CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2 257/2014 -T

Tema: IRC - SIFIDE; Transmissibilidade em caso de fusédo por incorporacao.

Acordam os Arbitros Jorge Lopes de Sousa, em substituicdo de Jorge Lino Ribeiro Alves
de Sousa (Arbitro Presidente), Améndio Silva e José Pedro Carvalho, designados pelo
Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa para formarem Tribunal

Arbitral na seguinte
DECISAO ARBITRAL
I - RELATORIO

1. A, pessoa colectiva n.° ..., com sede em ..., doravante designados por Requerentes,
apresentaram pedido de constitui¢do de tribunal arbitral em matéria tributdria e
pedido de pronincia arbitral, ao abrigo do disposto nos artigos 2.°n.° 1 a) e 10.° n.°
1 a), ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributdria, abreviadamente designado por RIJAT),
peticionando a declaracio de ilegalidade da liquidag@o adicional de Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Coletivas n.° 2013 ..., de 14 de Janeiro de 2013,
referente ao ano de 2009, e correspondentes liquidagdes adicionais de juros

compensatdrios, no montante global de EUR 669.043,36.

2. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado a Autoridade Tributdria e Aduaneira em 17-

03-2014.

3. Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do

artigo 11.° do RJAT, na redac¢do introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-
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B/2012, de 31 de Dezembro, o Conselho Deontolégico designou como érbitros do
tribunal arbitral colectivo os signatarios, que comunicaram a aceita¢do do encargo

no prazo aplicavel.

Em 02-05-2014 foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, ndo
tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos drbitros, nos termos
conjugados do artigo 11.° n.° 1 alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do

Cdédigo Deontoldgico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redac¢do introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de

Dezembro, o tribunal arbitral colectivo foi constituido em 19-05-2013.

A Autoridade Tributdria e Aduaneira respondeu ao requerimento inicial

apresentado, defendendo que o pedido deve ser julgado improcedente.

Atenta a circunstancia de, no caso, ndo se verificar qualquer das finalidades que
legalmente lhe estdo cometidas, a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT foi

dispensada.

As partes apresentaram alegacdes, reafirmando e desenvolvendo as posi¢oes

anteriormente sustentadas.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e € materialmente competente, a
face do preceituado nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 30.°, n.° 1, do DL n.° 10/2011,

de 20 de Janeiro.

As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias, sdo legitimas e estdo
representadas (arts. 4.° ¢ 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° da Portaria n.® 112-

A/2011, de 22 de Marco).

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




CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

11. O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram invocadas excegdes.

12. Assim, ndo hd qualquer obsticulo a apreciacao do mérito da causa.

Tudo visto, cumpre proferir

II. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados

1- A Requerente - anteriormente denominada B — € uma sociedade comercial andnima,
com sede e direcao efectiva em territério nacional, enquadrada no regime geral para
efeitos de IRC, cujo objecto social abrange a industria de produtos alimentares e a
respectiva comercializa¢do, bem como o desenvolvimento de actividades agricolas

e de quaisquer actividades similares, conexas ou afins.

2- No contexto de uma operacdo de fusdo por incorporacdo, nos termos do artigo 97.°,
n.° 4, alinea a), do Cédigo das Sociedades Comerciais, concluida a 28 de Abril de
2009, a Requerente incorporou a sociedade C, que desenvolvia a mesma actividade

econdmica da Requerente.

3- No dia 15 de Junho de 2012, a Requerente apresentou uma Declaragdo Modelo 22
de IRC, relativa ao ano de 2009, no ambito da qual deduziu, no respectivo campo

355, do quadro 10, o montante total de €1.130.225,72 a titulo de beneficios fiscais.

4-Nessa sede, a Requerente, entre outros beneficios fiscais, deduziu o beneficio fiscal
atribuido, ao abrigo do SIFIDE, a sociedade que havia incorporado na referida
fusao concluida em 28 de Abril de 2009, no montante total de EUR 617.014,66,
conforme infra se discrimina:

1. €393. 729,07, relativo ao montante do beneficio fiscal atribuido a
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sociedade C, no ambito do SIFIDE, relativo ao ano de 2007 e nio
deduzido a colecta de IRC daquela sociedade;

1. € 223.285,59, relativo ao montante do beneficio fiscal atribuido a
sociedade C, no ambito do SIFIDE, relativo ao ano de 2008 e nio

deduzido a colecta de IRC daquela sociedade;

5- No dia 13 de Setembro de 2012, em cumprimento da ordem de servigco n.° Ol.., de
10 de Abril de 2012, os Servicos da Divisdo de Inspecao Tributéria II da Direccao
de Financgas de ... iniciaram uma acc¢do de inspecdo tributdria a Requerente, de

ambito geral, respeitante ao exercicio de 2009.

6-A referida acgdo de inspec¢ao tributaria foi instaurada em razao da fusdo no ambito da

qual a Requente incorporou a C

7- Pelo Oficio n.° ..., de 27 de Novembro de 2012, dos Servicos de Inspe¢ao Tributaria
da Direccao de Financas de ..., a Requerente tomou conhecimento do projecto de
correcgdes do relatério final de inspecdo tributdria, relativo ao exercicio de 2009,
de cujo conteudo resultava a alegada deducdo indevida de beneficios fiscais
atribuidos no ambito SIFIDE, com fundamento na intransmissibilidade dos
referidos beneficios fiscais, face ao disposto no artigo 15.° do Estatuto dos

Beneficios Fiscais.

8-Do teor do projecto de correccdes do relatério final de inspeccdo tributéria, e
resultavam, assim, correc¢des a matéria colectdvel de IRC no montante global de

€617.014,66.

9-Para sustentar a sua posi¢do, a Administracdo Tributdria, sem contestar a
qualificacdo da operagdo societdria supra descrita como uma fusdo por
incorporagdo, nem a elegibilidade das despesas em causa para o SIFIDE,
considerou que, sem prejuizo de ter ocorrido a transferéncia global do patriménio

da C para a Requerente no ambito da referida fusdo, a Requerente nao poderia
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gozar dos beneficios fiscais de que a C era titular, uma vez que nio se encontravam
preenchidos os pressupostos da transmissibilidade inter vivos de beneficios fiscais

constantes do artigo 15.°, n.°s 2 e 3, do EBF.

10- No dia 12 de Dezembro de 2012, a Requerente exerceu o respectivo direito de

audi¢do prévia, contestando a posi¢ao sufragada pela Administracao Tributdria.

11- Finda a acc¢do de inspecc¢do tributdria, a Requerente foi notificada, através do
Oficio n.° ..., de 8 de Janeiro de 2013, dos Servicos de Inspeccdo Tributaria da
Direccao de Finangas de ..., do respectivo relatério final, de cujo teor resultava a
conversdao em definitivo do entendimento sufragado no referido projecto de
correcgdes, nos seguintes termos:

«A referida lei [Lei n.° 40/2005, de 3 de Agosto] tem por objecto o Sistema de
Incentivos Fiscais em Investigacdo e Desenvolvimento Empresarial (SIFIDE),
encontrando-se o ambito da dedugdo previsto no seu artigo 4.° da Lei n.° 40/2005,
de 3 de Agosto.

Nos termos daquele artigo, a dedugdo € efectuada ao montante apurado nos
termos do artigo 83.°, n.° 2, al. d) [atual art. 90.° , n.° 2/c)] do CIRC, ou seja, trata-
se de uma deducao a colecta de IRC até a sua concorréncia.

[...]

No caso em concreto, em relacdo ao SIFIDE de 2007 e 2008 [... ] a A tem no seu
dossier fiscal mapa com o cdlculo do valor deduzido em 2009, no ambito do
SIFIDE, no montante de€ 635.581,85[ ... ].

Deste crédito fiscal deduzido a colecta de IRC de 2009, no montante de
€635.581,85, parte desse valor, mais concretamente o montante de €617.014,66 sdo
referentes a crédito fiscal atribuido a sociedade “C, SA” NIPC ... (sociedade
incorporada) e os restantes €18.567,19 foram atribuidos a A conforme se pode
constatar nas declaracdes emitidas pelo ... (Anexo II). Ou seja, foi deduzido a
colecta de IRC da A um crédito referente ao SIFIDE, que tinha sido atribuido a C

(sociedade incorporada), a qual se extinguiu na data da fusao, 2009/04/28.

[...]
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No caso em andlise ocorreu uma fusdo por incorporacdo, ficando dissolvida a
sociedade incorporada (C) e ocorrendo a transferéncia global do patriménio desta
para a sociedade incorporante (A).

Cabe-nos entdo averiguar sobre essa possibilidade ou ndo, de transmissdo de
beneficios fiscais em caso de fusdo por incorporagao.

Estabelece o n.° 1 do artigo 15.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF) [ ... ] que
"o direito aos beneficios fiscais, sem prejuizo do disposto nos nimeros seguintes, €
intransmissivel inter vivos [ ... ].

No n.° 3 do mesmo diploma legal, ¢ admitida uma excepg¢do a regra contemplada
no n.° 1, referindo que "é transmissivel inter vivos, mediante autoriza¢do do
Ministro das Finangas, o direito aos beneficios fiscais concedidos, por acto ou
contrato fiscal, a pessoas singulares ou colectivas, desde que no transmissdrio se
verifiquem os pressupostos do beneficio e fique assegurada a tutela dos interesses
publicos com ele prosseguidos'| ... |.

Sobre este assunto foi proferido o despacho n.° 184/2010-XVIII, do Sr. Secretario
de Estado dos Assuntos Fiscais, do qual consta o seguinte "(. . .) indefiro o pedido
de transmissibilidade dos beneficios fiscais concedidos ao abrigo do programa
SIFIDE, regulamentado pela Lei n.® 40/2005, de 3 de Agosto (. .. ) por contrariar
expressamente o disposto no n.° 1 do art. 15.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais e
ndo caber em nenhuma excepc¢do legalmente admissivel"[ ... ].

A este respeito refere também o Acdérddo do TCAS, proc. N.° 04172/10 de
2012/04/12, in www.dgsi.pt, o seguinte:

[...]

¢ O SIFIDE classifica-se como um beneficio fiscal misto e tem caracter automatico,
uma vez que a sua concessao ndo depende de uma apreciagdo casuistica prévia com
vista ao correspondente reconhecimento da DGCI e traduz-se numa deducdo a
colecta das despesas de investigacdo e desenvolvimento suportadas que nao tinham
sido objecto de comparticipagdo financeira do Estado [ ... |.

* Nada na Lei referida [Lei n.° 40/2005, de 3 de Agosto] obriga a qualquer
apreciacdo casuistica prévia, nem a nenhuma acto de reconhecimento do beneficio

pela DGCI pelo que, nao dependendo o beneficio usufruido, de qualquer
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z

autorizacdo expressa do Sr. Ministro das Financas, € indiscutivelmente um
beneficio automdtico, ndo cabendo na excepcdo ao principio da
intransmissibilidade contemplada no n.° 3 do art. 15 do EBF[ ... ].

* Dada a natureza mista e automdtica do beneficio fiscal em causa, as excepgoes
consagradas nos n.°s 2 e 3 do artigo 15.° do EBF ao principio da
intransmissibilidade inter vivos ndo lhe sdo directamente aplicdveis, dai resultando
que o direito a efectuar a dedugdo prevista no artigo 4.° da Lei n.® 40/2005, de 3 de
Agosto, ndo € transmissivel da sociedade incorporada para a sociedade
incorporante, no ambito de uma fusaol ... ].

* Consequentemente € forcoso concluir que quanto aos beneficios consagrados no
SIFIDE, se aplica a regra da intransmissibilidade, dado que ndo se enquadram nas
excepgoes do n.° 2 e n.° 3 do artigo 15.° do EBF.

Face ao exposto, e relativamente ao exercicio de 2009, propde-se uma correc¢dao ao

imposto no montante de €617.014,66».

12- Face as correcgdes decorrentes do referido relatério final de inspecgdo
tributdria, foi liquidado adicionalmente o montante total de IRC e juros
compensatdrios de €669.043,36, nos termos da liquidacio adicional de IRC e juros
compensatorios n.%.., de 14 de Janeiro de 2013, e da compensa¢do n.° 2013 ..., de
16 de Outubro de 2013, cujo prazo de pagamento voluntdrio terminou no dia 13 de

Dezembro de 2013.

13- Nao se conformando com o acto tributério referido, e pretendendo impugnar a
legalidade do mesmo, a Requerente optou por ndo efectuar o respectivo pagamento
voluntdrio, tendo em consequéncia sido instaurado o processo de execucdo fiscal

n.° ..., tendente a cobranca coerciva da referida divida tributéria.

14- A 17 de Janeiro de 2014, a Requerente prestou a garantia bancéria n.° ...,
emitida pelo BANCO ..., a 16 de Janeiro de 2014, no montante de EUR

841.423,61, tendo em vista a suspensdo do referido processo de execucao fiscal.
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A.2. Fatos dados como nao provados
Com relevo para a decisdo, ndo existem fatos que devam considerar-se como nao

provados.

A.3. Fundamentaciao da matéria de facto provada e nao provada

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam
para a decisdo e discriminar a matéria provada da nio provada (cfr. art.® 123.°, n.° 2, do
CPPT e artigo 659.°, n.° 2 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do
RJAT).

Deste modo, os fatos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual € estabelecida em aten¢@o as varias solugdes
plausiveis da(s) questao(des) de Direito (cfr. artigo 511.°, n.° 1, do CPC, aplicavel ex vi do
artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do RJAT).

Assim, tendo em consideragdo as posi¢Oes assumidas pelas partes, a prova documental e o
PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com relevo para a decisao, os factos acima

elencados, de resto consensualmente reconhecidos e aceites pelas partes.

B. DO DIREITO

2

E, em sintese, colocada pela Requerente a questdo de saber se o beneficio fiscal do
SIFIDE, criado pela Lei n.° 40/2005, de 3 de Agosto, é transmitido para a sociedade
incorporante ou se, como alega a Requerida, é aplicavel o principio de intransmissibilidade

dos beneficios fiscais previsto no artigo 15.° do EBF.

B1. Natureza e regime do SIFIDE
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O Sistema de Incentivos Fiscais em Investigagdo e Desenvolvimento Empresarial
(SIFIDE) foi criado pela Lei n.° 40/2005, de 3 de Agosto, e permite que 0s sujeitos
passivos de IRC residentes em territorio portugué€s que exercam, a titulo principal uma
actividade de natureza agricola, industrial, comercial e de servicos e 0s ndo residentes com
estabelecimento estdvel deduzam a colecta, e até a sua ocorréncia, o valor correspondente
as despesas com investigacdo e desenvolvimento na parte que ndo tenha sido objecto de
comparticipacdo financeira do Estado, numa dupla percentagem: a) taxa de base — 20% das
despesas realizadas naquele periodo; e b) taxa incremental - 50% das despesas realizadas
naquele periodo em relacdo a média aritmética simples dos dois exercicios anteriores, até
ao limite de € 75000.

As despesas que, por insuficiéncia de colecta ndo possam ser deduzidas no exercicio em
que foram realizadas podem ser deduzidas até ao sexto exercicio imediato (n.° 2 do artigo

4.°).

No artigo 3.° do referido diploma sdo descritas as categorias de despesas relativas as
actividades de investigacio e desenvolvimento que sdo dedutiveis. Para poderem
beneficiar deste incentivo fiscal, os sujeitos passivos devem cumprir as condi¢des e
obrigacdes previstas nos artigos 5.° a 7.° entre outras, a ndo tributacio por métodos
indirectos, inexisténcia de dividas ao Estado, contabilidade devidamente organizada e
processo de documentacao fiscal que documente o cdlculo do beneficio e o cumprimento

dos demais requisitos.

De forma pacifica, pelas suas caracteristicas sucintamente descritas, conclui-se que
estamos perante uma medida de desagravamento fiscal “de cardcter excepcional instituida
para tutela de interesses piuiblicos extrafiscais relevantes superiores ao da propria

tributacdo que impedem”(artigo 2.° n.° 1 do Estatuto dos Beneficios Fiscais).
Atentos aos respectivos pressupostos, o SIFIDE é um beneficio fiscal automético (artigo

5.°n.° 1 do EBF), por ndo carecer de reconhecimento prévio, e tem natureza mista, pois

incorpora ndo s6 requisitos objectivos relativos ao tipo e natureza das despesas elegiveis
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(artigo 3.° e 4.° da Lei n.° 40/2005) mas também requisitos subjectivos que atendem as

condic¢des e natureza dos beneficidrios (artigos 5.° a 7.°).

Acrescentamos ainda que o diploma que cria e regulamenta o SIFIDE, Lei n.® 40/2005, de
3 de Agosto, é omisso quanto a possibilidade de transmissao para terceiros deste beneficio

fiscal.

Para devido enquadramento, cabe analisar se, face a fusdo por incorporagdo da sociedade
que usufruiu originalmente do incentivo fiscal, a sociedade incorporante pode deduzir a

quota parte do beneficio ainda ndo utilizado por insuficiéncia de colecta.
B2. A fusio no Direito Comercial

Para devida compreensao dos efeitos fiscais da fusdo, devemos, em primeiro lugar, atender

ao seu enquadramento comercial (artigo 97.° e ss do Cédigo das Sociedades Comerciais).

Estabelece o artigo 97.° n.° 1 do CSC que duas ou mais sociedades, ainda que de tipo
diverso, podem fundir-se mediante a sua reunido numa so. Na modalidade de fusdo por
incorporagdo, a fusdo realiza-se mediante a transferéncia global do patriménio de uma ou

mais sociedades para outra e a atribuicdo aos socios daquelas de partes, ac¢oes ou quotas

destas (n.° 4).

Como ¢ salientado pela doutrina, a fus@o visa a concentragdo de actividades econdmicas
tendo em vista a maximizagdo dos factores produtivos e optimizacdo dos recursos das

sociedades fundidas.

Com o registo comercial da fusdo, operam os efeitos objectivos e subjectivos da fusdo, a
saber, respectivamente: (i) extin¢gdo das sociedades incorporadas ou, no caso de
constituicdo de uma nova sociedade, todas as sociedades fundidas, transmitindo-se os seus

direitos e obrigacdes para a sociedade incorporante ou para a nova sociedade (al. a) do
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artigo 112.° do CSC); (i1) os sdcios das sociedades extintas tornam-se sécios da sociedade

incorporante ou da nova sociedade.

Ou seja, o registo comercial tem efeito constitutivo pois € a partir desta data que todos os
direitos e obrigagdes sdo transmitidos para a nova sociedade ou sociedade incorporantes e

se extinguem as sociedades incorporadas.

A unificagdo numa mesma entidade do patriménio e posi¢cdes juridicas das entidades
fundidas é mais do que uma qualquer transmissao onerosa dos bens porque do que se trata
¢ da integracdo numa mesma entidade dos direitos e obrigacdes das entidades envolvidas

na fusdo.

A exacta natureza da fusdo e dos seus efeitos tem sido alvo de acesa discussdo doutrindria
e jurisprudencial com duas teses em confronto: a constru¢do germanica da transferéncia
(transmissao) de todo o patriménio de uma sociedade para a outra e a tese da fusdo como
um acto modificador das sociedades envolvidas e a sua transformacdo mediante um

processo de concentragdo econdmica.
A favor da tese da transmissdo do patriménio é, desde logo, a propria letra da lei quando
diz” ...transmitindo-se todos os seus direitos e obrigagdes...” - al. a) do artigo 112.° do

CSC.

Neste sentido refere RAUL VENTURA, «Adoptando os conceitos e a terminologia

expostos por Inocéncio Galvdo Teles, Direitos das Sucessoes — Nogoes fundamentais, 4.

ed., “juridicamente dd-se sucessdo ou transmissdo quando uma pessoa fica investida num
direito ou obrigacdo ou num conjunto de direitos e obrigagcbes que pertenciam a outra
pessoa, sendo os direitos e obrigacoes do novo sujeito considerados os mesmos do sujeito
anterior e tratados como tais.” (...)»

Ora, “Para se conseguir negar absolutamente a transmissdo de direitos e obrigacoes —
seja a titulo universal, seja a titulo singular — é indispensdvel ou demonstrar que nenhuma

sociedade se extingue e elas — e so elas — continuam a ser titulares desses direitos e
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obrigacées ou afastar por completo a personalidade juridica das sociedades. Acima
considerei indemonstrdvel a primeira dessas proposicoes e logo objectei também contra a
segunda. Mantendo a técnica da personalidade colectiva das sociedades e reconhecendo a
extincdo da sociedade incorporada ou das sociedades participantes da fusdo por
constituicdo de nova sociedade, a transmissdo de bens e obrigacoes é inevitdvel. Eles
pertenciam a um sujeito e passam a pertencer a outro, continuando porém a ser os
mesmos direitos o obrigagoes; a transmissdo estd perfeitamente caracterizada.” (RAUL
VENTURA, Fusdo, Cisdo, Transformagdo de Sociedades, Comentdrio ao Cédigo das
Sociedades Comerciais, 2. Reimpressao da 1.* Ed. de 1990, pp. 235-237)

Em sentido diverso, outra parte da doutrina considera que ‘“Terminologicamente, a
redaccdo do artigo 112.° al. a) é infeliz ao assumir que o patrimonio das sociedades
incorporadas ou fundidas se transmite para a sociedade incorporante ou para a nova
sociedade. E infeliz porque transmissdo ndo é o conceito que melhor exprime o que ocorre
na fusdo. Com efeito, a nogcdo de transmissdo corresponde ao efeito juridico mediante o
qual uma situagdo juridica, inscrita em determinada esfera, é transladada para outra
esfera juridica. (...) Tal ndo é o que acontece em sede de fusdo. Em rigor, porque de um
acto modificativo das sociedades se trata, os direitos e obrigacdes ndo se transmitem de
uma sociedade para outra. Tais situacoes juridicas permanecem inalteradas ao longo de
todo o processo, findo o qual surgem tituladas pela sociedade incorporante ou pela nova
sociedade, ndo porque se tenham transmitido de uma esfera juridica a outra mas sim
porque as esferas juridicas societdrias — onde tais situacoes juridicas se encontram
inscritas — se reuniram em uma nova unidade”. (DIOGO COSTA GONCALVES, Caodigo
das Sociedades Comerciais Anotado, Coordenacao Anténio Menezes Cordeiro, 2009, p.

389).

Nao descurando a importancia da querela doutrinaria e os seus efeitos nas mais variadas
relacdes juridicas existentes entre as sociedades objecto de fusdo e terceiros, cumpre, no
caso, aferir qual o exacto enquadramento e efeitos fiscais da fusd@o. Conforme determina o

n.° 2 do artigo 11.° da Lei Geral Tributdria, ainda que se apliquem termos e conceitos de
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outros ramos do direito, devemos, em primeiro lugar, aferir se o seu sentido e alcance nao

decorre da prépria lei fiscal.
Tal €, na nossa opinido, o caso.
B3. Efeitos fiscais da fusao

Como regra, podemos afirmar que o Direito Fiscal, atentos aos seus fins, reconduz a fusao
ou cisdo a uma transmissdo de activos. Tal resulta, desde logo, dos n.°s 1 e al. d) don.° 3
do artigo 43.° do Cédigo do IRC (em vigor a data, actual artigo 46.°) que tributa as mais-
valias ou menos-valias resultantes da transmissdo onerosa dos elementos do activo

imobilizado, seja a que titulo opere. Considera-se, para este efeito, valor de realiza¢do o

valor de mercado dos elementos do activo imobilizado transmitidos em consequéncia

daqueles actos de fusdo ou cisdo.

Em sentido idéntico, também a al. g) do n.° 5 do artigo 2.° do Cédigo do IMT sujeita a
tributacao “as transmissoes de bens imoveis por fusdo ou cisdo das sociedades referidas
na antecedente alinea e), ou por fusdo de tais sociedades entre si ou com sociedade civil”

(redacc@o em vigor a data).

Em derrogacdo desta regra geral, nos artigos 67.° a 72.° do Cédigo do IRC (actuais 73.° a
78.°) esta previsto um regime especial aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de activos e
permutas de partes sociais de sociedades residentes. O objectivo deste regime, que resulta
da transposicdo da Directiva n.® 90/934/CEE, € assegurar a neutralidade dessas operacoes
de reorganizagdo das unidades produtivas, mediante o cumprimento de determinadas

condigoes.

Assim, determina o n.° 1 do artigo 68.° do Cédigo do IRC (em vigor a data), que “na
determinagdo do lucro tributdvel das sociedades fundidas ou cindidas ou da sociedade
contribuidora, no caso da entrada de activos, ndo é considerado qualquer resultado

derivado da transferéncia dos elementos patrimoniais em consequéncia da fusdo, cisdo ou
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entrada de activos, nem sdo consideradas como proveitos ou ganhos, nos termos do n.° 2

do artigo 34.°, as provisdes constituidas e aceites para efeitos fiscais que respeitem aos

créditos, existéncias e obrigacoes e encargos objecto de transferéncia.”

No n.° 1 do artigo 67.°, o legislador dd-nos a nocdo de fusao, para efeitos de aplicagdao do

presente regime. Considera-se fusio:

a)

b)

A transferéncia global do patriménio de uma ou mais sociedades (sociedades
fundidas) para outra sociedade ja existente (sociedade beneficidria) e a atribuigcao
aos socios daquelas de partes representativas do capital social da beneficidria e,
eventualmente, de quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal
ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao nominal das

participacdes que lhes forem atribuidas;

A constituicdo de uma nova sociedade (sociedade beneficidria), para a qual se
transferem globalmente os patriménios de duas ou mais sociedades (sociedades
fundidas), sendo aos sécios destas atribuidas partes representativas do capital
social da nova sociedade e, eventualmente, de quantias em dinheiro que nao
excedam 10% do valor nominal ou, na falta de valor nominal, do valor

contabilistico equivalente ao nominal das participa¢des que lhes forem atribuidas;

A operacgao pela qual uma sociedade (sociedade fundida) transfere o conjunto do
activo e do passivo que integra o seu patriménio para a sociedade (sociedade
beneficidria) detentora da totalidade das partes representativas do seu capital

social.

Também da defini¢ao de fusdo resulta claramente que, para o Direito Fiscal, a fusdo € vista

na optica de transferéncia do patriménio de uma sociedade para outra. Alids, o conceito de

fus@do é mais abrangente que o previsto no Cddigo das Sociedades Comerciais, ao

classificar como fusdo a transferéncia de todo o conjunto de activos e passivos de uma

sociedade totalmente dominada para a sociedade dominante (al. c)).
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Para que possa beneficiar deste regime, a sociedade incorporante deve observar as
seguintes condi¢des (n.°s 3 e 4 do artigo 68.° em vigor a data): (i) Os elementos
patrimoniais objecto de transferéncia sejam inscritos na respectiva contabilidade com os
mesmos valores que tinham na contabilidade das sociedades fundidas, cindidas ou da
sociedade contribuidora; (ii) O apuramento dos resultados respeitantes aos elementos
patrimoniais transferidos € feito como se ndo tivesse havido fusdo, cisdo ou entrada de
activos; (iii) As reintegracdes ou amortizagdes sobre os elementos do activo imobilizado
transferidos sdo efectuadas de acordo com o regime que vinha sendo seguido nas

sociedades fundidas, cindidas ou na sociedade contribuidora.

Ou seja, nao haverd lugar a tributacio em sede de IRC dos activos transmitidos se a
sociedade incorporante ou nova sociedade mantiver o mesmo registo fiscal do valor e

politica de amortizag¢des dos activos.

Admite-se também que os prejuizos fiscais possam ser transmitidos para a nova sociedade
ou sociedade incorporante, mediante requerimento do sujeito passivo a Direcdo Geral dos

Impostos (ora Autoridade Tributaria e Aduaneira).

Citamos, quanto a natureza deste regime, o0 Acérdao do CAAD, Proc. n.° 83/2013-T, “Nao
€ pacifica a caracterizacdo do “regime especial aplicdvel as fusoes, cisoes e entradas de
activos”. Diversas andlises doutrindrias, em particular sobre a questdo da transmissdo de
prejuizos, defendem o cardcter de desagravamento estrutural que ndo de beneficio fiscal.
A jurisprudéncia tem também analisado a questdo, encontrando-se posicoes divergentes.
Assim, para além da jurisprudéncia que considera que a transmissdo de prejuizos constitui
beneficio fiscal (por exemplo, Acorddos do STA de 05/07/2006, rec. 142/06; de
12/07/2006, rec.1003/05; de 6/11/2008, rec. 40/08) existem diversos acorddos mostrando
abertura a doutrina que defende tratar-se de um desagravamento estrutural (p. ex Ac. de
16/06/2010, rec 103/10), ainda quando essa questdo ndo é determinante para a decisdo in
casu. Este Acorddo (rec 103/10), apos proceder a sintese da doutrina sobre a questdo,
refere: “De todo o modo, como se disse, também é duvidosa a conclusdo de estarmos

perante um verdadeiro beneficio fiscal, considerando que a prépria natureza do regime
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em questdo (o regime especial aplicdvel as fusoes, cisoes, entradas de activos e permutas
de accoes) tem em vista o principio da neutralidade fiscal (de acordo, alids, com o regime

de neutralidade previsto na Directiva 90/434/CEE). *

Em qualquer dos casos ou doutrina perfilhada, o regime de neutralidade tem natureza
especial e extraordindria, pelo que sé é aplicavel nos termos e condi¢des expressamente
previstos no Coédigo do IRC. No demais ou caso ndo sejam respeitados os respectivos
requisitos, as transmissoes patrimoniais realizadas — porque € este o sentido fiscal de fusdao

— serao tributadas.

Assim sendo, no caso, ndo estando expressamente prevista no regime especial de
neutralidade a sucessdo de beneficios fiscais no acto de fusdo, a estes beneficios serdo

aplicaveis as regras gerais do Estatuto dos Beneficios Fiscais quanto a sua transmissao.

Nesse sentido se pronunciou o Acérdao do CAAD, Proc. n.° 83/2013-T, quando diz “Ainda
que a Requerida tivesse efectivamente condigcdes para usufruir das vantagens previstas nos
artigos 67.° e do CIRS (redacgcdao em 2007) —respeitantes ao regime de neutralidade fiscal
em caso de fusoes, cisoes e entrada de activos, interpolado nosso, ndo pode deixar de se
ter em conta que tais desagravamentos — quer constituam desagravamentos de cardcter
estrutural quer beneficios fiscais — encontram-se expressamente previstos no Coédigo do
IRC.

E entre essas vantagens ndo se encontra prevista a sucessdo das sociedades beneficidrias
em actos de fusdo e/ou cisdo na titularidade de beneficios fiscais que houvessem sido
atribuidos pela lei as empresas cindidas, atendendo a pressupostos reunidos por essas

mesmas empresas’ .
B4. Transmissao de Beneficios Fiscais

Como referido supra, a Lei n.” 40/2005, de 3 de Agosto, que cria o SIFIDE, é omisso

quanto a possibilidade de transmissao em caso de modificacdo societdria, pelo que
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devemos atender ao disposto no artigo 15.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais sobre

“transmissdo dos beneficios fiscais™'.

O n° 1 do EBF estabelece dois principios: “de um lado, o principio da
intransmissibilidade do direito aos beneficios inter vivos; de outro, o principio da
intransmissibilidade do mesmo direito mortis causa desde que no transmissdrio se
verifiquem os pressupostos do beneficios e este ndo seja de natureza estritamente pessoal,

como serd o caso, por exemplo, dos beneficios concedidos a deficientes, a reformados,

etc.” (CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 2010, 6.* Ed., p. 442).

O principio da intransmissibilidade inter vivos tem duas excepgdes: a primeira, constante
do n.° 2 do artigo 15.°, de aplicacdo imediata, prevé a transmissibilidade do direito aos
beneficios fiscais que sejam indissocidveis do regime aplicdvel a certos bens (como por
exemplo, os beneficios concedidos a prédios urbanos reabilitados que se destinem a
habitacdo); a segunda, constante do n.° 3 do artigo 15.° estabelece que € transmissivel
mediante autorizagdo do Ministro das Finangas, o direitos aos beneficios fiscais
concedidos, por acto ou contrato fiscal, a pessoas singulares ou colectivas, desde que no
transmissario se verifiquem os pressupostos do beneficio e fique assegurada a tutela dos

interesses publicos com ele prosseguidos.

Ora, no caso, ndo € aplicavel qualquer das excepcoes previstas.

Com efeito, atendendo a natureza mista do beneficio fiscal previsto no SIFIDE, nao
podemos enquadra-lo na excep¢ao do n.° 2 do artigo 15.° por ndo se tratar de um direito

inerente ao regime juridico de certos bens, acompanhando-os nas suas transmissoes.

Por outro lado, o caricter automatico do beneficio fiscal (opera mediante a verificagdo das

respectivas condi¢des) afasta-o da excepcdo do n.° 3 do artigo 15.° que se reporta a

! “Portanto, a transmissdo do direito aos beneficios fiscais depende dos regimes juridicos instituidos para
cada caso aplicando-se supletivamente os principios gerais, previstos no artigo 13.° (ora 15.°) do EBF.”

NUNO SA GOMES, Teoria Geral dos Beneficios Fiscais, Cadernos de CTF (165), p. 250.
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beneficios fiscais que dependem de reconhecimento por acto administrativo ou contrato

fiscal (vide NUNO SA GOMES, Idem, p. 250).

Em conclusio, in casu, o beneficio fiscal do SIFIDE ndo € transmissivel no ambito da
operacdo de fusdo por incorporacdo por ndo se enquadrar nas excep¢des legalmente

previstas ao principio da intransmissibilidade infer vivos dos beneficios fiscais.

Poderd, no entanto, considerar-se que a fusdo opera em termos andlogos a uma
transmissdo mortis causa (tal como invocado pela Requerente), aplicando-se, assim, o
disposto na segunda parte do n.° 1 do artigo 15.° do EBF?

Atendendo a natureza da fusdo, apesar das divergéncias doutrindrias ja expostas, parece
pacifico para a generalidade da doutrina comercial que a fusdo ndo constitui uma
transmissao mortis causa. Com refere RAUL VENTURA, “E sabido que o caso tipico de
sucessdo a titulo universal é a sucessdo por morte de pessoa singular, mas para que a
fusdo de sociedades implique a sucessdo universal ndo é necessdrio equiparar a extingdo
de sociedade(s), que nesse caso se verifica, ao fenéomeno sucessorio mortis causa. Basta
que o legislador organize a fusdo como uma transmissdo do patrimonio nos termos acima
referidos. Quer dizer: a sucessdo por morte é o caso tipico de sucessdo universal, mas ndo
necessariamente o unico.” (RAUL VENTURA, Fusdo..., p. 236). Caso aceitemos que a
fusdo € um acto modificativo da sociedade, também aqui a sucessdo universal ndo € aceite.

O efeito extintivo ndo é a causa da transmissdo do patriménio mas antes a sua

consequéncia (DIOGO COSTA GONCALVES, Idem, pp. 389 e 391).

Sem prejuizo, acrescentamos ainda que a lei fiscal também nao equipara, em momento
algum, a fusdo a transmissdo mortis causa, o que permite concluir, em consondncia com
NUNO SA GOMES?, que nio hd sucessio de beneficios fiscais mas a sua extingdo e o
eventual nascimento na esfera da nova entidade do beneficio fiscal, se cumpridos os

requisitos previstos na lei. A relevancia fiscal da fusdo €, para o Direito Fiscal, o acto da

2NUNO SA GOMES, Teoria Geral dos Beneficios Fiscais, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa,
1991, p. 242.
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transmissdo do patriménio entre as sociedades e ndo o momento posterior da eventual

extin¢ao da personalidade juridica das sociedades incorporadas.

Em conclusdo, a fusdo ndo € aplicdvel o disposto na segunda parte do n.° 1 do artigo 15.°

do EBF por ndo se tratar de uma transmissao mortis causa.

%

C.DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral:
a) Julgar improcedente o pedido de declaracdo de ilegalidade da liquidacdo
adicional de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas n.° 2013 ..., de
14 de Janeiro de 2013, referente ao ano de 2009, e correspondentes liquidacdes
adicionais de juros compensatorios, no montante global de EUR 669.043,36;
b) Condenar a Requerente ao pagamento das custas do processo, no montante de €

9.792,00, tendo-se em conta o ja pago.

D. Valor do processo

Atribui-se ao processo o valor de € 669.043,36, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do
Cédigo de Procedimento e de Processo Tributério, aplicdvel por for¢a das alineas a) e b) do
n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributdria.

E. Custas
O valor da taxa de arbitragem é de €9.792,00, por for¢ca da Tabela I do Regulamento das
Custas dos Processos de Arbitragem Tributdria, nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°,

n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.
Notifique-se.

Lisboa
11 de Novembro de 2014
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O tribunal colectivo,

(Jorge Lopes de Sousa, em substitui¢io de

Jorge Lino Ribeiro Alves de Sousa)

(Amandio Silva)

(José Pedro Carvalho)
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