdo de indeferimento da
Reclamagao Graciosa, também, apresentada contra a Liquidag¢d@o Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Coletivas (“IRC”) n.° 2019..., correspondente ato de liquidacdo de juros
compensatorios por recebimento indevido n.° 2019... e ato de Liquidagdo de Juros
Compensatorios por retardamento da liquidagdo n.° 2019..., relativos ao ano de 2014, os quais
resultaram na Demonstragdao de Acerto de Contas n.° 2019..., da qual consta o valor total a
pagar de € 16.172,49 (dezasseis mil, cento e setenta e dois euros e quarenta e nove céntimos),
vem, nos termos e para os efeitos do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° e dos artigos
10.° e seguintes, todos do Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (“RJAT”),
em conjugacdo com o disposto no artigo 99.° e na alinea a) do n.° 1 do artigo 102.° do Cddigo

de Procedimento e de Processo Tributario (“CPPT”), aplicavel por for¢a do disposto na alinea
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a) do n.° 1 do artigo 10.° do RJAT, apresentar PEDIDO DE PRONUNCIA ARBITRAL com
interveng¢do de tribunal coletivo, nos termos do artigo alinea b) do n.® 3 do artigo 5.° do RJAT.
2. O Pedido de constitui¢do do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do Centro

de Arbitragem Administrativa (CAAD) e automaticamente notificado a Requerida.

A Requerente procedeu a nomeagao de arbitro, na pessoa do Prof. Doutor Anténio Martins e a

Requerida nomeou o Dr. Jorge Carita, ambos arbitros vogais, que aceitaram a nomeagao.

Nos termos do artigo 6.° n.° 2 do RJAT foi designada como Presidente do Tribunal, por

acordo entre os arbitros vogais, a Conselheira Maria Fernanda Santos Magas que aceitou.

Em conformidade com o disposto no artigo 11.°, n.° 1, alinea c), do RJAT, o Tribunal Arbitral

coletivo ficou constituido em 28 de junho de 2022.

3. A Requerente sustenta o pedido com a argumentacdo que sumariamente se indica.

A) DA FALTA DE FUNDAMENTACAO DO ATO DE LIQUIDACAO

a) A Requerente alega que, analisada a Demonstra¢ao de Liquidacdo de IRC notificada a
REQUERENTE pelo Servi¢o de Finangas de Oeiras 2, ndo resulta da mesma a suficiente
e necessaria fundamentagdo, nem de facto, nem de direito, conforme ¢ exigido pelo
disposto no artigo 77.° da LGT. Tal situacdo causa incerteza a REQUERENTE em
relacdo a fundamentacdo da liquidagdo oficiosa objeto de contestacdo, o que,
naturalmente, impossibilita a preparacdo da defesa do Contribuinte, enquanto principio
constitucionalmente previsto, conforme melhor resulta do artigo 20.° da Constitui¢do
da Republica Portuguesa (“CRP”).

b) Nem tdo pouco se pode admitir verificada a fundamentagdo por adesdo ou
concordancia, por a mesma ter de ser expressa, nos termos do disposto no artigo 63.°
do RCPITA, no n.° 1 do artigo 77.° € no n.° 1 do artigo 152.°, do CPA, o que ndo se

verifica no caso.
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B) DA ILEGALIDADE DO DESPACHO DE INDEFERIMENTO DA

d)

RECLAMACAO GRACIOSA

Para a Requerente o Despacho proferido, em 28 de setembro de 2020, pelo Exmo. Sr.
Diretor de Finangas Adjunto, que indeferiu a supra referida Reclamagdo Graciosa
apresentada pela ora REQUERENTE, ofende normas e principios juridicos aplicéveis,
devendo ser anulado em conformidade, nos termos do artigo 163.° do CPA.

O referido Despacho apenas remete para o Projeto de Decisdo, que o antecedeu, o
qual, por sua vez, se limitou a acolher, infundada e acriticamente, o entendimento dos
Servigos de Inspecdo, o que configura uma evidente violacdo do dever de prontincia a
que a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA se encontra adstrita, consagrado no artigo 56.° da
LGT.

Nao sdo adiantadas as razdes de facto e de direito que levaram a desconsiderar os
elementos apresentados pela REQUERENTE, nomeadamente (i) os Relatdrios de Precos
de Transferéncia referentes a todos os anos em que foram prestados suprimentos cujos
juros foram suportados e deduzidos pela REQUERENTE no exercicio de 2014, (ii) os
contratos de suprimentos que suportam as prestagdo dos mesmos e (iii) as condi¢des
de mercado temporalmente vigentes nas datas em que os suprimentos — dos exercicios
2008, 2009, 2010, 2011 e 2012 — foram prestados e que ndo haviam, ja, sido tidos em
consideracdo pelos SIT.

Para a Requerente encontra-se violado o n.° 1 do artigo 266.° da CRP, o artigo 77.° da
LGT, o artigo 58.° e o artigo 72.°, ambos da LGT, sendo violado o principio da
descoberta da verdade material podendo (e devendo), para esse efeito, utilizar todos os

meios de prova admitidos em direito.

Subsidiariamente, quanto a ilegalidade da liquidacao

I

DO ERRO PELA DESCONSIDERACAO DA REALIDADE MATERIAL
SUBJACENTE AOS SUPRIMENTOS PRESTADOS NOS ANOS
ANTERIORES A 2014.
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Relativamente aos suprimentos prestados pela Sociedade B..., desde 2008, ao
contrario do consignado no Relatério de Inspecdo Tributaria, no sentido de que teria
sido violado o Principio da Plena Concorréncia, previsto no n.° 1 do artigo 63.° do
Codigo do IRC, relativamente a taxa de juro acordada para a remuneragdo dos
suprimentos, a Requerente defende que este principio foi respeitado.

O Principio da Plena Concorréncia para ser respeitado ndo atende a uma ciéncia exata
e exige, por isso, uma apreciacdo casuistica, temporal e factual, pretendendo que
situacdes iguais sejam tratadas de forma igual.

O n.° 1 do artigo 63.° do Codigo do IRC, tem presente uma obrigacdo genérica, ou
seja, a lei ndo proibe a fixacdo de precos diferentes dos precos de mercado, nem
considera ilicita a divergéncia, apenas regula as consequéncias fiscais decorrentes
dessas divergéncias, ou seja, ndo proibe as condi¢des que ndo se encaixem no
intervalo do preco do mercado, respeitando o principio da liberdade da gestao fiscal
que decorre do direito do contribuinte que assenta no principio constitucional da
liberdade de iniciativa econdmica.

Os servicos de inspe¢do aplicaram a conclusdo, putativa, de que a taxa de juro de 15%
aplicada aos suprimentos prestados pela B... ndo corresponde aquela que normalmente
seria contratada, aceite e praticada entre entidades independentes em operacdes
comparaveis, a todos os suprimentos prestados pela acionista inica da REQUERENTE
nos referidos exercicios de 2008, 2009, 2010, 2011, 2012 e 2014, mas tal analise teve,
apenas, em consideracdo o Relatorio de Precos de Transferéncia da REQUERENTE
referente ao ano de 2014 e os contratos de suprimentos celebrados, também, no ano de
2014.

Ou seja, os servicos de inspecdo partiram de uma andlise exclusivamente
circunstanciada ao exercicio de 2014 para avaliar a conformidade da taxa de juro
aplicada aos suprimentos prestados pela B... noutros exercicios e, concretamente, nos
exercicios de 2008, 2009, 2010, 2011 € 2012.

Facilmente se compreende, assim, que os fundamentos que estdo subjacentes as

conclusodes alcangadas pelos servigos de inspecao relativamente a taxa de juro aplicada
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aos suprimentos prestados no exercicio de 2014 nao sdo validos, nem aplicaveis aos
suprimentos prestados nos referidos exercicios de 2008, 2009, 2010, 2011 e 2012,
sendo, portanto, incontestavel que a fundamentacdo invocada pelos servigos de
inspecdo nao ¢ aplicavel, nem pode de servir de fundamentagao para as corregdes aos

juros praticados para os suprimentos prestados nestes anos.

m) Consequentemente, mesmo a tese sufragada pelos servigos de inspecao — que ndo se

n)

p)

q)

consente e sO por necessidade de exposi¢cdo se admite — apenas seria aplicavel a taxa
de juro (e aos juros) aplicados aos suprimentos concretamente prestados a

REQUERENTE no exercicio de 2014.

II. DA ERRONEA VALORACAO DO RELATORIO DE PRECOS DE TRANSFERENCIA E
A VIOLACAO DO ONUS DA PROVA E DO PRINCIiPIO DE TRIBUTACAO PELO

RENDIMENTO REAL

A conclusdo alcancada pela entidade responsavel pela elaboragdo do Relatério de
Precos de Transferéncia, relativamente aos suprimentos prestados pela sociedade B...,
a REQUERENTE, ¢ absolutamente clara no sentido de que a taxa de juro utilizada de
15% se enquadra no intervalo de plena concorréncia apurado relativamente a
operagdes selecionadas como comparaveis.

(...), conforme acima referido, o Relatorio de Pregos de Transferéncia em causa
concluiu que o intervalo de plena concorréncia identificado varia entre um valor
minimo de 1,8% e um valor méaximo de 21,1%, pelo que a taxa de 15% utilizada pela
REQUERENTE se situa bem abaixo do valor méximo assim apurado.

Alega a Requerente que os servicos de inspec¢ao falharam, totalmente, em analisar e
ponderar as concretas e as especificas condigdes e circunstdncias economicas,
temporalmente, relevantes da operacdo vinculada, com a violacdo do 6nus da prova,
em matéria de pregos de transferéncia.

Conforme o disposto no artigo do 63.° do Cdédigo do IRC, a ADMINISTRAGCAO
TRIBUTARIA cabe provar:

1) a existéncia de relacdes especiais; e
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i1) que devido as condigdes especiais o resultado fiscal apurado foi diferente do
que seria na auséncia dessas condigdes especiais — cfr. PIRES, JOAQUIM

ANTONIO, Os Pregos de Transferéncia, Ed. Vida Econdmica, 2006, pp. 29 e ss.

Por sua vez, o contribuinte esta obrigado, nos termos do n.° 7 do artigo 63.° do Codigo
do IRC, a indicar na declaracio anual de informa¢do contabilistica e fiscal a
existéncia, ou ndo, no periodo de tributacdo a que aquela respeita, de operacdes com
entidades com as quais estd em situagdo de relagdes especiais, juntamente com as
restantes indicacdes adicionais ai constantes.

O contribuinte estd, ainda, obrigado ao disposto no n.° 6 do artigo 63.° do Cédigo do
IRC enon.°1 en.°2 do artigo 13.° da Portaria 1446-C/2001, de 21 de dezembro, ou
seja, a manter organizada a documentacdo respeitante a politica adotada em matérias
de pregos de transferéncia, conforme previsto nas referidas disposicdes legais.

Alega a Requerente que cumpre integralmente as exigéncias legais, ao contrario da
Requerida, termos em que as corre¢des em apreco e as liquidacdes delas consequentes
sdo manifestamente ilegais, por violagdo do artigo 63.° do IRC. Para a Requerente as
corregdes efetuadas no Relatorio de Inspegdo Tributdria em andlise sdo ainda
indevidas e ilegais, por violacdo, entre outros, do n.° 3 do artigo 268.° da CRP, artigo

63.° do Codigo do IRC, artigo 77.° da LGT e artigo 152.° do CPA.

DA VIOLACAO DO DEVER ESPECIAL DE FUNDAMENTACAO DAS
CORRECOES EM APLICACAO DO REGIME DE PRECOS DE
TRANSFERENCIA

u) Em Relacdo ao Dossier apresentado, alega a Requerente que a ADMINISTRAGAO

TRIBUTARIA queda-se por enunciagdes genéricas para colocar em causa a
comparabilidade realizada no Relatorio de Pregos de Transferéncia referente ao
exercicio de 2014 — cftr. cit DOCUMENTO N.° 6 —, ou seja, pde em causa que exista a

"comparabilidade razoavel" que se expressa no n.° 5 do artigo 4° da Portaria 1446-
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C/2001, mas ndo efetua uma analise rigorosa, objetiva e individualizada de fatores de
comparabilidade conforme estabelecidos no artigo 5° da Portaria 1446-C/2001.
Adicionalmente, a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA ndo demonstra, nem muito menos
prova, quais as entidades da amostra que sofreriam de tal “lacuna”, referindo-se,
somente, de modo genérico, as empresas que se encontram entre o 3.° quartil e o
maximo, afirmando de um modo vago que existe disparidade de atividade, mercado e
montante de divida emitida, sem fundamentar especificada e individualizadamente
com base em que critério(s) lhe confere aquele atributo de elevada dispersdo e
desadequacdo para a analise de comparabilidade — cft. cit DOCUMENTO N.°9 p. 33.
Assim, a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA ndo demonstra, nem quantifica, os valores de
potencial demarcagdo de comparaveis, nem avanga critérios numéricos que permitam
aferir se, como refere o n.° 5 do artigo 4.° da Portaria 1446-C/2001, se existe
“comparabilidade razodvel”, ficando, assim, sem se saber que atividade, mercado,
dimensdo e montantes de divida teria que apresentar qualquer das empresas integrante
dos intervalos relativos ao exercicio em causa para que estivesse cumprido o requisito
de comparabilidade razoavel.

Se a ADMINISTRAGCAO TRIBUTARIA entendia que existiriam neste intervalo empresas
ndo comparaveis, em todo o espectro das 70 empresas identificadas e ndo somente
quanto a um quartil especifico, tinha a obrigagao legal de demonstrar, expressamente,
que critérios de exclusdo foram utilizados e que métricas ou filtros aplicou na selegdo
de entidades a excluir, o que ndo sucede de modo algum.

Para a Requerente as meras generalidades e raciocinios conclusivos apresentados pela
ADMINISTRAGCAO TRIBUTARIA, quanto a uma suposta fragilidade de comparabilidades,
ficam muitissimo aquém do exigido pelo n.° 3 do artigo 77.° da LGT, bem como, o
exigido pelo artigo 5.° da Portaria 1446-C/2001, pois desconhece-se que regras
delimitadoras foram aplicadas pela ADMINISTRACAO TRIBUTARIA, quantas entidades se
expurgaram, e como esse procedimento afeta a diferente distribuicdo dos pontos
estatisticos (minimo, 1° quartil, mediana, etc.) da nova amostra potencial resultante da
exclusdo de determinados valores, amostra esta que nunca chega, sequer, a ser

apresentada pela ADMINISTRACAO TRIBUTARIA.
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z) A Requerida viola desta forma o especial de dever de fundamentacdo que a lei impde
nesta matéria, em conformidade com a orientacdo jurisprudencial (cfr. o Acordao do
Tribunal Central Administrativo Sul, proferido a 13 de dezembro de 2019, no ambito
do Processo n.° 18/18.7BCLSB, o qual vem aderir totalmente ao decidido no Acoérdado
do Tribunal Central Administrativo Sul, proferido a 14 de novembro de 2019, no
ambito do Processo 10/17.9BCLSB, sendo que este j& vem numa longa esteira
jurisprudencial — cfr. deste mesmo Tribunal, Acérdao proferido a 16 de janeiro de
2017, no ambito do Processo n.® 1114/03; Acérdao proferido a 4 de outubro de 2005,
no ambito do Processo n.° 0278/04; Acordao proferido a 19 de novembro de 2002, no
ambito do Recurso n.° 5499/001; Acordao proferido a 4 de julho de 2000, no ambito
do Recurso n.° 1036/98, ou ainda, Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo,
proferido a 29 de novembro de 2006, no ambito do Processo n° 401/06.

aa) Adicionalmente, quando se ancora uma corre¢ao nas Guidelines, ha que analisar as
suas recomendagdes em toda a sua amplitude confrontando os paragrafos 3.1, 3.43 ¢
1.38 até 1.63 das Guidelines da OCDE — cfr. OECD (2010), OECD Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, OECD
Publishing, Paris — fica ainda mais patente a superficialidade da fundamentagdo da
ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA, 0 que ndo poderd ser considerado aceitavel num caso
desta natureza.

bb) Em sintese, no caso ¢ exigivel uma fundamentacdo adequada, na qual se
identificassem os critérios de exclusdo das entidades que teriam uma comparabilidade
fragilizada, e se apontassem individualmente que entidades seriam excluidas a partir
dessa concreta fundamentagdo. A ndo se efetuar tal prova, peca a sustentacdo da
correcdo por sérias lacunas.

cc) Adicionalmente, pelo exposto resulta que se fora para afastar as conclusdes do
Relatério de Precos de transferéncia apresentado pela REQUERENTE — cfr. cit
DOCUMENTO N.° 6 —, impunha-se que a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA apresentasse 0s
seus proprios comparaveis, numa analise minuciosa e individualizada ou, caso
aproveite parte dos compardveis apresentados pela REQUERENTE, demonstrasse e

fundamentasse quais os que toma em considera¢do como validos e os que ndo aceite,
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refazendo, obrigatoriamente, o recalculo dos intervalos de comparabilidade, o que, in
casu , nao sucedeu de todo!

dd)Para além do dever especial de fundamentacdo alega a Requerente absoluta
incongruéncia no raciocinio e na fundamentagdo da ADMINISTRACAO TRIBUTARIA,
porque apesar de invocar fragilidades do exercicio de comparabilidade que consta do
Relatério de Precos de transferéncia apresentado pela REQUERENTE, aceita,
implicitamente, a amostragem e os cdlculos que deste resultam, posto que aplica a
mediana calculada no Relatorio de Pregcos de transferéncia apresentado pela
REQUERENTE , a qual tem, justamente, por base todas as empresas na amostragem de
70 empresas que consta do referido relatorio, incluindo as supostas dispersdes que a
ADMINISTRAGCAO TRIBUTARIA refere genericamente como ndo devendo ser admitidas.

ee) As liquidagdes padecem, desta forma do vicio de violacdo de lei por falta de
fundamentagdo, incorrendo a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA em erro na interpretacio e
aplicag¢do do direito decorrente da violacdo do n.° 3 do artigo 268.° da CRP, n.° 3 do
artigo 77.° da LGT e artigo 152.° do CPA, ilegalidade essa que inquina as liquidacdes
sub judice, tornando-as anuldveis nos termos do artigo 163.° do CPA, aplicavel ex vi

alinea d) do artigo 2.° do CPPT.

IV. DOS ERROS METODOLOGICOS DE ANALISE DE PRECOS DE TRANSFERENCIA E NA

APLICACAO DA MEDIANA

ff) Finalmente a Requerente alega que a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA se encontra em
manifesto erro na interpretagdo e na aplicagdo do regime de pregos de transferéncia,
em violacdo das Guidelines da OCDE — cfr. OECD (2010), OECD Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, OECD
Publishing, Paris —, bem como, em violagdo das disposi¢cdes da Portaria 1446-
C/2001, de 21 de dezembro, conforme se ira demonstrar.

gg) Alega a Requerente que a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA (i) ndo eliminou as entidades
que considerou como tendo defeitos de comparabilidade ¢ (ii) nido refez a

amostra, obtendo novos valores para os diversos percentis, tal como o deveria ter
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feito nos termos do paragrafo § 3.56 das Guidelines da OCDE — cfr. OECD (2010),
OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations 2010, OECD Publishing, Paris.

Adicionalmente, a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA nao expressou os defeitos de
comparabilidade, os quais ndo podem, por isso, ser identificados e / ou quantificados
e, portanto, ndo sdo ajustados a permitir qualquer correcdo, e, também, a
ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA nio ponderou e nio demonstrou se o intervalo, apos
realizada tal tarefa, inclui um numero consideravel de observacdes que
permitam, ainda, a sua utilizacido para efeitos de cialculo de percentis tal como o
deveria ter feito nos termos do paragrafo § 3.57 das Guidelines da OCDE — cffr.
OECD (2010), OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations 2010, OECD Publishing, Paris.

hh)Em suma, a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA ndo deu cumprimento as regras

estabelecidas nas Guidelines da OCDE, que aplicou, e em especial, ndo deu
cumprimento ao paragrafo § 3.61 das Guidelines da OCDE, no qual se refere que
deveria ter sido dada oportunidade ao contribuinte de apresentar elementos adicionais,
que fossem entdo analisados, em contradicdo com a metodologia exigida pela
aplicagdo das referidas regras.

Em conclusdo, analisado o procedimento seguido pela ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA,
verifica-se que a mesma incorre em intoleraveis erros na aplicagdo do regime dos

Precos de Transferéncia, ja que, além do mais:

1) Nao eliminou as entidades que considerou como tendo defeitos de
comparabilidade;
i) Nao refez a amostra, obtendo novos valores para os diversos percentis;

i) Nao indicou os defeitos de comparabilidade que teria identificado;

1v) Nao ponderou e ndo demonstrou se o intervalo inclui um nimero consideravel
de observagdes que permitam, ainda, a sua utiliza¢do para efeitos de célculo de
percentis;

V) Nao indicou, especificada e aprofundadamente, os desvios substanciais que

teria identificado entre os pontos do intervalo apresentado pela REQUERENTE,
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para avaliar a sua adequacdo para inclusdo num hipotético intervalo final de
plena concorréncia;

vi) Nao deu oportunidade @ REQUERENTE para apresentar elementos adicionais,
que fossem, entdo, analisados;

vii)  Nao adotou nem determinou um intervalo de plena concorréncia, ajustando o
nimero de pontos daqueles que a REQUERENTE propde, ou construindo um
intervalo alternativo;

viii))  Nao indicou, fundamentadamente, qual o critério que utilizou para definir o
ajustamento para um certo ponto, quer este seja a média, a mediana ou outro.

O que, na otica da Requerente, a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA incumpre, em toda a

linha, com o procedimento de aplicagdo do regime de precos de transferéncia, em

claro erro de interpretagdo e de aplicagdo dos procedimentos previstos nas Guidelines
da OCDE — cfr. OECD (2010), OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational

Enterprises and Tax Administrations 2010, OECD Publishing, Paris, bem como, em

violagdo do disposto nos artigos 1.° e 4.° a 6.° da Portaria 1446- C/2001, de 21 de

dezembro.

V. DA ILEGALIDADE DA LIQUIDACAO DE JUROS COMPENSATORIOS

kk) Na sequéncia da anulagdo, por ilegalidade, da liquidagdo de IRC, atinente ao ano de

11

2014, serdo, evidentemente, de anular, também, as liquidacdes de Juros
Compensatoérios que a integram, por ndo demonstrado pela ADMINISTRACAO

TRIBUTARIA o pressuposto essencial, previsto na lei, de que o recebimento indevido e

retardamento da liquidacao do imposto se deve a facto imputavel ao contribuinte (cfr.

n.° 1 do artigo 35.° da LGT).

Ao contrario do exigido pela lei, a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA limitou-se a exigir, de
forma automadtica, Juros Compensatorios, ultrapassando as formalidades legais
estabelecidas para a respetiva liquidacdo e inquinando, assim, as respetivas

liquidacdes ora contestadas de vicio de forma, por falta de fundamentagdo, e violagdo
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do disposto no n.° 1 do artigo 35.° e no n.° 1 e n.° 2 do artigo 77.° da LGT, bem como,

o disposto no n.° 3 do artigo 268.° da CRP.

VI. DA RESTITUICAO DO IMPOSTO E DOS JUROS COMPENSATORIOS INDEVIDAMENTE

PAGOS E DO DIREITO A JUROS INDEMNIZATORIOS

Finalmente, a Requerente peticiona a devolu¢do do imposto e juros compensatdrios
indevidamente pagos acrescidos de juros indemnizatorios nos termos do disposto no artigo

43.°,da LGT.
4.A Requerida nao apresentou contestagao.

5. Por despacho do Tribunal, de 7 de outubro de 2022, foi dispensada a realizagdo da reunido
prevista no artigo 18.° do RJAT e notificadas as partes para produzirem alegagdes. Mais foi
designado o dia 28 de dezembro de 2022 para emissdo da Decisdo Arbitral, data alterada para

o dia 28 de fevereiro de 2023, por despacho de 18 de dezembro de 2022.

6.As partes apresentaram alegagdes.
6.1.A Requerente reiterou os argumentos apresentados no pedido.
6.2.A Requerida, nas alegacdes, argumenta em suma que:

a) A Requerente ndo tem razdo quanto ao alegado vicio de falta de fundamentacao,
porquanto, no caso em apreco, as liquidagdes controvertidas tiveram origem num
procedimento de inspe¢do no ambito do qual a Requerente foi notificada para exercer
o seu direito de audicdo prévia sobre o projeto de corregdes, o que veio efetivamente a
fazer. A Requerente foi também validamente notificada do relatorio final, constando
dessa notificacdo que os fundamentos da liquida¢do constam do referido relatério. A
Requerida aponta jurisprudéncia do STA nesse sentido.

b) A Requerida refuta igualmente qualquer alegado erro pela desconsideracdo da

realidade material subjacente aos suprimentos prestados nos anos anteriores a 2014.
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O que importa para efeitos de aplicagdo do disposto art.® 63.° e da Portaria n.° 1446-
C/2001, de 21 de dezembro (a designar doravante por “Portaria”) ¢ que estamos diante
de uma operacdo financeira que reflete existéncia de Pregcos de Transferéncia (a
designar doravante por PTs) — resultante de contratos de suprimento, acordado entre as
partes em periodos anteriores e em 2014.

Sendo que, cabe indagar se a data dos factos, em 2014, se encontravam ou ndo a
decorrer de acordo com os termos e condigdes em Plena concorréncia com o mercado.
Nao ha nenhuma necessidade de a IT socorrer-se do RPT de anos anteriores, ja que o
ambito da sua andlise ¢ o apuramento do resultado tributavel de 2014.

Apenas o RPT referente ao ano de 2014 ¢ que pode justificar a Requerente nao ter
procedido a qualquer ajustamento fiscal ao seu resultado tributavel, nos termos
previstos no disposto art.® 63.° do CIRC e da Portaria n.° 1446-C/2001, de forma a
garantir verifique que tenha sido respeitado pelo Principio de Plena Concorréncia (a
designar por “PPC”).

Reproduzindo a argumentacdo constante do RIT sublinhando que a ora Requerente
considerou bastar que a taxa de juros praticada nos contratos de suprimento (15%)
estivesse contida naquele que considera ser “o intervalo de plena concorréncia” (que
varia entre um valor minimo de 1,8% e um valor maximo de 21,1%), para concluir
que o preco praticado pela Requerente respeitava os requisitos exigidos no n.° 1 do
art.® 63.° CIRC, e como tal, ndo procedeu a qualquer ajustamento fiscal ao resultado
tributavel.

Em sentido diverso, a IT demonstrou e fundamentou (pag. 32 a 34 do RIT) como as
diferengas existentes, entre as operagdes contidas no intervalo que a Requerente
considera ser de Plena Concorréncia (apresentado no RPT) e a operagdo vinculada sdo
suscetiveis de afetar de forma significativa os termos e condigdes que se praticariam
numa situa¢ao normal de mercado;

Para o efeito, evidenciou a disparidade de atividades, de mercado e do montante de
divida emitida, que em nada se assemelham a atividade, mercado e montante da
operagdo vinculada. Nesse sentido conclui a IT: “Tal facto altera de forma muito

significativa as condigdes de acesso ao crédito uma vez que a estrutura, risco inerente
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e oportunidades de negdcio divergem das aplicaveis a operagdo vinculada em anélise”
(pag. 34 do RIT).

Contudo, diante daquele intervalo de comparaveis apresentado no RPT, a IT agiu em
conformidade com o disposto na parte final do n.° 3 do art.° 4 da Portaria n.° 1446-
C/2001, tentou proceder aos “necessarios ajustamentos que eliminem os efeitos
relevantes provocados pelas diferencas verificadas”, tornando-os passiveis de serem

considerados como operacdes comparaveis.

k) No que diz respeito aos alegados erros metodoldgicos de andlise de precos de

D

transferéncia e na aplicagdo da mediana, argumenta a Requerida que nunca pds em
causa a comparabilidade das empresas, apenas pOs em causa o grau de
comparabilidade das operacdes de diversas empresas que integraram a amostra.

A AT pOs em causa a “disparidade de atividades, mercado e montante de divida
emitida, que em nada se assemelham a atividade, mercado e montante da operagdo

vinculada”, conforme resulta da fundamentagdo apresentada no RIT.

m) A utilizacio da mediana, como j& demonstrado anteriormente, ¢ uma medida

estatistica adotada e referida nas orientagdes da OCDE sobre matéria de Precos de
Transferéncia, a utilizar justamente em caso de numa amostra com um nimero
consideravel de observacdes (como € o caso em aprego) subsistirem “defeitos de
comparabilidade que ndo podem ser identificados ou quantificados e por isso ndo sao

ajustaveis” (nesse sentido §3.57 das orientacdes da OCDE)

n) A Requerente foi notificada do projeto de relatério e exerceu o seu direito de audigdo,

tendo tido oportunidade de trazer ao processo informacdo que permitisse apurar um
intervalo ajustado evitando que os servigos de inspe¢do recorressem a uma mediana

estatistica.

o) Assim sendo, a Requerente ndo pode agora, depois de ter optado por ndo trazer

elementos adicionais enquanto decorria o procedimento inspetivo, vir invocar que
“deveria ter sido dada oportunidade ao contribuinte de apresentar elementos
adicionais, que fossem entdo analisados” (§271.° do PPA) em respeito ao disposto no

§3.61 das

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

15.



K)caad

“ENTR(
ADMINISTRATIVA

II. SANEADOR

O Tribunal ¢ competente e encontra-se regularmente constituido, nos termos da alinea a) do

n.° 1 do artigo 2° e dos artigos 5° e 6°, todos do RJAT.

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

regularmente representadas.

O processo nao enferma de nulidades.

Cumpre apreciar e decidir.

III. FUNDAMENTACAO
IIL.I. DA MATERIA DE FACTO

§1.°D factos dados como provados

a)

b)

A REQUERENTE tem a natureza juridica de Sociedade Anénima, com um capital social
de € 50.000, composto por 50.000 agdes com o valor nominal de 1 euro, encontrando-
se totalmente subscrito e realizado pela tnica detentora, a B... SGPS, S.A. (de ora em
diante designada abreviadamente por B...).

A REQUERENTE dedica-se ao comércio de sandes, sopas e outros produtos alimentares,
atividades hoteleiras e similares, exploragdo de restaurantes em sistema de franchising,
compra e venda, cedéncia de licencas de utilizacdo de marcas, franquias, consultadoria
e apoio de gestdo de marketing aos franchisados, bem como compra e venda de
equipamentos e produtos no ambito da exploracdo de franchising.

No exercicio de 2011, a REQUERENTE apresentou resultados operacionais muito
baixos, de cerca de € 500.000.

No exercicio de 2014, a sociedade B..., acionista inica da REQUERENTE, foi obrigada a
realizar suprimentos no montante global de € 839.384.

Simultaneamente, a REQUERENTE havia, j, anteriormente, recorrido a outros
financiamentos, nomeadamente a empréstimos bancarios no valor de € 13.837.500 e a
suprimentos no valor de € 19.925.530, realizados pela B..., na qualidade de Unica

acionista da REQUERENTE.
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f) Tais suprimentos foram prestados pela B..., ao longo dos anos, desde 2008, pelos

valores seguintes (em euros):

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

268.600 | 6.500.000 | 580.000 1.420.000 0 839.384
11.156.930

g) Os suprimentos prestados pela B... 8 REQUERENTE nos anos de 2008, 2009, 2010, 2011

e 2012 foram efetuados ao abrigo de contratos individualizados e sempre celebrados

em data anterior a realiza¢do dos suprimentos.

h) Decorrentes dos suprimentos referidos acima, realizados em 2014 e em anos

3

anteriores, a REQUERENTE suportou, no exercicio de 2014, juros de suprimentos no
valor global de € 733.746.

A REQUERENTE mantém um Relatério de Precos de Transferéncia referente ao
exercicio de 2014, elaborado nos termos e para os efeitos do artigo 63.° do Codigo do
IRC — cfr. DOCUMENTO N.° 6.

Este Relatorio de Precos de Transferéncia foi elaborado pela C..., que ¢ uma entidade

totalmente independente da REQUERENTE.

k) A C... ¢ uma sociedade internacional, presente em mais de 145 paises, e que opera,

D

também, em Portugal, ja, hd mais de 10 anos.

O Relatério de Precos de Transferéncia procede a uma andlise da taxa de juro
praticada que assenta, designadamente, numa amostra com setenta (70) observagdes
recolhidas pela entidade responsavel pela elaboragdo do Relatério de Precos de
Transferéncia junto de uma terceira entidade, também ela, independente (a

BLOOMBERG)),

m) A conclusdo alcancada pela entidade responsavel pela elaboragdo do Relatério de

Precos de Transferéncia relativamente aos suprimentos prestados pela sociedade B... a
REQUERENTE conclui que a taxa de juro utilizada se enquadra no intervalo de plena
concorréncia, podendo ler-se no relatério que “[a] remuneragdo praticada no ambito

dos suprimentos concedidos pela B..., consubstancia-se numa taxa de juro fixa de
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15%, a qual se enquadra no intervalo de plena concorréncia apurado relativamente a
operagoes selecionadas como comparaveis.”
Naquele Relatorio de Precos de Transferéncia concluiu-se que o intervalo de plena
concorréncia identificado varia entre um valor minimo de 1,8% e um valor maximo de
21,1%, pelo que a taxa de 15% utilizada pela REQUERENTE se situa bem abaixo do
valor méaximo assim apurado. Podendo ler-se no relatorio que “[o]s resultados finais
da pesquisa de informagdo financeira comparavel indicam que o intervalo de plena
concorréncia identificado de yield to maturity varia entre um valor minimo de 1,8% e
um valor maximo de 21,1%, sendo a respetiva mediana de 5,5%. O intervalo
interquartil varia entre 4,7% e 7,0%.”.
Em cumprimento das Ordens de Servi¢o n.® OI 2018..., a REQUERENTE, foi objeto de
Procedimento de Inspecdo externa, relativamente ao exercicio de 2014. Neste ambito,
foi a REQUERENTE, primeiramente, notificada, por Oficio n.° ..., datado de 3 de abril de
2019, do Projeto de Relatorio de Inspegdo Tributaria e, bem assim, para, querendo,
exercer Direito de Audi¢do Prévia, nos termos previstos no artigo 60.° da LGT e no
artigo 60.° do RCPITA — cfr. DOCUMENTO N.° 7.
De acordo com o Projeto de Relatéorio de Inspegdo Tributaria notificado a
REQUERENTE (e que, para efeitos de exposicdo, se presume, também, mas sem
conceder, que possa estar na base das liquidagdes em crise), os servicos de inspe¢do
entenderam que as operagdes analisadas, e que ocorreram no periodo tributario em
causa, eram suscetiveis de determinar as seguintes corre¢oes em sede de IVA e em
sede de IRC:
a. Em sede de IRC:

i.  Amortizagdo de projetos de desenvolvimento ndo aceites fiscalmente no

montante de € 2.429,55;

1l. Encargos financeiros ndo aceites fiscalmente no montante de € 468.390,80;
b. Em sede de IVA:

1. Regularizagdo decorrente da insolvéncia do cliente D..., LDA. no montante

de € 1.570,03.
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Discordando das corre¢des propostas, a REQUERENTE exerceu o seu Direito de
Audicdo prévia, pugnando pela ndo manutengdo das corregdes propostas — cfr.
DOCUMENTO N.* 8.

O unico Relatorio de Pregos de Transferéncia solicitado & REQUERENTE, e por esta
disponibilizado, foi o referente ao ano fiscal de 2014. A Requerente exerceu direito de
audiéncia e foi notificada do Relatdrio Final de Inspecao, através do Oficio n.° ..., de 3
de abril de 2019 — cfr. DOCUMENTO N.* 9.

No que se refere aos encargos financeiros ndo aceites fiscalmente no montante de
€ 468.390,80, relacionados com os suprimentos prestados pela sociedade B..., foi
entendido pelos servigos de inspe¢do que foi violado o Principio da Plena
Concorréncia previsto no n.° 1 do artigo 63.° do Cédigo do IRC, relativamente a taxa
de juro acordada para a remuneragdo dos suprimentos.

Ap6s aferir quanto as relagdes especiais entre a REQUERENTE e a B..., entende a
ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA, introdutoriamente quanto a escolha do método mais
apropriado “(;,,) o sujeito passivo deve, nos termos do n.° 2, do art.” 63.° do CIRC,
adotar para a determinagdo dos termos e condigoes que seriam normalmente aceites
ou praticados entre entidade independentes, o método ou métodos suscetiveis de
assegurar o mais elevado grau de comparabilidade entre as operag¢oes. No mesmo
sentido, dispoe o n.° 2 do artigo 4.° da Portaria 1446- C/2001, de 21 de dezembro, nos
termos do qual, se considera como método mais apropriado "aquele que é suscetivel
de fornecer a melhor e mais fiavel estimativa dos termos e condigdes que seriam
normalmente acordados, aceites ou praticados numa situa¢do de plena concorréncia,
ou seja, o método mais apto a proporcionar o mais elevado grau de comparabilidade
entre as operagoes vinculadas e (...) ndo vinculadas e entre as entidades selecionadas
para a comparagdo.” — cfr. cit DOCUMENTO N.° 9 p. 24.

Acrescenta a ADMINISTRAGCAO TRIBUTARIA que “[a] lei impoe ao sujeito passivo, que
adote o método, que permita demonstrar, que o preco praticado é similar ao que seria
praticado entre pessoas independentes, a forma de dar cumprimento ao principio da

plena concorréncia é identificar um de transagdo similar, efetuada entre entidades

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

19.



y)

K)caad

CENTRC
IMINISTRATIVA

ADN

independentes, que servira como padrdo, para se poder comparar com outra
transacdo nos mesmos termos e condicoes entre entidades relacionadas.” — cfr. cit
DOCUMENTO N.° 9 p. 24.

Concretiza a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA que “[d]e acordo com o Relatorio da
OCDE de 1995, atualizado em 2010, desde que seja possivel a identificagdo das
operagoes compardveis em mercado aberto. o método do preco comparavel de
mercado, constitui "o meio mais direto e mais fiavel de aplica¢do do principio de
plena concorréncia”, pelo que deve ser dada preferéncia a este, sobre os demais.

O grau de comparabilidade entre uma operagdo vinculada e uma operagdo ndo
vinculada deve ser avaliado, tendo em conta os fatores de comparabilidade, que se
encontram definidos no artigo 5.° da Portaria 1446-C/2001, de 21/12: caracteristicas
especificas dos bens, direitos ou servigos, funcoes desempenhadas pelas entidades
intervenientes, termos e condigoes contratuais praticados, circunstancias economicas
dos mercados, estratégia das empresas, outras carateristicas relevantes.” — cfr. cit
DOCUMENTO N.° 9 p. 24.

Prossegue a ADMINISTRAGCAO TRIBUTARIA, introdutoriamente quanto ao Dossier de
precos de transferéncia da REQUERENTE, reconhecendo que “[a] A... procedeu em
cumprimento do disposto no n.° 6 do art. 63.°do CIRC e do n.° 13 da Portaria 1446-
C/2001i elaborando o dossier de precos de transferéncia. O enquadramento das
operagoes de financiamento anteriormente descritas, a luz do art. 63.° do CIRC,
consta do capitulo VII, do relatorio de pregos de transferéncia. Conforme ponto VIII,2
do relatorio de pregos de transferéncia, foi selecionado, como método mais adequado
para efetuar a andlise economica da operagdo, o método do preco comparavel de
mercado.” — cft. cit DOCUMENTO N.° 9 p. 25.

Adicionalmente, a ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA afere que no Dossier de precos de
transferéncia da REQUERENTE, esta [clomsiderou, no entanto, que as operagoes
financeiras praticadas pela A... com entidades independentes, nomeadamente os
empréstimos obtidos junto de entidades financeiras, ndo sdo similares as operagoes
de suprimentos sob andlise, pelo que esta comparag¢do tomar-se-ia invidavel, ndo

Justificando o motivo dessa falta de similaridade.
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(...) Contudo considera ter obtido informagdo comparadvel externa em bases de dados
do dominio publico, nomeadamente na Bloomberg, sobre operacées com um nivel de
comparabilidade adequado as operagoes financeiras intragrupo.” (...) Neste
pressuposto foi selecionado um modelo previsional Z-score. que consiste numa
combinagdo linear de cinco racios financeiros comuns ponderados com recurso a
coeficientes, que permite prever a probabilidade de insolvéncia num horizonte de um
a dois anos.” — cfr. cit DOCUMENTO N.° 9 p. 26.

A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA entende, ainda, que “[t]endo em conta que a operac¢do
vinculada consubstancia um empréstimo a sociedade, torna-se importante a analise
funcional da mesma uma vez que, diferentemente do que acontece numa prestagdo de
servicos ou num fornecimento de bens, a concessdo de crédito estd intimamente
relacionada com a entidade devedora e a perce¢do do risco que a entidade que
concede o crédito tem daquela e de toda a operagdo subjacente

Com efeito, ja no Relatorio do Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE de 1979 (S 199)
era referido que numa situagdo ideal, a taxa de juro para efeitos de impostos, deveria
ser fixada em cada caso de acordo com as condigoes praticadas no mercado em
relagcdo a empréstimos similares. "

Refere ainda que "Quando se quer determinar o que se entende por empréstimo
comparavel ou similar, é necessdrio ter em conta os seguintes fatores: o montante e a
duragdo do empréstimo, a sua natureza ou o seu objetivo (...), a moeda em que é
especificado a garantia que acompanha o empréstimo e a situagdo financeira do

mutuario.’ (sublinhado nosso).” — cfr. cit DOCUMENTO N.° 9 p. 30.

aa) Especificamente quanto ao enquadramento da operacdo da REQUERENTE, a

ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA atende, apenas, aos seguintes critérios:

“O seu enquadramento no mercado Portugués, cuja crise de divida soberana iniciada
em 2009 levou a deterioragdo dos mercados financeiros nacionais;

O seu enquadramento no setor da restauragdo, em geral;

O seu enquadramento no segmento de comida rapida, em particular, dado que da
debil situagdo economica do pais resultou uma maior procura de restaurantes de

baixo prego, conforme indicado no dossier de pregos de transferéncia;
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O seu enquadramento no conceito de franchisador, darea com caracteristicas e

condicionantes especificas;

A sua "posi¢cdo” no setor em que se insere, dado ser uma das 10 principais entidades a

operar no setor de restaura¢do de comida rapida em Portugal (de acordo com o

dossier de pregos de transferéncia).

As caracteristicas da propria empresa, verificados através da andlise economica e

financeira da mesma, como sendo a sua estrutura, os seus ativos e passivos e os

rdcios financeiros.” — cfr. cit DOCUMENTO N.° 9 pp. 31 e 32.

bb) Relativamente ao Dossier de pregos de transferéncia, em especial quanto Relatorio de

Precos de Transferéncia referente ao exercicio de 2014 — cfr. cit DOCUMENTO N.° 6

— considera a ADMINISTRACAO TRIBUTARIA o seguinte:

Quanto ao mercado em que se inserem: “(...) a amostra limitou-se a sele¢do de
operagoes da Zona Euro (...) de entidades de varias areas geograficas (...) Ndo
ha inclusivamente uma unica entidade com sede em Portugal, com a mesma
atividade da A... ou com o regime de franchising, apesar de no relatorio de
pregos transferéncia (pag. 1 8), ser referido que 63% das marcas a atuar em
Portugal neste regime, serem portuguesas.”

Quanto ao setor de atividade: “(...) ndo se verifica qualquer comparabilidade na
drea de negocio uma vez que as entidades que constituem a amostra exercem
atividades muito diversificadas: industria de embalagem, producdo de aco
construgdo, produgdo de equipamentos industriais, industria quimica, joalheira,
mobiliario, TV por satélite entre outras, sendo que nenhuma tem a atividade de
prestagdo de servigos de restauragdo.”.

Quanto a dimensao das entidades: “(...) [0] sujeito passivo ndo efetuou qualquer
referente a dimensdo das entidades da amostra, apresentando assim empresas
com numero de empregados, volume de negocios e dispersdo geografia muito
dispares.”.

Quanto ao montante da divida: “[s]abendo que o montante da divida influencia o
valor da taxa de juro, o sujeito passivo ndo refinou a amostra de modo a obter

valores de divida aproximados aos valores dos suprimentos em causa. Apesar
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dos suprimentos terem variado (por contrato) entre os € 75.000 (2009) e €
10.5M (2008), as operacoes consideradas comparaveis pelo sujeito passivo
apresentam valores de divida entre €150M e €1.250M, valores bastante
superiores aos valores da operagdo vinculada e bastante dispares entre eles.”.
os comparaveis externos utilizados pelo sujeito passivo sdo entidades emitentes
dos titulos bastante diversificadas, quer ao nivel dos mercados em que operam,
quer ao nivel da atividade que desenvolvem.

Para melhor visualiza¢do do referido, dos compardveis aceites pelo sujeito
passivo (70), selecionamos aqueles que se encontram no intervalo entre o 3.°
quartil e o maximo, ou seja, o intervalo entre 7% e 21%, intervalo onde se
insere a taxa aplicada pelo sujeito passivo (15%) (...) [d]a observagdo do
quadro anterior pode concluir-se pela disparidade de atividades, mercado e
montante de divida emitida, que em nada se assemelham a atividade, mercado e
montante da operagdo vinculada. Tal facto altera de forma muito significativa
as condig¢oes de acesso ao crédito uma vez que a estrutura, risco inerente e
oportunidades de negocio divergem das aplicaveis a operagdo vinculada em
analise.”

— cft. cit DOCUMENTO N.° 9 pp. 32 e 33.

cc) Assim, entende a ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA que “(...) existe uma grande
disparidade da amostra quanto a todas as caracteristicas de todas as entidades
envolvidas. Tal disparidade levou a uma grande dispersdo dos intervalos obtidos, que
vao de um minimo de 1,8% a 21,1%.” — cfr. cit DOCUMENTO N.° 9 p. 34.

dd)(...) “[a] situagcdo de elevada dispersdo dos limites aceites é alids abordada nas
orientagoes da OCDE (vide S 359) quando refere que esta dispersdo podera indicar
que os dados usados para estabelecer os pontos do intervalo podem ndo ser fiaveis ou
que algumas caracteristicas das observagées compardveis podem carecer de
ajustamentos.

(...) "Pode acontecer que apesar de todos os esfor¢os para excluir as observagoes
com menor grau de comparabilidade, obtemos mesmo assim um intervalo no qual

subsistem defeitos de comparabilidade que ndo podem ser identificados ou
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quantificados e por isso ndo sdo ajustaveis. Nestes casos, se a amostra incluir um
numero considerdvel de observagoes, as ferramentas estatisticas que utilizam medidas
de tendéncia central para estreitar o intervalo (e.g. intervalo interquartil mediana,
etc.), permitem aumentar a fiabilidade da andfise e a sua relevancia estatistica.” —

cfr. cit DOCUMENTO N.* 9 p. 35.

ee) Refere ainda o Processo instrutor que “[n]este sentido vai também o § 3,62 das

ff)

mesmas orientagoes, que refere que quando persistam algumas falhas de
comparabilidade da amostra devem utilizar-se medidas de tendéncia central, como a
mediana, a média ou a média ponderada a fim de minimizar os riscos de erro
provocado por defeitos de comparabilidade,

A mediana é uma medida estatistica que divide a amostra ao meio e permite expurgar
os enviesamentos, decorrentes de valores muito baixos ou muito altos.” — cfr. cit
DOCUMENTO N.* 9 p. 35.

(...) “[plelo referido, e seguindo o disposto no paragrafo 3.57 das orientagoes da
OCDE, parece-nos ser de utilizar como comparavel a taxa de juro correspondente a
mediana ou seja 5,5%. Uma vez que a taxa praticada pelo sujeito passivo foi de 15%,
conclui-se que ndo foi cumprido o disposto no n.° I do artigo 632 do CIRC.” — cfr.
cit DOCUMENTO N.* 9 p. 35.

A Administracdo Tributaria conclui que “[plor tudo o que foi exposto anteriormente,
ficou demonstrada a existéncia de relagoes especiais entre as entidades intervenientes
na operagdo, nos termos do n.° 4 do art. 63.° do CIRC, e a violagdo do principio de
plena concorréncia previsto no n.° I do art. 63.° do CIRC, relativamente a taxa de
Jjuro acordada para a remuneragdo dos suprimentos.

O sujeito passivo deve adotar o método suscetivel de assegurar o mais elevado grau
de comparabilidade entre as operagoes que efetua e outras substancialmente
idénticas, em situacoes normais de mercado (n.° 2 do art. 63.°do CIRC).

Para aferir o cumprimento do principio da plena concorréncia, foi selecionado o
método do pregco comparavel de mercado, e como preco comparavel de mercado, a
taxa de juro correspondente d mediana do intervalo de plena concorréncia,

construido no ponto anterior (5,5%),
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Tendo-se concluido pelo ndo cumprimento do disposto no n o I do artigo 63.° do
CIRC deverao ser efetuados os respetivos ajustamentos ao lucro tributavel nos termos
do n.° 8 da mesma disposi¢do legal.

Procedemos de seguida ao apuramento de juros vencidos a 31/12/2014, considerando
a taxa de 5,5%.” — cfr. cit DOCUMENTO N.° 9 pp. 35 e 36.

gg)Nesta sequéncia, foi efetuada a correcdo do lucro tributdvel da REQUERENTE,
considerando, apenas, uma taxa de juro de 5,5%, de onde resulta um acréscimo a
matéria coletavel de 2014 no montante de € 468.390,80.

hh) A REQUERENTE foi notificada das liquidacdes, de IRC e de Juros, objeto do presente
Pedido de Prontincia Arbitral.

i1) Contra as mesmas deduziu, em 16 de julho de 2019, a competente Reclamacao
Graciosa, a qual correu os seus termos sob o numero de procedimento ...2019... — cfr.
cit DOCUMENTO N." 4.

jj) Por Oficio da Direcdo de Finangas de Lisboa n.°..., datado de 22 de junho de 2020, foi
a REQUERENTE notificada do Projeto de Decisdo de indeferimento da referida
Reclamacdo Graciosa— cfr. DOCUMENTO N.° 11,

kk) A REQUERENTE procedeu ao exercicio do seu Direito de Audi¢do Prévia em 8 de julho
de 2020 — cfr. DOCUMENTO N.° 12.

1) Por Oficio da Dire¢do de Finangas de Lisboa n.° ..., datado de 20 de outubro de 2020,
foi a ora REQUERENTE notificada do contetido do Despacho proferido, em 28 de
Setembro de 2020, pelo Exmo. Sr. Diretor de Financas Adjunto, ao abrigo de
delegacdo de competéncias, nos termos do qual se indeferiu a Reclamagdo Graciosa
anteriormente apresentada — cfr. cit DOCUMENTO N.° 3.

mm) Por n3o se conformar com a Decisdo de indeferimento da Reclamagdo
Graciosa, a REQUERENTE apresentou, a 29 de outubro de 2020, o Recurso Hierarquico,
o qual, constitui, também, objeto do presente Pedido de Prontincia Arbitral — cfr. cit
DOCUMENTON.° 1.

nn) A REQUERENTE procedeu ao pagamento do imposto, no passado dia 19 de junho de
2019, no valor de € 16.172,49 (dezasseis mil, cento e setenta e dois euros e quarenta e

nove céntimos) — cfr. DOCUMENTO N.° 10.
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§ 2.° Factos dados como nio provados

Com relevo para a decisdo ndo existem factos alegados que devam considerar-se nao

provados.

§3.° Fundamentacio da matéria de facto provada e ndo provada

Relativamente a matéria de facto, importa, antes de mais, salientar que o Tribunal ndo tem
que se pronunciar sobre tudo o que foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, antes, o dever de
selecionar os factos que importam para a decisdo e distinguir a matéria provada da nao
provada, tudo conforme o disposto nos artigos 123.°, n.° 2, do CPPT e 607.°, n.°s 3 e 4, do
Cdodigo de Processo Civil (CPC), aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e Ex), do
RJAT.

Os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em fung¢do da
sua relevancia juridica, estabelecida em atencdo as varias solugdes plausiveis da(s)
questao(des) de Direito (cf. o artigo 596.° do CPC).

No que se refere aos factos provados e ndo provados, a convicgdo dos arbitros fundou-se na
andlise critica da prova documental junta aos autos, incluindo o Processo Instrutor, ¢ na
posicao assumida por ambas as Partes em relagdo aos factos essenciais, sendo as questdes

controvertidas estritamente de Direito.
IIL.I1.DO DIREITO

A Requerente imputa aos atos tributarios impugnados as seguintes ilegalidades:
a) Da falta de fundamentagdo da liquidacao objeto de notificacao
b) Da ilegalidade do despacho de indeferimento da reclamagao graciosa
c) Do erro pela desconsideragdo da realidade material subjacente aos suprimentos
prestados nos anos anteriores a 2014
d) Da errénea valoragdao do Relatdrio dos pregos de transferéncia e a violagdo do 6nus da

prova e do principio de tributagcdo pelo rendimento real
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e) Da violagdo do dever especial de fundamentacdo das correcdes em aplicagdo do
regime de pregos de transferéncia
f) Dos erros metodologicos de andlise de pregos de transferéncia e na aplicacdo da

mediana
§ 1. Comecemos pela analise das ilegalidades mencionadas nas alineas a) e b)

a) No essencial, a Requerente alega que, analisada a Demonstragao de Liquidagao
de IRC notificada & REQUERENTE pelo Servigo de Financas de Oeiras ..., ndo resulta da
mesma a suficiente e necessaria fundamentagdo, nem de facto, nem de direito, conforme ¢
exigido pelo disposto no artigo 77.° da LGT. Acrescenta a Requerente que tal omissdo ¢
causadora de incerteza em relacdo a fundamentacdo da liquidagdo oficiosa objeto de
contestagdo, o que impossibilita a prepara¢do da defesa, com a consequente violagdo do
principio do acesso ao direito constitucionalmente previsto no artigo 20.° da CRP.

Em primeiro lugar, assentando os atos de liquidacdo ora impugnados num procedimento de
inspecdo, no ambito do qual a Requerente teve a oportunidade de exercer o direito de
audiéncia prévia sobre o projeto de corre¢des, ndo se pode falar em falta de fundamentacao.
Quando muito existiria falta de notificacdo dos respetivos fundamentos, omissdo que se
refletiria na eficacia dos atos tributarios em apreciag¢ao e ndo na ilegalidade.

Acresce que a Requerente exerceu o direito de reclamagdo graciosa, na qual contestou as
correcdes efetuadas pela Inspe¢do Tributaria. Constitui, alids, jurisprudéncia uniforme que
“estd suficientemente fundamentado o ato de liquidacdo adicional se as conclusdes do
relatorio da fiscalizagdo esclarecem, minimamente, o contribuinte, que dele foi notificado, das
razdes de facto e de direito que levaram a Administragdo Fiscal a liquidar o imposto em
causa” (cf. Acordao do TCAN, de 24/05/2012, processo n.° 00731/09.0BEPNF).

Finalmente, analisado pedido arbitral e atenta sua extensdo e profundidade de argumentagao
facilmente se questiona de que forma a Requerente pudesse estar impossibilitada de preparar a
sua defesa, pois da leitura do pedido e da causa de pedir do Pedido de Pronuncia Arbitral
resulta que ndo demonstrou ter qualquer dificuldade em entender e apreender o itinerario

cognoscitivo percorrido pelos servigos de inspecao.
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Improcedem, pois, as ilegalidades suscitadas.
b) Quanto a ilegalidade do despacho de indeferimento da reclamacao graciosa

Como vimos, nesta sede, a Requerente alega, no essencial, que o Despacho proferido, em 28
de setembro de 2020, pelo Exmo. Sr. Diretor de Finangas Adjunto, que indeferiu a supra
referida Reclamac¢do Graciosa, apenas remete para o Projeto de Decisdo, que o antecedeu, o
qual, por sua vez, se limitou a acolher, infundada e acriticamente, o entendimento dos
Servigos de Inspecdo, o que configura uma evidente violagdo do dever de prontncia a que a
ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA se encontra adstrita, consagrado no artigo 56.° da LGT. Além de
que ndo sdo adiantadas as razdes de facto e de direito que levaram a desconsiderar os
argumentos apresentados pela Requerente que assim ndo foram valorados como deviam ter
sido.

Por conseguinte, a Requerente imputa ao despacho de indeferimento vicios auténomos
solicitando a sua anulagao.

Como ficou dito na Decisdao Arbitral proferida no processo n.° 808/2019-T:

“(....) o CPTT, no seu artigo 97.° n.° 1, alinea p), na redacgdo introduzida pela Lei n.°
118/2019, de 17 de Setembro, veio admitir, no contencioso tributario, a acdo administrativa
para a condenagdo a prdtica de ato administrativo legalmente devido, designadamente em
relagcdo atos administrativos relativos a questoes tributdrias que ndo comportem apreciacdo
da legalidade do ato de liquidagdo, acgdo essa que, segundo o n.° 2 desse artigo, é regulada
pelas normas sobre processo nos tribunais administrativos.

A condenagdo a prdatica de ato administrativo encontra-se regulada nos artigos 66.° e segs.
do CPTA, podendo ser pedida, aléem de outras situacoes, quando, tendo sido apresentado
requerimento que constitua o orgdao competente no dever de decidir, ndo tenha sido proferida
decisdo dentro do prazo legalmente estabelecido (artigo 67.°, n.° 1, alinea a)).

Resulta do artigo 13.° do CPA que, em regra, os requerimentos apresentados aos orgaos
administrativos em matéria da sua competéncia tém o efeito de os constituir no dever de
decidir, principio que se encontra igualmente previsto no artigo 56.° da LGT. Se a

Administragdo ndo der resposta, dentro do prazo legal, o interessado pode propor agdo de
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condenacgdo a pratica do ato devido com fundamento no incumprimento do dever de decidir,
nos termos gerais do citado artigo 67.°, n.° 1, alinea a), do CPTA e do artigo 129.° do CPA,
que declara que a “‘falta, no prazo legal, de decisdo final sobre pretensdo dirigida ao orgdo
administrativo competente constitui incumprimento do dever de decisdo, conferindo ao
interessado a possibilidade de utilizar os meios de tutela administrativa e jurisdicional
adequados”.

Sucede que, no caso, a Requerente ndo pretendeu interpor uma qualquer acg¢do de
condenagdo a pratica de ato administrativo para assegurar que a Administra¢do emita a
decisdo sobre requerimento que lhe tenha sido apresentado, alegando apenas, como
fundamento da impugnagdo judicial, a violagdo do dever de decidir quanto a um dos
argumentos que tinha sido invocado na reclamagdo graciosa.

E, em todo o caso, o que esta em causa, como resulta com evidéncia do pedido arbitral, é a
declaragdo de ilegalidade dos actos tributarios de liquidagdo adicional de IRC e das decisoes
de indeferimento da reclamagdo graciosa e do recurso hierarquico contra esses actos
deduzidos, que integra a competéncia dos tribunais arbitrais, nos termos do artigo 2.°, n.° 1,
alinea a), do RJAT, independentemente da viabilidade que possa ser atribuida a alegada

violagdo do dever de decidir enquanto fundamento da impugnagdo judicial.

Esta jurisprudéncia tem pleno cabimento no caso dos autos. Também aqui o que a
Requerente pretende e pede ¢ a anulagdo das liquidagdes objeto de impugnagdo, com base em

ilegalidades.

§ 2.° Quanto as demais ilegalidades

As ilegalidades constantes das alineas c) a f) prendem-se com as questdes de mérito essenciais
a dirimir nestes autos e que se reconduzem a verificacdo ou ndo dos pressupostos do artigo
63.° do CIRC, a alegada violacdo do principio da concorréncia, bem como a questdes

relacionadas com a comparabilidade da amostra, e eventual erro de facto e de direito da
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Requerida na interpretacdo e aplicagdo das Guidelines da OCDE usadas para efetuar a
corre¢do para a mediana do intervalo estatistico.

Vejamos.

A) Quadro legal

Considera-se como relevante o seguinte quadro normativo, em vigor a data dos factos.

“Artigo 63.° do CIRC
Precos de transferéncia

1 — Nas operagoes comerciais, incluindo, designadamente, operagoes ou séries de operagoes
sobre bens, direitos ou servigos, bem como nas operagoes financeiras, efectuadas entre um
sujeito passivo e qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja em
situacdo de relagoes especiais, devem ser contratados, aceites e praticados termos ou
condi¢oes substancialmente idénticos aos que normalmente seriam contratados, aceites e

praticados entre entidades independentes em operagoes comparaveis.”

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

Artigo 4.°

Determinagdo do método mais apropriado

(...)

5 - Se, no ambito de aplicagdo de um método, a utiliza¢do de duas ou mais operagoes ndo
vinculadas comparaveis ou a aplicagdo de mais de um método considerado igualmente
apropriado conduzir a um intervalo de valores que assegurem um grau de comparabilidade
razoavel, ndo se torna necessdario proceder a qualquer correc¢do, caso as condigoes
relevantes da operagdo vinculada, nomeadamente o preco ou a margem de lucro, se situarem

dentro desse intervalo.
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Artigo 6.°

Método do prego comparavel de mercado

1 - A adopg¢do do método do preco comparavel de mercado requer o grau mais elevado de
comparabilidade com incidéncia tanto no objecto e demais termos e condi¢oes da operac¢do

1

como na andlise funcional das entidades intervenientes.’

B - O confronto entre os factos provados e o que recomendam as Guidelines da OCDE!,

e ainda o procedimento a observar na aplicacio dos § 3.57 e 3.62 das Guidelines

A Requerida imputa & amostra apresentada pelo contribuinte os seguintes defeitos, quanto a

comparabilidade das operacdes, que se transcrevem dos factos provados (ver supra):

Quanto ao mercado em que se inserem: “(...) a amostra limitou-se a sele¢do de operagoes da
Zona Euro (...) de entidades de varias dreas geogrdficas (...) Ndo ha inclusivamente uma
unica entidade com sede em Portugal, com a mesma atividade da A... ou com o regime de
franchising, apesar de no relatorio de precos transferéncia (pag. 1 8), ser referido que 63%

das marcas a atuar em Portugal neste regime, serem portuguesas.”

Quanto ao setor de atividade: “(...) ndo se verifica qualquer comparabilidade na drea de
negocio uma vez que as entidades que constituem a amostra exercem atividades muito
diversificadas: industria de embalagem, produc¢do de ago construcdo, produgdo de
equipamentos industriais, industria quimica, joalheira, mobiliario, TV por satélite entre

outras, sendo que nenhuma tem a atividade de prestagdo de servigos de restauragdo.”

Quanto a dimensao das entidades: “(...) [0] sujeito passivo ndo efetuou qualquer referente a
dimensdo das entidades da amostra, apresentando assim empresas com numero de

empregados, volume de negocios e dispersdao geografia muito dispares.”.

! Dado que os factos se referem a 2014, consideram-se as Guidelines de 2010.

31.
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Quanto ao montante da divida: “[s]abendo que o montante da divida influencia o valor da
taxa de juro, o sujeito passivo ndo refinou a amostra de modo a obter valores de divida
aproximados aos valores dos suprimentos em causa. Apesar dos suprimentos terem variado
(por contrato) entre os € 75.000 (2009) e € 10.5M (2008), as operacdes consideradas
comparaveis pelo sujeito passivo apresentam valores de divida entre €150M e €1.250M,
valores bastante superiores aos valores da operagdo vinculada e bastante dispares entre

eles.”.

Sintetizando a AT: “os comparaveis externos utilizados pelo sujeito passivo sdo entidades
emitentes dos titulos bastante diversificadas, quer ao nivel dos mercados em que operam,

’

quer ao nivel da atividade que desenvolvem.”.

Debrucando-se sobre o terceiro quartil, exprime -se no RIT a seguinte analise:

“...dos comparaveis aceites pelo sujeito passivo (70), selecionamos aqueles que se encontram
no intervalo entre o 3.° quartil e o maximo, (...) [d]a observag¢do do quadro anterior pode
concluir-se pela disparidade de atividades, mercado e montante de divida emitida, que em
nada se assemelham a atividade, mercado e montante da operagdo vinculada. Tal facto
altera de forma muito significativa as condi¢oes de acesso ao crédito uma vez que a
estrutura, risco inerente e oportunidades de negocio divergem das aplicaveis a operac¢do

vinculada em andlise.”

Concluindo com uma apreciagao geral da amostra nos seguintes termos:

(...) existe uma grande disparidade da amostra quanto a todas as caracteristicas de todas as
entidades envolvidas. Tal disparidade levou a uma grande dispersdo dos intervalos...”
Vejamos de seguida o que recomendam as Guidelines quanto a dois aspetos centrais para o
que aqui importa: como determinar o intervalo de plena concorréncia, € qual o ponto a

escolher, desse intervalo, quando sdo efetuados ajustamentos ou corregdes fiscais.

"A.7 O intervalo de plena concorréncia
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A.7.1 Em geral

3.55 Em alguns casos, serd possivel aplicar o principio de plena concorréncia para chegar a
um unico valor (por exemplo, prego ou margem) que seja o mais fiavel para estabelecer se as
condig¢oes de uma transagdo respeitam o principio de plena concorréncia. No entanto, porque
os pregos de transferéncia ndo sdo uma ciéncia exata, também havera muitas situagoes em
que a aplica¢do do método, ou métodos, mais adequado(s) produz uma gama de numeros,
todos relativamente igualmente fiaveis. Nestes casos, as diferencas nos valores que compoem
o intervalo podem ser causadas pelo facto de, em geral, a aplicagdo do principio de plena
concorréncia produzir apenas uma aproximag¢do das condigoes que teriam sido estabelecidas
entre empresas independentes. Também é possivel que os diferentes pontos representem o
facto de que empresas independentes envolvidas em transag¢ées comparaveis em
circunstancias compardveis podem ndo estabelecer exatamente o mesmo pre¢o para a

transacdo sob analise.

3.56 Em alguns casos, nem todas as transa¢ées compardveis examinadas terdo um grau
relativamente igual de comparabilidade. Quando é possivel determinar que algumas
transagoes ndo controladas tém um menor grau de comparabilidade do que outras, elas

devem ser eliminadas.

3.57 Também pode ser o caso de que, embora todos os esforcos tenham sido feitos para
excluir pontos que tém um menor grau de comparabilidade, o que se obtém é um intervalo de
valores para os quais é considerado, dado o processo usado para selecionar comparaveis e
limitagoes nas informagoes disponiveis sobre comparaveis, que permanecem alguns defeitos
de comparabilidade que ndo podem ser identificados e / ou quantificados e, portanto, ndo sdo
ajustados. Em tais casos, se o intervalo inclui um numero consideravel de observagoes,
ferramentas estatisticas que levam em consideracdo medidas de tendéncia central para
estreitar o intervalo (por exemplo, o intervalo interquartil ou outros percentis) podem ajudar

a aumentar a fiabilidade da andlise.
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3.59 Quando a aplica¢do do método mais adequado (...) produz uma gama de valores, entdo
um desvio substancial entre os pontos naquele intervalo pode indicar que os dados usados no
apuramento de alguns dos pontos podem ndo ser tdo confiaveis quanto os dados usados para
estabelecer os outros pontos no intervalo, ou que o desvio pode resultar de caracteristicas
dos dados comparaveis que requerem ajustamentos. Nesses casos, uma andlise mais
aprofundada desses pontos pode ser necessaria para avaliar sua adequag¢do para inclusdo

’

num intervalo de plena concorréncia.’

"4.7.2 Selecionando o ponto mais apropriado no intervalo

3.60 Se a condi¢do relevante da transag¢do controlada (por exemplo, preco ou margem)

estiver dentro do intervalo de plena concorréncia, nenhum ajustamento deve ser feito.

3.61 Se a condigdo relevante da transagdo controlada (por exemplo, preco ou margem) ficar
fora do intervalo de plena concorréncia adotado pela administragdo tributaria, o
contribuinte deve ter a oportunidade de apresentar argumentos de que as condi¢oes da
transagdo controlada satisfazem o principio de plena concorréncia, e que o resultado cai
dentro do intervalo (ou seja, que o arm's length range é diferente daquele que é afirmado
pela administragdo fiscal). Se o contribuinte ndo for capaz de estabelecer esse facto, a
administragdo tributaria deve determinar o ponto dentro do intervalo para o qual ajustara as

condicoes da transacdo controlada.

3.62 Ao determinar este ponto, quando o intervalo compreende resultados de fiabilidade
relativamente igual e alta, pode-se argumentar que qualquer ponto no intervalo satisfaz o
principio plena concorréncia. Quando os defeitos de comparabilidade permanecem,
conforme discutido no paragrafo 3.57, pode ser apropriado usar medidas de tendéncia
central para determinar este ponto (por exemplo, a mediana, a média ou médias ponderadas,
etc., dependendo das caracteristicas especificas de o conjunto de dados), a fim de minimizar

o risco de erro devido a defeitos de comparabilidade desconhecidos ou ndo quantificaveis.”
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Apreciando.

No caso sob analise, o contribuinte, em cumprimento do disposto no art.® 63° do CIRC e da
Portaria 1446-C/2001, apresentou a Requerida uma amostra que incluia 70 observacdes ou
pontos. Entende a Requerente que se cumpre o estabelecido no artigo 4°, n° 5, da dita Portaria.
Tendo a sua andlise conduzido a um intervalo de valores que asseguram um grau de
comparabilidade aceitavel, ndo se tornaria necessario proceder a qualquer corre¢do, pois que
as condicdes relevantes da operagdo vinculada se situam dentro desse intervalo.

Em contrario, AT atribui sérios problemas de comparabilidade as carateristicas das operacdes
que o sujeito passivo apresenta na amostra (quanto a mercado, setor de atividade, dimensao e
montante das operagdes). Refere mais que, no 3° quartil, as operacdes que nele se localizam
em nada se assemelham a operacdo do contribuinte. E que existem nessa amostra grandes
disparidades, que inquinam todas as observagdes dela constantes.

Em seguida, usando a mediana dessa mesma amostra, efetua uma corre¢ao ao lucro tributavel

em matéria de precos de transferéncia (PT).

O Tribunal comeca por notar que a métrica, ou forma de quantificacdo, do ajustamento levado
a cabo pela AT ndo estd prevista na lei, e sim na “doutrina de referéncia” - Guidelines - da
OCDE. Assim, deve tal doutrina ser seguida tal como esta expressa, com um especial cuidado
fundamentador na respetiva aplicacao.

Se AT aponta a amostra que lhe ¢ apresentada pelo sujeito passivo, para cumprimento do
disposto no art.” 63° do CIRC e na Portaria 1446-C/2001, grandes disparidades, indutoras de
defeitos de similaridade ou comparabilidade, que colocam em causa a semelhanca das
operagdes e/ou entidades que constituem a dita amostra — como sucede no caso dos autos -
deveria seguir um de dois caminhos.

Se esses defeitos ou fragilidades se circunscrevem a uma parte da amostra, deve,
consequentemente, a AT, por aplicacdo dos § 3.56 e 3.59 das Guidelines, analisar mais

aprofundadamente as operacdes ou entidades que se integram nessa parte dissemelhante da
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amostra e retirar aquelas que entende que ndo satisfazem padrdes aceitaveis de

comparabilidade. Eis o teor desses §§ das Guidelines (negrito e sublinhado do Tribunal):

“3.56 Em _alguns casos, nem todas as transacoes comparaveis examinadas terdo um grau

relativamente igual de comparabilidade. Quando é possivel determinar que algumas

transacoes ndo controladas tém um menor grau de comparabilidade do que outras, elas

devem ser eliminadas.

3.59 Quando a aplicagdo do método mais adequado (...) produz uma gama de valores, entdo

um desvio substancial entre os pontos naquele intervalo pode indicar que os dados usados

no apuramento de alguns dos pontos podem ndo ser tio confidaveis quanto os dados usados

para_estabelecer os outros pontos no intervalo; ou que o desvio pode resultar de

caracteristicas dos dados compardveis que requerem ajustamentos. Nesses casos, uma

andlise mais aprofundada desses pontos pode ser necessdria para avaliar sua adequacdo

para inclusdo num intervalo de plena concorréncia.”

Em tal caso, seguindo depois a orientagdes dos §§ 3.57 e 3.62, e justificando as op¢des de
ajustamento que tais paragrafos referem quanto ao intervalo (3.57), e ainda quanto ao ponto
do intervalo (3.62), deverd obter um intervalo ajustado e, dentro desse novo intervalo, um
novo valor comparavel.

Porém, se tais falhas ou disparidades de comparabilidade se estendem, ou inquinam, no
entender da AT, fodas as operagdes, de toda a amostra, ndo pode um elemento de tal amostra
(mediana, média ou outro) ser usado como comparavel. Tal decorre de um simples raciocinio
logico. Com efeito, se toda a amostra sofre de defeitos ou disparidades de comparabilidade
que a tornam imprestavel como referéncia comparativa da operag@o sob escrutinio, a mediana
de uma tal amostra estad, obviamente também ela, contaminada por defeitos de
comparabilidade e ndo pode servir como “métrica quantitativa” de ajustamento.

Nao compete a AT, como ¢ 6bvio, apresentar, ab initio, uma amostra de comparaveis e

determinar um intervalo considerado de plena concorréncia. Esta ¢ uma obrigacdo que a lei
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atribui, em primeira linha, ao contribuinte, constituindo, alids, um dos requisitos quanto ao
cumprimento da lei fiscal. Todavia, caso tais defeitos ou divergéncias sejam vistos como
minando, ou contaminando, de tal forma a comparabilidade que nenhum elemento da amostra
cumpre os requisitos de comparabilidade, sendo por isso a operagdo do contribuinte nao
comparavel com qualquer outra da amostra, entdo tal como se refere no § 3.61% das
Guidelines, a AT devera determinar o que entende ser, na sua perspetiva, o intervalo de plena
concorréncia.

Nesse caso, podendo tomar como ponto de partida as bases de dados internas (derivadas da
IES e da declaracdo Modelo 22 do IRC que recebe dos contribuintes) e/ou externas (v.g.,
SABI, ORBIS) que detenha, devera a AT apresentar o apuramento alternativo de um intervalo
da amostra que possua niveis de comparabilidade aceitaveis.

Ou, alternativamente, selecionar, da amostra que lhe ¢ apresentada pelo contribuinte, uma
subamostra que respeite o nivel de comparabilidade aceitavel.

E permitir ao contribuinte que se pronuncie acerca de tais procedimentos (§ 3.61).

E este processo ou caminho sequencial (passando pelos §§ 3.56, 3.59 e 3.61) e que podera a
final desembocar na aplicagdo dos §§ 3.57 e 3.62, que a AT ndo faz. Realce-se o § 3.57 ao
expressar claramente que “embora todos os esforgos tenham sido feitos para excluir pontos
que tém um menor grau de comparabilidade”. A Requerida ndo fez qualquer esfor¢o neste
sentido.

Salienta-se no RIT que, in casu, todos os pontos da amostra evidenciam sérios defeitos ou
disparidades de comparabilidade, mas ndo se retira dai qualquer obrigacdo técnico-legal de
aperfeicoamento ou substituicdo da amostra.

Quanto ao § 3.62, central ao procedimento da AT, o seu teor ndo deixa margem para divida.

Eis o texto:

2 3.61 Se a condigdo relevante da transagdo controlada (por exemplo, preco ou margem) ficar fora do intervalo
de plena concorréncia adotado pela administracdo tributaria, o contribuinte deve ter a oportunidade de
apresentar argumentos de que as condi¢ées da transagdo controlada satisfazem o principio de plena
concorréncia, e que o resultado cai dentro do intervalo (ou seja, que o arm's length range é diferente daquele
que é afirmado pela administragdo fiscal). Se o contribuinte ndo for capaz de estabelecer esse facto, a
administracdo tributdria deve determinar o ponto dentro do intervalo para o qual ajustara as condigoes da
transagdo controlada.
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Quando os defeitos de comparabilidade permanecem, conforme discutido no pardagrafo
3.57, pode ser apropriado usar medidas de tendéncia central para determinar este ponto (por
exemplo, a mediana, a média ou médias ponderadas, etc., dependendo das caracteristicas
especificas de o conjunto de dados), a fim de minimizar o risco de erro devido a defeitos de

comparabilidade desconhecidos ou ndo quantificdveis."

Se os defeitos permanecem, hdo de permanecer em face de uma prévia tentativa de expurgo
desses defeitos de comparabilidade, que Requerida ndo efetuou. Esses defeitos ndo poderdao
deixar de ter por referéncia a metodologia recomendada no § 3.57 a qual requer que fodos os
esforcos tenham sido feitos para excluir pontos que tém um menor grau de comparabilidade.
O que também nao se fez no caso dos autos.

Por fim, no § 3.62 expressa-se que se visa ainda minimizar o risco de erro devido a defeitos
de comparabilidade desconhecidos. Ora, no RIT, a AT desenvolve o tipo especifico de
defeitos de comparabilidade, e enumera, entre outros: o setor, a dimensdo, o mercado
geografico, o montante das operacdes de empréstimo.

Em suma, como o Tribunal referiu, o § 3.62 das Guidelines ndo ¢ um ponto de chegada, que
permita, sem mais justificacdo, aplicar a mediana a uma amostra previamente qualificada
como tendo, toda ela, defeitos notérios de comparabilidade. Se assim for, entdo torna-se
manifesto que um dos elementos (a mediana) dessa amostra que padece, toda ela, de tais
defeitos, ndo pode ser erigido em métrica referencial de uma opera¢do comparavel.?

Deve sublinhar-se que os § 3.57 e 3.62 ndo constituem, em si mesmos e isoladamente,
fundamentagdo para ajustamentos de PT, de aplicacdo automatica. Eles constituem requisitos
e tramites a usar em processos de ajustamentos; mas estdo, na logica interna da doutrina
constante das Guidelines, inseridos num processo, que obriga a realizacdo de fases ou

procedimentos intermédios.

* De notar que a mediana de uma amostra de dados pode coincidir com um ponto da amostra, ou pode estar entre
pontos dessa amostra. Seja como for, tanto no primeiro caso, como no segundo, ¢ evidente que sdo os valores
dos pontos da amostra que a determinam algebricamente. Pelo que a contaminagdo da amostra contamina a
determinacdo da mediana.

No caso dos autos, consultando do dossier de PT, verifica-se que a mediana de 5,5% esta muito proxima do valor
de uma das operagdes, que apresenta uma taxa de juro de 5,52%.
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Se se usam as Guidelines como instrumento fundamentador, entdo s6 quando cumpridos tais
procedimentos se pode chegar a utilizagdo do teor daqueles paragrafos. Mesmo usando-os,
deve a AT ter que justificar porque ¢ que, dentro das métricas quantitativas possiveis (e.g., 1°
quartil, média, média ponderada, mediana, etc.) lanca mao de uma em vez de outras.
Permita-se ao Tribunal um exemplo de cariz ilustrativo da situacdo em presenga. O sujeito
passivo apresenta um produto (operacdo e taxa de juro) e compara-o com os produtos
(operagodes/taxas de juro) que estdo contidos num cabaz de outros 70 produtos, ordenados por
dimensdo (valores de taxas de juro). E sustenta que o seu produto se encontra dentro dos
limites da dimensao dos elementos da amostra contidos no cabaz.

A AT, apreciando os produtos do cabaz, recusa que exista um razoavel grau de
comparabilidade, nos termos que se deram como provados e se transcreveram supra. Refere,
em suma, que todos os produtos do cabaz estdo contaminados, ou sdo invalidos, por defeitos
notdrios de similitude setorial, de mercado, de dimensdo, de montante. Quanto ao terceiro
quantil, afirma que “...pode concluir-se pela disparidade de atividades, mercado e montante
de divida emitida, que em nada se assemelham a atividade, mercado e montante da operac¢do
vinculada.”

Além disso, para todos os produtos do cabaz (amostra) ¢ para a AT evidente que (negrito e

sublinhado do Tribunal: ...” existe uma grande disparidade da amostra quanto a todas as

’

caracteristicas de todas as entidades envolvidas.’

Esta argumentacdo da Requerida conduz a uma desqualificacdo global da amostra. Todo o
cabaz est4 contaminado, em todas as carateristicas, de todos os produtos.

Por fim, a Requerida retira um dos produtos (a mediana) do cabaz, o qual em face da propria
analise da AT est4, inevitavelmente, também ele, contaminado, e usa-o como comparavel. Isto
¢, trata-o como se pudesse constituir uma métrica de ajustamento fiscal que passe o teste da
comparabilidade.

Um tal procedimento ndo pode aceitar-se. Os paragrafos das Guidelines, ainda que conferindo
margem de discricionariedade na sua interpretagdo e aplicacdo, ndo podem ser utilizados de
forma arbitraria, com omissdo do cumprimento, de forma fundamentada, dos requisitos e dos

procedimentos mencionados, sob pena de invalidade, como acontece no caso dos autos.
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Por tudo o quanto vai exposto, para além da violagdo do dever de fundamentagdo, que
nesta matéria ¢ reforcado, a Requerida incorre em erro de facto e de direito que conduz

necessariamente a anulagdo das liquidagdes impugnadas.

C- O que real¢a a AT na suas Alegag¢des?

Das Alegagdes da AT (realgando o Tribunal as que constam dos pontos 91 a 98) extraem-se
as seguintes linhas argumentativas para justificar o acerto do procedimento usando no RIT

(negrito do tribunal):

“91. Também refere a IT (a pag.35 do RIT), que naquele sentido, “vai também o §3.62 das
mesmas orientagoes, que refere que quando persistam algumas falhas de comparabilidade da
amostra devem utilizar-se medidas de tendéncia central, como a mediana, a média ou a
média ponderada, a fim de minimizar os riscos de erro provocado por defeitos de
comparabilidade”.

92. E nestes termos, a IT optou por utilizar a mediana, justamente por ser “‘uma medida
estatistica que divide a amostra ao meio e permite expurgar os enviesamentos, decorrentes de
valores muito baixos ou muito altos”.

93. O uso da mediana ndo obriga ao expurgo de observagoes (compardveis) constantes dessa
amostra. Antes pelo contrario, para se calcular a mediana é necessario considerar todas as
observagoes (comparaveis) que fazem parte dessa amostra.

94. O uso da mediana “permite expurgar os enviesamentos, decorrentes de valores muito
baixos ou muito altos”.

95. Ou seja, a IT ndo expurgou nenhuma das observagoes que constituem a amostra de
comparaveis apresentada pela Requerente, somente aplicou uma medida estatistica — a
mediana — que permite expurgar os enviesamentos, obtendo-se um compardvel a partir da

amostra com maior grau de comparabilidade

4 Dado que a Requerida ndo apresentou Resposta, usam-se aqui argumentos extraidos da suas Alegagdes.
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97. Em suma, ndo foi efetuado pela IT qualquer expurgo de observacoes da amostra
apresentada pela Requerente e muito menos foi elaborada uma “nova amostra potencial
resultante da exclusdo de determinados valores”

98. Alias, ainda que a AT discorde das conclusées apresentadas pela Requerente, ndo lhe
cabe o onus de procurar e apresentar novos compardveis quando a Requerente lhe

apresenta um intervalo de (possiveis) comparaveis...”

No juizo do Tribunal, ndo quadram tais alegacdes com o que se afirma no RIT.

As alegacdes enfatizam (93) que se devem usar todas as operagdes comparaveis constantes da
amostra. Contudo, a Requerida sustenta que fodas as operagoes apresentam nitidos defeitos
de comparabilidade. No RIT as operacdes tém claras disparidades de comparabilidade. Nas
Alegacdes refere-se uma mediana de amostra de operacdes comparaveis. Nao sdo posi¢des
concilidveis.

Mais ainda (95) se refere que a mediana, permite, sem mais, expurgar os enviesamentos,
obtendo-se uma amostra com maior grau de comparabilidade. Tal afirmacdo peca por
incongruente com a fundamentacdo constante do RIT. Se a amostra da qual se retira a
mediana, que foi apresentada pelo contribuinte, ¢ descrita como sofrendo de deficiéncias
nitidas de comparabilidade quanto a todos os seus elementos, entdo sem qualquer
procedimento de afinacdo ou aperfeicoamento dessa amostra, como requerido nos §§ 3.56,
3.59, 3.61, ndo se pode afirmar que o uso da mediana serve, por si 50, como expurgo desses
defeitos de comparabilidade.

Nao pode servir, porque a amostra que a AT usa ¢ precisamente a mesma que lhe foi
apresentada pelo contribuinte, e relativamente a qual nenhum esfor¢o de melhoria do nivel de
comparabilidade foi feito em relagdo a qualquer dos seus elementos constituintes (as 70
observagdes amostrais).

O argumento segundo o qual a mediana, sendo um valor que divide a amostra em duas partes
com igual numero de observagdes, reduz deficiéncias de comparabilidade ndo pode ser usado
como a AT aqui procede, sem um (entre varios possiveis) prévio tratamento dos defeitos

amostrais.
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Num outro ponto (98) alega a AT que ainda que discorde das conclusdes apresentadas pela
Requerente, ndo lhe cabe o 6nus de procurar e apresentar novos comparaveis quando a
Requerente lhe apresenta um intervalo de (possiveis) comparaveis.

E precisamente isso (essa possivel comparabilidade) que se nega no RIT, quando se pde em
causa toda a amostra, devido a sérias falhas de comparabilidade ou similaridade de todas as
operacoes.

Em suma, ainda que as Alegagdes pudessem valer como argumentacdo valida, ndo seriam
suficientes para dar sem efeito o juizo atrds formulado sobre o que, no entender do Tribunal,
sdo as deficiéncias analiticas do RIT apontadas.

Acresce que a fundamentacdo mencionada ndo pode deixar de consubstanciar fundamentacao
a posteriori e, por conseguinte, ilegal. Como ficou consignado na Decisdo Arbitral proferida
no processo 43/2021-T,reproduzindo o processos n.° 571/2020-T, “ O processo arbitral
tributario, como meio alternativo ao processo de impugnacdo judicial (n.° 2 do artigo 124.°
da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril), é, como este, um meio processual de mera anulagdo em
que se visa apreciar a legalidade e declarar a eventual ilegalidade dos atos impugnados,
anulando-os ou declarando a sua nulidade ou inexisténcia [artigos 2.°, n.° 1, do RJAT e 99.° e
124.° do CPPT, aplicaveis por for¢a do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea a), daquele].

Por isso, os atos impugnados tém de ser apreciados tal como foram praticados, ndo podendo
o tribunal, perante a constata¢do da invocag¢do de um fundamento ilegal como suporte da
decisdo administrativa, apreciar se a sua atua¢do poderia basear-se noutros fundamentos.
Consequentemente, a fundamentagdo sucessiva ou a posteriori ndo é relevante para aferir da
legalidade do ato impugnado, quando ndo acompanhada de revogagdo e pratica de um novo
ato (...) e também o tribunal, constatada a ilegalidade da fundamentagdo do ato impugnado,
ndo pode substituir-se a Administra¢do Tributaria, mantendo na ordem juridica esse ato com
nova fundamentagdo. Isto é, «o tribunal ndo pode recorrer a outros filtros para aferir a
legalidade do ato impugnado (ja que os seus poderes de cogni¢do ndo podem ir além dos
fundamentos de que o ato explicitamente partiu), nem pode substituir-se a Administra¢do na
determinagdo de outra matéria tributavel (sob pena de estar a invadir o niicleo essencial da

fungdo administrativa-tributaria)». (...)
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A eventual pratica, na sequéncia da declaragdo pelo tribunal da ilegalidade do ato
impugnado, do «ato tributario legalmente devido em substituicdo do ato objeto da decisdo
arbitraly, é tarefa que cabe a Administragdo Tributdria como resulta do teor expresso da

alinea a) do n.” I do artigo 24.° do RJAT.

D- O procedimento da AT perante as exigéncias do método do preco comparavel de

mercado (PCM)

Resta sublinhar um ponto que incrementa substancialmente a desadequacdo da analise da
Requerida a situagdo em apreco. Como antes se mostrou, no quadro legal, “4 adopg¢do do
método do pre¢o comparavel de mercado requer o grau mais elevado de comparabilidade
com incidéncia tanto no objecto e demais termos e condi¢oes da operag¢do como na andlise
funcional das entidades intervenientes.’”

Bastaria confrontar esta exigéncia da lei (que ndo apenas das Guidelines) para que se conclua,
porventura sem necessidade de recurso a outros fundamentos, que o procedimento da AT
padece de vicios de ilegalidade notdrios.

Uma taxa de juro ¢ um precgo. Trata-se do prego (expresso usualmente em percentagem) pela
utilizagdo do capital. Sendo assim, entdo a taxa (valor da mediana) de que a AT langou mao
para efetivar a correcdo ao lucro tributdvel tem de representar um prego de mercado (arm’s
leght) que se verificaria em operagdes comparaveis.

Ora, se a aplicacio do PCM impde o mais elevado grau de comparabilidade, entdo ndo se
pode tomar como PCM (taxa de juro de mercado) a mediana de uma amostra que,
previamente, a AT qualifica como padecendo, toda ela, de sérias lacunas ou disparidades no
plano da comparabilidade.

O PCM determina que o comparavel escolhido pela AT para efetuar o ajustamento exiba o
mais elevado grau de comparabilidade. Mas ¢ a propria Requerida que pde em causa que esse
(mais elevado) grau tenha sido observado, ao caraterizar como defeituosa toda a amostra, e

por isso também a mediana que ela contém e foi usada como prego comparavel de mercado.

5 Art.° 6°, n° 1, da Portaria 1446-C.
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Este procedimento da AT ndo respeita o disposto no art.® 6°, n°l, da Portaria 1446/C, que se
transcreveu, supra, no “Quadro legal aplicavel”.
Refira-se que tal exigéncia, quanto aos especiais cuidados na escolha de comparaveis ao
aplicar-se o PCM, ¢ também sublinhada nas Guidelines (v.g., §§ 2.14, 2.3).
Em suma, por todas as razdes antes expressas nao se pode validar — para mais, num
contencioso de mera anulagdo - o procedimento da AT.

Termos em que deve proceder o pedido arbitral, com a consequente anulacdo das
liquidagdes impugnadas, incluindo as relativas a juros compensatérios, com as legais

consequéncias.
HLIII. PEDIDOS PREJUDICADOS

O Tribunal tem o dever de se pronunciar sobre todas as questdes, abstendo-se de se
pronunciar sobre as que ndo deva conhecer (segmento final do n.° 1 do artigo 125.°, do
CPPT). Contudo as questdes sobre que recaem os poderes de cogni¢do do tribunal, sdo, de
acordo com o n.° 2 do artigo 608.°, do CPC, aplicével subsidiariamente ao processo arbitral
tributdrio, por remissdo do artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do RJAT, “as questdes que as partes
tenham submetido a sua apreciagdo, excetuadas aquelas cuja decisdo esteja prejudicada pela
solucao dada a outras (...)”.

Em face da solucdo dada, fica prejudicado o conhecimento de qualquer outra questio incluida

no pedido de pronuncia arbitral.

IILIV. JUROS INDEMNIZATORIOS

Como ficou dito, a Requerente solicita a restituicdo do imposto indevidamente pago acrescido
de juros indemnizatérios.

Sdo devidos juros indemnizatérios quando se determine, em reclamagdo graciosa ou
impugnacao judicial, ter havido erro imputavel aos servigos do qual resulte pagamento da

divida tributdria em montante superior ao legalmente devido (vd. art. 43.°, n.° 1, da LGT).

44,
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Como ficou dito na Decisdo Arbitral, proferida no processo n.°296/2019-T, “E, por isso,
condi¢do necessaria para a atribuicao dos referidos juros a demonstracdo da existéncia de erro
imputavel aos servicos. Nesse sentido, vejam-se, por ex., os seguintes arestos: “O direito a
Jjuros indemnizatorios previsto no n.° 1 do art. 43.° da LGT [...] depende de ter ficado
demonstrado no processo que esse ato estd afetado por erro sobre os pressupostos de facto
ou de direito imputavel a AT.” (Acorddo do STA de 30 de maio de 2012, proc. 410/12); “O
direito a juros indemnizatorios previsto no n.° 1 do artigo 43.° da Lei Geral Tributaria
pressupoe que no processo se determine que na liquida¢do «houve erro imputavel aos
servigosy, entendido este como o «erro sobre os pressupostos de facto ou de direito imputavel
a Administra¢do Fiscaly” (Acérdao do STA de 10 de abril de 2013, proc. 1215/12).”

No caso dos autos, tendo-se concluido, como decorre do que foi atrds dito, que houve erro
imputavel aos servicos — o qual conduz a anulacdo dos atos tributdrios em causa e a
consequente devolucdo do montante pago pela Requerente, nos termos do disposto no artigo
173.°, n.° 1, do CPTA, ex vi art. 29.°, n.° 1, al. ¢), do RJAT —, conclui-se, sem necessidade de
mais consideragdes, pela procedéncia do pedido de pagamento de juros indemnizatérios, no

termos legais.
IV. DECISAO

Termos em que, pelos fundamentos expostos, se decide neste Tribunal Coletivo:
a) Julgar procedente o pedido de indeferimento do recurso hierarquico e da reclamacao
graciosa, e, nesta sequéncia, anular os atos de liquidacdo de IRC e de juros
compensatorios, relativos ao ano de 2014, no valor de €16.1723, 49;

b) Julgar procedente o pagamento de juros indemnizatorios nos termos legais.

V.VALOR DA CAUSA
Fixa-se o valor do processo em € 16.172,49, de harmonia com o disposto nos artigos 3.°, n.° 2,

do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributédria (“RCPAT”), 97.°-A, n.° 1,
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alinea a), do CPPT e 306.°, n.s 1 e 2, do CPC, este ultimo ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea ¢), do
RJAT.

Notifique-se.
Lisboa, 28 de janeiro de 2023

O Tribunal Coletivo
Fernanda Magas (presidente),
Prof. Doutor Anténio Martins (&rbitro vogal)

Dr. Jorge Carita (arbitro vogal)

Junta declaragdo de voto:

46.
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DECLARACAO DE VOTO

Admiti, com todo o respeito pelas opinides contrrias, ndo votar favoravelmente a presente

Decisao.
Nao o farei pelas razdes que abordarei de seguida.

Admiti para tal que a Autoridade Tributdria (AT) ao longo do Relatério de Inspegdo
Tributaria (RIT), bem tinha fundamentado a sua decisdo de ndo aceitagdo dos juros pagos pela
Requerente, calculados a taxa de 15%, como encargos dedutiveis para efeitos fiscais em sede
de IRC, nas operagdes de financiamento (suprimentos) da sua casa-mae, relativamente aos
contratos com ela celebrados entre 2008 e 2014, sendo este ultimo o ano em que no presente

processo os referidos encargos, no montante de € 733.746,00, estdo em causa.

Para tal analisarei o percurso efetuado pelo RIT relativamente a questdo dos gastos de

financiamento.

Os factos mais relevantes constantes do RIT, ndo foram postos em causa pelas partes e foram

levados ao probatdrio na presente Decisdo.

A primeira constatacdo relevante, na minha opinido, tem a ver com a analise das entidades de
quem a Requerente se socorre pra garantir o financiamento que necessita para o

desenvolvimento da sua atividade, maioritariamente deficitaria.
No exercicio de 2014 os gastos com financiamento totalizavam quase 1 milhdo de euros, dos

quais € 203.463,43 de empréstimos bancarios e € 733.746,00 de empréstimo da sua acionista

Gnica.
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Ou seja, com os juros de suprimentos a Requerente gastou quase 4 vezes mais do que com os

juros bancarios.

E evidente que o montante do capital em divida aos bancos ¢ superior aos financiamentos da
acionista, mas importard referir que tem que se admitir, que, mesmo com os spread’s que vém
referidos no RIT (3,3 % e 6%), indexados a Euribor a 3 e 6 meses, a taxa de juro efetiva da

banca ¢ inferior a taxa de juro praticada pela acionista unica da Requerente.

Ora, acontece que no seu Relatorio de Pregos de Transferéncia (RPT) consta o seguinte:
“De acordo com a informagao facultada pela A..., a empresa realizou operagoes
financeiras junto de institui¢coes financeiras independentes, no entanto, as
mesmas ndo sdo consideradas similares as operacoes de suprimento sob
andlise, pelo que aplicacdo deste método com recurso a comparaveis internos

torna-se inviavel” (RPT, pag 44)

O que leva a AT a concluir no seu RIT que a Requerente ndo justifica “...0 motivo dessa falta

de similaridade” (Vd. RIT, pag.25):

Terd a Requerente afastado a comparabilidade com tais financiamentos pelo simples motivo
de que os mesmos beneficiavam de uma taxa mais baixa do que aquela que era praticada pela

sua propria casa — mae?
Fica a pergunta sem resposta.

Socorreu-se a Requerente, com recurso aos auditores que elaboraram o RPT, para os dados da
Bloomberg, quando até¢ dispunha de informacdo relevante bem perto, ou seja dentro da
propria empresa. Onde melhor poderiam ser encontradas operagdes no mercado, com uma
empresa que desenvolve a mesma atividade (ela propria), com montantes ¢ maturidades dos
empréstimos semelhantes? Se estas duas realidades ndo sdo compardveis, entdo importa

perguntar quais seriam?
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Damos por adquirido todo o percurso efetuado pelo RIT para relatar e enquadrar a analise que

fez do RPT e do respetivo enquadramento legislativo (Vd. RIT, pags 25 a 34).

Referira-se apenas que com base nas operacdes selecionadas no RPT, foi assinalado um
intervalo de plena concorréncia que varia entre 1,8% e 21,1%. Estamos perante um intervalo

de 19,3 pontos percentuais.

Ou seja, tanto daria para justificar, no entender da Requerente, a aplicagdo de uma taxa de

juro de 2% como de 21%, independentemente do modo como 14 se chegou.
No ponto II1.1.2.5 o RIT faz a sua analise critica do modo como o RPT foi elaborado.

Apesar destas criticas ao modo de elaboragdo do RPT, da escolha das entidades incluidas na
amostra, face nomeadamente a sua geografia, montante de empréstimos, atividade
desenvolvida pelas empresas, etc, a AT ndo recusa a amostra apresentada, utilizando-a
inclusive em novas abordagens, nomeadamente quando isola aquelas que se situam entre o 3°.
quartil e 0 méximo, por ser esse o intervalo onde se insere a taxa aplicada pelo sujeito passivo.

(Vd. RIT, pags 33 a 34).

Aqui chegados, o RIT passa a determinag¢do do comparavel a utilizar e fa-lo sempre de acordo

com a amostragem que consta do RPT.

Primeira conclusdo:
“... existe uma grande disparidade da amostra quanto a todas as caracteristicas de todas as
atividades envolvidas. Tal disparidade levou a uma grande dispersdo dos intervalos obtidos,

que vao de um minimo de 1,8% a 21,1%.” (Vd. RIT, pag. 34).

Temos de concordar que assim €.
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Aqui chegados, a tese propugnada pela presente Decisdo, obrigaria a AT a encontrar outras
dados para a amostra, que respeitassem os requisitos exigidos para tornar os elementos

utilizados mais e melhor comparaveis.

E tal ndo foi feito.

Contudo, importa reter que a legislagdo e regulamentagdes que se aplicam dao resposta a

problemas desta natureza.

Sendo vejamos:
“A situagcdo de elevada dispersdo dos limites aceites é alias abordada nas
orientagoes da OCDE (vide § 3.59) quando refere que esta dispersdo podera
indicar que os dados usados para estabelecer os pontos do intervalo podem ser
fiaveis ou que algumas caracteristicas das observagoes compardveis podem

carecer de ajustamentos”

Para de seguida transcrever o § 3.57 das orientagcdes das OCDE:
“Pode acontecer que apesar de todos os esfor¢os para excluir as observagoes
com menor grau de comparabilidade, obtemos mesmo assim um intervalo (...)
no qual subsistem defeitos de comparabilidade que ndo podem ser identificados
ou quantificados e por isso ndo sdo ajustaveis. Nestes casos, se a amostra
incluir um numero considerdvel de observagoes, as ferramentas estatisticas que
utilizam medidas de tendéncia central para estreitar o intervalo (e.g. intervalo
interquartil, mediana, etc.), permitem aumentar a fiabilidade da andlise e a sua

relevdncia estatistica”. (sublinhado nosso).

Ou seja, nada impede que com base na mesma amostragem se encontrem melhores resultados
por utilizacdo das “medidas de tendéncia central”.

esse sentido vai também o §3.62 das mesmas orientagoes, que refere que

quando persistam algumas falhas de comparabilidade da amostra devem

50.
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CENTRC
ADMINISTRATIVA

utilizar-se medidas de tendéncia central, como a mediana, a média ou a média

ponderada, a fim de minimizar os riscos de erro provocado por defeitos de

comparabilidade” (Vd, RIT pag. 35).

Considerando que a mediana “... é uma medida estatistica que divide a amostra ao meio e

’
b

permite expurgar os enviesamentos, decorrentes de valores muito baixos ou muito altos.’
como ¢ o caso (1,8% a 21,1%) o RIT conclui do seguinte modo:
“Pelo referido, e seguindo o disposto no paragrafo 3.57 das Orientagoes OCDE
parece-nos ser de utilizar como comparadvel a taxa de juro correspondente a
mediana ou seja 5,5%. Uma vez que a taxa praticada pelo sujeito passivo foi de
15%, conclui-se que ndo foi cumprido o disposto no n°. 1 do artigo 63°. do

CIRC.” (Vd, RIT pag. 35).

Ou seja, a argumentacdo relacionada com a aplicacdo de uma mediana dentro do conceito de
“medidas de tendéncia central” constante das orientagdes da OCDE, nado constitui, na minha
opinido, fundamentacao a posteriori, como entende a presente Decisdo, razao pela qual, neste

aspeto particular ndo a posso acompanhar.

Acrescente-se que de acordo com as regras aplicaveis neste tipo de calculos, que corresponde
a uma formula estatistica, o RIT elaborou em Quadro, que consta na pag. 30 do RIT, onde se
determina, relativamente a “Operagdes Financeiras Comparaveis”, as seguintes taxas:
Maximo —21,1%

3°. Quartil — 7,0%

Mediana — 5,5%

1°. Quartil —4,7%

Minimo — 1,8%.

Esta objetiva conclusdo nao foi questionada pela Requerente, tendo o RIT, de acordo com as

orientacdes da OCDE, aplicado a mediana, ou seja, 5,5%.
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A Mediana ¢ calculada ordenando os dados da amostra por ordem crescente. Se o nimero de
elementos for par, a mediana ¢ a média dos dois valores centrais. Se for impar a mediana ¢ o

valor do meio.

Recorde-se que as alegacdes da Requerida a partir do ponto 81 referem-se a aplicagdo das
orientacdes da OCDE, contraditando as observagdes da Requerente quanto ao trabalho
desenvolvido pela AT relativamente a amostragem (RPT) apresentada pela Requerente (82 a
84) para depois abordar a utilizagdo da “mediana” (86) e paragrafos 3,57 e 3.62 das
orientacdes da OCDE que referem:
“Nestes casos, se a amostra incluir um numero consideravel de observacoes, as
ferramentas estatisticas que utilizam medidas de tendéncia central para estreitar
o intervalo (e.g. intervalo interquartil, mediana, etc.), permitem aumentar a
fiabilidade da analise e a sua relevancia estatistica”. (Orienta¢des transcritas no

ponto 90 das alegagdes).

“Também refere a IT (a pag.35 do RIT), que naquele sentido, “vai também o §3.62 das
mesmas orientagoes, que refere que quando persistam algumas falhas de comparabilidade da
amostra devem utilizar-se medidas de tendéncia central, como a mediana, a média ou a
média ponderada, a fim de minimizar os riscos de erro provocado por defeitos de
comparabilidade” (ponto 91 das alegagdes). Em italico a transcricdo do texto das orientagdes
da OCDE.

“O uso da mediana ndo obriga ao expurgo de observagoes (comparaveis)

constantes dessa amostra. Antes pelo contrario, para se calcular a mediana é

necessdario considerar todas as observagoes (comparaveis) que fazem parte

dessa amostra.” (ponto 93 das alegacdes)

O uso da mediana “permite expurgar os enviesamentos, decorrentes de valores muito baixos

ou muito altos” (ponto 94 das alegagdes).
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Quanto ao o6nus de ser a AT a ter que apresentar outra amostragem comparada diz a
Requerida:

“Alias, ainda que a AT discorde das conclusdes apresentadas pela Requerente, ndo lhe cabe o
6nus de procurar e apresentar novos comparaveis quando a Requerente lhe apresenta um
intervalo de (possiveis) comparaveis, ao contrario do que afirma a Requerente no §144.° das

alegagoes. (ponto 98 das alegagdes).

Assim, podemos constatar que ndo foi apenas nas suas alegagdes que a entidade Requerida
utilizou esta argumentacdo (ndo foi apresentada Resposta), pois ela ja constava da
fundamentagdo da liquidacdo, bem expressa no Relatério de Inspecdo Tributaria ndo se
verificando qualquer fundamentacao a posterior.

O que existe sim ¢ um dever da AT de desenvolver um procedimento, com base na
amostragem apresentada pela Requerente para encontrar uma taxa vinculada e comparavel a
praticada pelo sujeito passivo.

Ou seja, ha um trabalho prévio de interligagdo com o sujeito passivo, que ndo feito pelo AT,
antes de se tornar legitimo o recurso, por exemplo, a mediana ou ao terceiro quartil da
amostra.

E este procedimento a AT ndo desenvolveu.

Razao pela qual voto favoravelmente a presente Decisao.

E apenas por isso.

Jorge Carita
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