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CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 88/2016-T

Tema: IRC - Fusdo invertida; custos de financiamento. Artigo 23.° do CIRC.

Decisao Arbitral

Os arbitros Juiz Conselheiro José Baeta de Queiroz (arbitro-presidente), Prof. Doutor
Tomads Cantista Tavares e Prof. Doutor Américo Bréds Carlos (4rbitros vogais), designados
respetivamente pelo CAAD (na falta de acordo dos arbitros nomeados pelas partes), pela
Requerente e pela Requerida para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 29/4/2016,

acordam no seguinte:

1. Relatorio

A..., SA, NIPC..., com sede na Rua ... ... , ..., ...(doravante A... ou Requerente),
apresentou um pedido de constituicio do tribunal arbitral coletivo, nos termos das
disposi¢des conjugadas dos artigos 2.°, n,° 1, al. a), e 6.°, n.° 2, al. b) do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria,
doravante RJAT), em que é Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante
AT), com vista a declaracdo de ilegalidade da liquidacdo de IRC e Juros compensatérios de
2009, no valor de 255.655,46€ (n.° 2013..., compensacdo 2013...), acrescida de juros

indemnizatdrios nos termos legais.
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O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e
seguiu a sua normal tramitacdo, nomeadamente com a notificacdo a AT. Todos os arbitros
comunicaram a sua aceita¢do no prazo aplicdvel. As partes ndo manifestaram vontade de

recusar a designacdo dos arbitros.
O tribunal arbitral coletivo foi constituido em 29/4/2016.

A AT respondeu, por excecdo e impugnacgdo, defendendo que o pedido deve ser julgado

improcedente.

No dia 27/4/2015 efetuou-se a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT onde foi decidida a
excegdo levantada pela AT, no sentido da sua improcedéncia — e decidindo-se a favor da
tempestividade do presente pedido de prontncia arbitral; e de seguida, as partes realizaram

as suas alegagdes orais.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e € materialmente competente, como se

dispde no art. 2.°, n.° 1, al. a) e 4.°, ambos do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias, sdo legitimas e estdo
representadas (arts. 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° a 3.° da Portaria n.° 112-

A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo ha qualquer obsticulo a apreciacdo do mérito

da causa.

2. Matéria de facto
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2.1. Factos provados
Consideram-se provados os seguintes factos relevantes para a decisao:

a) Em 1978, foi constituida a Requerente, com a atividade principal de fabrico de caldeiras

e radiadores para aquecimento central;

b) Em Maio de 2008, a Requerente transformou-se numa Sociedade Andénima, com o

capital social de 2,4 Milhdes de Euros;

c) Em 28/7/2008, os sécios da requerente prometeram vender a totalidade do capital social

daA...aB..—..

d) A C... (e suas dominadas) ¢ uma entidade de capital de risco, dedicando-se a aquisicao
de participacdes de capital e controlo, na mira de valorizagdo do capital adquirido, por

incremento da qualidade de gestdo, e consequente remuneragao dos investidores.

e) Em 1/10/2008, efetuou-se a venda das agdes da A...— as quais foram adquiridas por
15.250.000,00€ pela D..., SA, contribuinte ... (entidade do Grupo E...), constituida em
25/Setembro/2008 e com o objeto social de fabrico de unidades domésticas e equipamento
para aproveitamento de energias renovaveis, do ramo metalirgico, bom como toda e

qualquer atividade conexa ou relacionada.

f) A B... detinha 88,73% do capital social da F... SGPS, SA (entidade constituida em
22/9/2008); a F... detinha 100% do capital social da D..., a qual, por seu turno adquiriu a
totalidade do capital social da A... .

g) A D..., para a consumacdo da compra da A..., financiou-se através de: i) Suprimentos
do acionista F... de 6.880.000,00€; ii) Empréstimos bancarios (da G...) de 8 Milhdes de

Euros.
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h) Entre Junho e Setembro de 2009 (e efeitos contabilisticos a 1/1/2009), a D...
(incorporada) fundiu-se na A... (incorporante), por transferéncia global do patriménio da
incorporada na incorporante — numa operagao usualmente designada por fusdo inversa ou

invertida.

1) Ap6s a fusdo, a Requerente (incorporante) assumiu a (i) totalidade das dividas da D... e
(i1) dos encargos (juros) contraidos pela D... junto da Banca e dos acionistas — que em

2009 ascenderam a 836.274,67€.

J) Na atividade de capital de risco (como desenvolvida pelo grupo E...) € usual a compra
das acdes da empresa a adquirir ser efetuada por uma sociedade veiculo constituida para o
efeito (D...) e promover-se, depois, fusdo com a entidade operacional (A...) — normal ou
invertida — para (i) operar diminui¢dao dos custos administrativos (assim declarado no
processo de fusdo) e (ii) por exigéncia bancdria (colocar a divida na mesma entidade

juridica que possui 0s ativos).

K) A AT nao aceita a dedugdo fiscal desses encargos (juros), nos termos do art. 23.° do
Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC), por alegadamente
ndo indispensdveis a obten¢do dos rendimentos ou para a manutengdo da fonte produtora e

promove, em consequéncia, a liquidacao objeto do presente processo arbitral.

L) A Requerente pagou a liquidacdo contestada neste processo: 180.031,36€, em 18 de
Dezembro de 2013, ao abrigo do RERD (com dispensa de juros); 51.916,98€ (capital em
falta e juros), em 23 de Abril de 2014, por compensagao.

2.2. Factos nao provados
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Nao hd factos com relevo para a apreciagdo do mérito da causa que ndo se tenham

provado.

2.3. Fundamentacao da fixa¢ao da matéria de facto

Os factos provados baseiam-se nos documentos apresentados pelas partes (que sdo,
essencialmente, documentos emitidos pelas Financas e da fus@o), no consenso das partes
(também em relagdo aos documentos e valores e datas dos pagamentos) e nas informagdes

oficiais juntas ao processo.

3. Matéria de direito
3.1. Questao a decidir

Como ¢ aceite pelas partes, a questdo que se coloca nos presentes autos prende-se apenas
com o tratamento fiscal a dar aos juros e demais encargos suportados, em 2009, pela A...
relativos aos empréstimos (de sécios e de terceiros) para a compra do capital da prépria
A... e que a requerente suporta em virtude e por decorréncia da fusdo com a sua acionista

D... que contraiu originariamente essas dividas.

Na opinido da AT, esses juros e encargos sdo seriam fiscalmente dedutiveis, nos termos do
art. 23.° do CIRC (na redacdo e numeragdo a data dos factos) porque nao indispensaveis a
obtencdo do rendimento ou a manutengao da fonte produtora. Para a Requerente, ao invés,
esses juros e encargos seriam fiscalmente dedutiveis, por preenchimento dos requisitos

insitos no art. 23.° do CIRC.
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3.2. As leis aplicaveis

Segundo o art. 23.° do CIRC (na redac@o e numeracdo a data dos factos), consideram-se

custos ou gastos:

“l. [...] os que comprovadamente sejam indispensdveis para a realizagdo dos rendimentos
sujeitos a imposto ou para a manutengdo da fonte produtora, nomeadamente:
c) De natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na exploragdo

[...], gastos com operagoes de crédito [...]”;

Por outro lado, com a fusdo de empresas “extinguem-se as sociedades incorporadas [...],
transmitindo-se os seus direitos e obrigacoes para a sociedade incorporante” (art. 112.°,

al. a), do Cddigo das Sociedades Comerciais).

3.3. Os argumentos das partes

A fundamentagdo da liquidagao (e resposta da Requerida e demais pronunciamentos da AT
ao longo do processo) invoca, em sintese, que os juros suportados pela A... apds a
consumacgdo da fusdo (e por decorréncia desta operagcdao) relativos ao financiamento
inicialmente contratado pela D... diretamente para a propria a aquisicdo do capital da A...
nio merecem a natureza de indispensdvel para os proveitos ou manutenc¢do da fonte
produtora: apds a fusdo ja ndo financiam a aquisi¢ao das participacdes; teria de haver, em
cada ano em que se registam os juros, um balanceamento entre os encargos financeiros
suportados e os proveitos e existéncia do ativo; esses juros ndo estariam ligados com a
atividade normal da requerente e o ativo associado ndo existe e ndo contribuiria

futuramente para rendimentos tributiveis.
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O Requerente advoga, ao invés, que os juros suportados em 2009 pela A... sdo
indispensdveis para os proveitos ou manutencdo da fonte produtora, sendo por isso
qualificados como um custo fiscal nos termos do art. 23.° do CIRC. Os juros sio
suportados pela A... no exercicio da sua atividade; os juros, quando incorridos
inicialmente (pela D...), eram indispensdveis aos proveitos € manutencdo da fonte
produtora — e se o eram no momento inicial, terdo de o ser para sempre, quaisquer que
sejam as modificagdes ulteriores (mesmo com a fusdo); a fusdo, entre os seus efeitos
normais, leva a que ao resultado econdémico e fiscal dos autos; a fusdo é uma operagdo
permitida pela lei comercial e fiscal e a AT, na fundamentacdo do ato, ndo invoca o
pretenso abuso da operacdo de fusdo, seguida da aquisi¢do, nos termos do art. 38.°, n.° 2,

da LGT.
3.4. Decisao

Os arbitros analisaram toda a retérica aduzida pelas partes (nas suas pecas escritas,
documentos e alegagdes), bem como a argumentacdo e ponderacdo de decisdes arbitrais
anteriores sobre o tema — alids abundantemente explanadas pelas partes —, mas tendo

sempre presente as pequenas alteragdes do caso (“cada caso é um caso”).

Com efeito, vérias Sentencas arbitrais (por exemplo, no processo 14/2011-T e 87/2014-T)
recusaram a deducdo fiscal dos juros suportados pela incorporante pds fusdo, relativos a
financiamentos contraidos pela incorporada pré fusdo com vista a aquisi¢do do capital
social da futura incorporante. Ao invés, as Sentengas arbitrais 101/2013-T, 42/2015-T
(aqui numa fusdo ndo invertida, mas as consideragdes sdo iguais), 92/2015-T e 93/2015-T
pronunciam-se em sentido oposto, aceitando a deducao destes encargos financeiros, por os
considerarem manifestamente indispensdveis para a obtencdo dos proveitos ou para a

manutencao da fonte produtora.

Os arbitros ponderaram todos os argumentos das partes, € o conteido decisorio de todas as

sentencas supra referidas — resumidas na decisdo do processo 93/2015-T — e decidiram, por
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maioria, no sentido da anulacdo da liquidagdo impugnada e considerar que estes juros e
encargos suportados pela Requerente sdo indispensaveis para os proveitos e manutengao da
fonte produtora da A..., com base na ponderacdo e decisdio da Sentenca arbitral do
processo 93/2015-T, a que se adere e seguidamente se reproduz a parte decisoria, assumida

também neste processo.

(Inicio da citagdo da Sentenca do Processo arbitral 93/2015-T)

“[...] estdao exclusivamente em causa juros de capitais alheios, considera-se, entao
que o ponto de partida do processo decisério do litigio que ora cumpre dirimir se situa no
quadro do art.° 23.°/1/c) do CIRC.

Tal norma dispde, para além do mais e naquilo que diz respeito ao que ora importa,
que “Consideram-se gastos (...) nomeadamente: c) juros de capitais alheios aplicados na
exploragdo.”.

Deste modo, e antes de avancar no sentido de apurar se do normativo em questao
resulta, ou ndo, uma limitacdo da dedutibilidade dos juros de capitais alheios, a sua
aplicacdo na exploragdo, ou se, como se concluiu no Ac. 42/2015T, serdo no seu ambito
dedutiveis juros de capitais alheios aplicados noutros fins, cumpre aferir se, no caso, € essa,
ou ndo, a situagcdo que se verifica.

Em tal juizo, e salvo melhor opinido, dever-se-4 ter em conta, como referentes
decisorios, para além do mais ja devidamente tratado, quatro aspetos que se tém por
fundamentais, a saber:

- O primeiro [...] é a circunstincia de as participacdes sociais da
sociedade incorporante, que integravam o ativo da sociedade
incorporada, ndo existirem no patriménio da sociedade resultante do
processo de fusao;

- O segundo, julga-se que tdao incontorndvel quanto o anterior, € o de que
os “capitais alheios” a que se reportam os juros suportados e cuja
dedutibilidade € questionada se encontrarem, em momento anterior a

fusdo, ja integralmente aplicados;
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- O terceiro, bem menos evidente, mas igualmente incontorndvel e
relevante, € o de que a sociedade resultante do processo de fusdo nao se
identifica materialmente (sob o prisma da realidade econémica) com a
sociedade beneficidria da fusdo, tal como se configurava previamente a
mesma;

- O quarto, julga-se que ndo serd, do mesmo modo, contestavel, € o de
que as agdes atribuidas, no processo de fusdo, aos acionistas da
sociedade incorporada, serdo contrapartida, ndo dos capitais por aquela
obtidos, por via dos financiamentos cujos juros tém a respetiva
dedutibilidade em crise, mas, como se viu ja, das acdes daquela mesma
sociedade incorporada e que, por for¢ca do processo de fusdo, se
extinguem.

A luz destes referentes, tem-se por boa a conclusio de que, efetivamente, no caso se
preenchem os pressupostos da supra referida alinea ¢) do n.° 1 do art.® 23.° do CIRC, por os
gastos com juros em questdo, corresponderem a capitais alheios que foram aplicados na
exploracdo da entidade que os suporta.

Esta afirmacdo, que a primeira vista podera constituir-se como contra intuitiva, serd
assimildvel se se tiver devidamente presente o terceiro dos critérios decisérios
fundamentais acima elencados.

Com efeito, e como se escreveu no Ac. do STA de 13-04-2005, proferido no
processo 01265/04":

“A  fusdo por incorporacdo, ainda que implique que so sobreviva, com
personalidade juridica propria, a sociedade na qual as demais se incorporam, ndo tem
como consequéncia, no campo das realidades economicas e empresariais, o0
desaparecimento das empresas fundidas. Alguma doutrina comercialista — vd. PINTO
FURTADO, PINTO COELHO e PUPO CORREIA nos lugares citados na sentenca
recorrida — aponta que a sociedade fundida, perdendo a sua personalidade juridica,
todavia persiste, modificada, formando um todo com outras, em condicoes diversas das

que ocorriam antes da fusdo. Mas ndo deixa de continuar a existir a mesma realidade

! Disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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economica, um mesmo conjunto (agora integrado noutro mais alargado) de meios afetos a
uma atividade produtiva, que os socios, alids, quiseram potenciar com a fusdo.

Ou seja, com a fusdo por incorporag¢do ocorre uma transformagdo da sociedade,
mas ndo uma extingdo, ndo decorrendo da integragcdo o seu desaparecimento, mas a sua
alteragdo, ainda que implique a perda de personalidade juridica."

Também no Ac. do TCA-Sul de 17-04-2012, proferido no processo 04172/10% se
escreveu que “a fusdo de sociedades é o ato pelo qual duas ou mais sociedades retinem as
suas forcas econdomicas para formarem, com o0s socios de todas elas, uma s6
personalidade coletiva, um novo sujeito econémico e juridico.

Dat que se possa afirmar, como parece té-lo feito a A., que a fusdo é, regra geral, e
a situacdo em andlise ndo constitui excecdo, recomendada por interesses comuns ds
sociedades nela intervenientes, e ndo apenas a uma delas.”

E mais adiante: “E certo que se poderia argumentar que a sociedade fundida,
perdendo a sua personalidade juridica, todavia persiste, modificada, formando um todo
com outras, em condicoes diversas das que ocorriam antes da fusdo, todavia, também o
certo é que ndo deixa de continuar a existir a mesma realidade economica, um mesmo
conjunto (agora integrado noutro mais alargado) de meios afetos a uma atividade
produtiva, que os socios, alids, quiseram potenciar com a fusdo.

Numa outra formulagdo, pode afirmar-se que com a fusdo por incorporagdo ocorre
uma transformacdo da sociedade, mas ndo uma extingdo, ndo decorrendo da integragdo o
seu desaparecimento, mas a sua alteracdo, ainda que implique a perda de personalidade
Jjuridica.”.

Compreendido isto, serd compreensivel entdo, a afirmacdo de que os gastos com
juros em questdo, correspondem a capitais alheios que foram aplicados na exploracdo da
entidade que os suporta. Com efeito, compreendida devidamente a realidade pds-fusdo
(ndo fraudulenta), dever-se-4 aceitar que a entidade dai resultante, embora contida na
“casca” juridica da sociedade incorporante, ndo corresponde mais a esta, tal como se
configurava antes do referido processo de reorganizacdo societdria, sendo antes uma

sintese entre a sociedade incorporada e a incorporante.

2 Idem.
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Citando a jurisprudéncia que antecede, continua “a existir a mesma realidade
economica’, o “mesmo conjunto (agora integrado noutro mais alargado) de meios afetos a
uma atividade produtiva”, em cuja exploracdo foram aplicados os capitais alheios cujos
gastos em juros vém a sua dedutibilidade questionada, uma vez que ndo decorreu da
integracdo o seu desaparecimento, mas a sua alteracdo, ainda que com a perda de
personalidade juridica.

Assim, a luz desta compreensao dos efeitos da fusao por incorporagao — incluindo a
inversa — ndo se poderd concluir de outra forma que ndo pelo preenchimento dos
pressupostos da supra referida al. ¢) do n.° 1 do art.® 23.° do CIRC.

Torna-se, assim, compreensivel a passagem do Ac. 42/2015T acima citada, segundo
a qual “a fusdo mantém na Requerente o financiamento pelo qual esta pagou juros, e teve
como consequéncia patrimonial a juncdo, no mesmo balanco, dos ativos que tal divida
financiava e continuou a financiar. Nao ja ativos financeiros, mas a sua real tradu¢do em
ativos e passivos de cariz operacional”. Com efeito, a perspetiva do acérddo em questdo,
que sera inquestiondvel nos casos de fusdo por incorporagdo “ordindria” (nio inversa ou
upstream), onde € evidente que a sociedade incorporante froca as participacdes que detém
pela realidade econdmica em que se traduz a sociedade participada, dever-se-a considerar
igualmente vélida nos casos de fusao inversa, uma vez que a realidade material pds-fusao
(a “realidade economica”, o “conjunto (...) de meios afetos a uma atividade produtiva’),
serd, pelo menos no que constituam aspetos relevantes para a problemdtica em discussao,
precisamente a mesma’.

Nao invalida, diga-se, esta conclusdo que, como se afirma no Acdérdao arbitral
87/2014T, “a dedugao fiscal dos encargos financeiros incorridos (...) tem que ser aferida
no contexto empresarial proprio da Requerente, em atencdo aos critérios normativos
resultantes do n.° 1 do art. 23.° do CIRC”, e que “para proceder a aplicacdo ao caso em
apreco do requisito da indispensabilidade dos custos, é decisivo averiguar (...) a afetagdo
efetiva e concreta do financiamento de que os juros suportados sdo a remuneracao ou, por

outras palavras, importa verificar o destino ou uso dos fundos obtidos em relacdo aos quais

3 Note-se que ndo se estd aqui a trabalhar um cendrio hipotético em que a operacio de fusdo teria de ser
realizada noutros termos. O que se estd é a afirmar uma identidade de situagdes, na Optica dos tépicos
relevantes para a abordagem da questao decidenda, entre a situacdo verificada e uma outra, relativamente a
qual ndo se colocam diividas sobre a resposta a dar & mesma questao.
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o sujeito passivo pretende deduzir fiscalmente, para efeitos do apuramento do seu lucro
tributdvel, os juros e demais encargos associados que suportou”.

Antes pelo contrario. Compreendido que a Requerente, tal como se apresenta pds-
fusdo, ndo € ja o mesmo centro de interesses que existia antes daquele processo, mas um
outro diferente que se sintetizou com a sociedade incorporada e que, portanto, o contexto
empresarial da Requerente incorpora, também, a realidade econémica antes corporizada
autonomamente pela sociedade nela incorporada, estar-se-4 entdo — verdadeiramente — a
aferir os “critérios normativos resultantes do n.° 1 do art. 23.° do CIRC” “no contexto
empresarial proprio da Requerente”.

Por outro lado, e como se referiu ja, também ndo se verifica que tenha ocorrido
qualquer alteracdo na “(...) a afetacdo efetiva e concreta do financiamento de que os juros
suportados sdo a remuneracao”’, ou desvio no “no destino ou uso dos fundos obtidos em
relacdo aos quais o sujeito passivo pretende deduzir fiscalmente, para efeitos do
apuramento do seu lucro tributdvel, os juros e demais encargos associados que suportou”,
porquanto, por um lado e como se viu, o financiamento foi integralmente aplicado em
momento prévio a fusdo, e, por outro e como igualmente se viu j4, nao foi, sequer, o
produto dessa aplicacdo desviado para um terceiro, mormente para a acionista (antes da
incorporada e, depois, da incorporante), na medida em que as a¢des da incorporante de que
aquela se tornou titular derivam, nao dos financiamentos cujos juros estdo em questao, mas
das acdes da sociedade incorporada que detinha, e que foram extintas pelo processo de
fusdo.

A posicdo adotada é igualmente compativel com a assercdo que se pode ler no
mesmo acérddo que se vem de referir, segundo a qual “o facto de certos encargos finan-
ceiros serem fiscalmente dedutiveis anteriormente no ambito da determinagdo da matéria
coletdvel de uma certa sociedade ndo significa, s6 por si, que o sejam necessariamente nos
mesmos termos no ambito da sociedade que, por fusdo, incorporou aquela”.

Com efeito, e como referia j4 o Prof. Teixeira Ribeiro, a luz do Cdédigo da
Contribui¢do Industrial (CCI)*, as alineas do n.° 1 do art.° 23.° do CIRC ndo poderdo ser
entendidas de outra maneira que nio a de que quando os custos ou perdas estdo

especificamente elencados no artigo 23.°, presume-se a sua essencialidade, dispensando-se,
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consequentemente, o contribuinte da correspondente prova, sendo, precisamente esse O
proposito da enumeracdo (retirado, para além do mais, da utilizacdo da expressao
«nomeadamente»).

Nao quer dizer o preenchimento, no caso, da al. ¢) do n.° do art.° 23.° do CIRC, que
a AT ndo possa questionar o requisito geral da dedutibilidade dos gastos, constante do
corpo do artigo, demonstrando que, apesar de preenchida uma alinea do mesmo (no caso a
al. ¢)), a fusao foi realizada por interesses nao empresariais proprios das sociedades parte
naquela’.

Do mesmo modo que, poderia a AT demonstrar que, apesar de preenchida uma
alinea do n.° 1 do art.° 23.°, e que a fusdo foi determinada por interesses proprios das
sociedades parte naquela, a mesma foi realizada num contexto fraudulento, em termos de
ndo produzir efeitos fiscais, tal como prescrito pelo art.” 38.°/2 da Lei Geral Tributdria
(LGT)".

Sucede que, no caso, nem uma nem outra das vias foi encetada pela AT, pelo que
nao cumprird ao Tribunal aferir da sua bondade.

Nao se considera, por fim, que assuma relevancia a circunstancia, também acima
individualizada, de, no momento em que sdo suportados os juros, os ativos nos quais foram
aplicados os capitais alheios, a que se reportam aqueles, ndo integrarem ja a esfera juridica
da sociedade resultante da fusdo.

Efetivamente, aplicados os capitais alheios na exploracdo (situacdo diferente do
“desvio” de parte dos capitais para aplicacdes estranhas ao interesse empresarial, que,
como se viu ja, ndo se verifica nos autos), considera-se que seria, ainda assim, possivel

recusar a dedutibilidade fiscal dos correspondentes encargos financeiros, demonstrando-se

* Comentério ao acérddo do Supremo de 9 de Outubro de 1985, RLJ n.°3743, p. 39-43.

% Nio obstante a circunstincia de ndo constituir fundamento dos actos tributdrios em crise a motivag¢do nio
empresarial da fusdo, sempre se dird que nao € exacto o afirmado pela AT, em sede arbitral, ao referir que “A
realidade dos factos, porém, ndo permite descortinar os efeitos positivos advenientes da fusdo para a
exploracdo da sua actividade. Antes, pelo contrdrio, é certo que os fundos ndo foram utilizados na
exploragdo.” (cfr. artigo 33.° da resposta). Com efeito, resulta dos factos que, previamente a fusdo, a
Requerente suportava despesas de gestdo, a favor da sociedade que veio a incoroporar, despesas essas que,
com a fusdo, deixou de suportar. Questdo diferente, mas que, nos termos da jurisprudéncia ja elencada,
escapard ao crivo da AT, serd a de saber se a decis@o de proceder a fusdo foi boa ou ma.

® Onde, salvo melhor opinido, se situaria a sede prépria para consideracdes relativas a uma possivel situagdo
de, em fraude a lei, se estar a colocar uma sociedade a financiar a sua prépria aquisi¢do, em violagdo do
disposto no art.® 322.°/1 do CSC, e na Segunda Directiva 77/91/CEE do Conselho, de 13 de Dezembro de
1976 (art.” 23.°), vigente a data do facto tributdrio, conforme, a final, se desenvolvera.
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(e, assim, elidindo a presun¢do de dedutibilidade decorrente da al. ¢) do n.° 1 do artigo 23.°
do CIRC, detetada na senda do Prof. Teixeira Ribeiro), que o produto daquela aplicagido —
e ja ndo os capitais alheios - teriam sido desviados para finalidades extra-empresariais.

O que vem de se afirmar serd de facil compreensdao com recurso ao exemplo de
uma sociedade que, com recurso a capitais alheios adquira uma viatura, a qual afeta, desde
logo, a exploragdo no ambito da respetiva atividade, mas que, a partir de dado momento,
passa a permitir a utilizacdo da mesma exclusivamente no interesse de terceiros (v.g.:
sOcios; outras empresas).

Nesta situacdo, julga-se, a presuncdo de indispensabilidade dos encargos
financeiros suportados com a aquisicdo da viatura, decorrente da aplicacdo dos capitais
alheios na exploracdo da sociedade em causa, ver-se-4 afastada’, pelo que a dedutibilidade
daqueles encargos deverd ser recusada. Nao é, contudo, uma vez mais, essa a situacio dos
autos.

Antes, o que acontece na situacdo que nos ocupa, € que, por via da operagdo de
fusdo realizada, houve um desaparecimento do objeto da aplicacdo dos capitais alheios. Ou
seja: tal objeto, que existia, deixou de existir (0 que € diferente e, repete-se uma vez mais,

nao é o que acontece na situagdo sub iudice, de continuar a existir na esfera de terceiros).

7 Considera-se, assim, que a questdo do desvio do produto da aplicagdo dos capitais alheios mutuados, serd
distinta da questdo de tal aplicacdo. Uma coisa serd, entdo, a aplicagdo dos capitais alheios na exploracdo da
entidade que contraiu o financiamento, que, verificada, determinard o preenchimento da alinea c¢) do n.° 1 do
artigo 23.° do CIRC, que produzird os respectivos efeitos, nomeadamente no que diz respeito a presun¢do de
indispensabilidade dos gastos “para a realizacdo dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutengdo
da fonte produtora”. Outra coisa serd o desvio do produto da aplicagdo dos capitais alheios mutuados, para
fins ndo empresariais, que poderd relevar, ndo ja ao nivel da al. c) referida, mas — antes — ao nivel do corpo
do n.° 1 da mesma norma, enquanto infirmacdo da presuncio decorrente daquela al. c).

O que desencadeia a presungdo de indispensabilidade é a aplicacdo dos capitais; mas o juizo de
dedutibilidade reporta-se aos juros suportados. Assim, estes presumir-se-do dedutiveis se os capitais alheios a
que respeitam tiverem sido aplicados na exploragdo. Esta aplicacdo, contudo, nao equivale nem se identifica
com a indispensabilidade daqueles; trata-se, antes, de um facto conhecido do qual se retira um facto
desconhecido (presumido): o de que os encargos financeiros, no momento em que o sdo, sdo suportados no
interesse da empresa. Dai que a demonstracio de que o produto da aplicacdo dos capitais alheios foi
“desviado”, na sua utilizagdo, para fins extra-empresa, ndo signifique que, afinal, aqueles (os capitais alheios)
foram aplicados fora da explora¢do. Aquela demonstracdo significa, isso sim, que, ndo obstante os capitais
alheios terem sido aplicados na explorag@o, os encargos suportados, no momento em que o sdo, nao o sao no
interesse da empresa, pelo que a (presumida) indispensabilidade, no caso e nesse periodo, entdo, ndo se
verifica. Assim se demonstra, igualmente, que, na perspectiva adoptada, o “feste da indispensabilidade dos
gastos”, como propugna a AT, é efectuado em “cada periodo de tributagdo (...) ndo sendo este exercicio
apenas efectuado no momento em que o empréstimo é contraido” (cfr. artigo 69.° e ss. da Resposta). Com
efeito, o referido teste, é efectuado em todos os exercicios, ndo obstante o facto conhecido em que assenta a
presuncido que responde, em primeira linha, a tal teste, se reporte a0 momento em que o empréstimo foi
contraido.
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Retomando o exemplo da viatura, a situagdo serd a mesma que ocorreria no caso de,
por via de uma decisdo empresarial, aquela ficar inutilizada antes de terminar o periodo de
pagamento dos encargos financeiros relacionados com a sua aquisi¢ao (p. ex.: a utilizagcdo
da mesma numa campanha publicitiria que a destrua). Ainda assim, cré-se, aqueles
encargos manter-se-do dedutiveis, ndo obstante o desaparecimento — por via de uma
decisao empresarial — do objeto em que os capitais alheios que remuneram foram
aplicados. Tal s6 ndo aconteceria, na sequéncia do que vem de se dizer, se se demonstrasse
que a decisdo que deu causa ao desaparecimento de tal objeto foi motivada por interesses
alheios a empresa ou, entdo, que foi abusiva. O que — uma vez mais — ndo € o que estd em
causa no presente processo.

%k

Diga-se, por fim, que se considera que ndo invalidard nem os referentes decisorios
de que se partiu, nem as conclusdes que se vém de retirar, o regime relativo a proibicao de
assisténcia financeira a aquisi¢do de participacdes proprias essencialmente regulado nos
artigos 322.°/1 do CSC, e 23.° da Segunda Directiva 77/91/CEE do Conselho, de 13 de
Dezembro de 1976.

Nao obstante tal questdo ndo ter sido nem fundamento do ato tributdrio objeto da
presente acdo arbitral®, nem suscitada pelas préprias partes’, sempre se dird, em abono da
integridade da decisdo, que ndo se descortina que tenha sido praticado qualquer ato que,
concretamente, se possa apontar como ocorrido em violagdo da referida proibigao.

De facto, o proprio n.° 1 do artigo 23.° da Segunda Directiva 77/91/CEE do
Conselho, de 13 de Dezembro de 1976, vigente a data do facto tributériolo, e a luz do qual
deverd, no caso, ser lida a norma do artigo 322.°/1 do Cdédigo das Sociedades Comerciais

(CSC)”, considera assisténcia financeira o adiantamento de fundos, a concessio de

¥ Com efeito, como tem sido repetidamente afirmado pelo STA, “E exclusivamente & luz da fundamentagéo
externada pela AT quando da prdtica da liquidagcdo adicional de IVA que deve aferir-se a legalidade desse
acto tributdrio.” (Ac. do STA de 23-09-2015, proferido no processo 01034/11), pelo que o Tribunal se terd
de ater, na apreciacdo da legalidade do acto em causa, aos fundamentos, quer de facto, quer de direito,
externados naquele.

° Nio consta da Fundamentacio da liquidacao.

' Correspondente ao n.° 1 do artigo 25.° da actual Directiva 2012/30/EU do Conselho, de 25 de Outubro de
2012.

""" Que, de resto, contém-se na epigrafe “Empréstimos e garantias para aquisicdo de ac¢des proprias”, e
proscreve a concessio de empréstimos ou a prestacio de garantias.
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empréstimos ou a prestacdo de garantias, sendo certo que, no caso, ndo se apura que tenha
ocorrido qualquer dessas situacoes.

Com efeito, os fundos utilizados para a aquisicdo das participagdes sociais da
Requerente foram fornecidos por entidades bancdrias, e ndo adiantados ou concedidos a
crédito pela Requerente, e esta, tanto quanto se apura, ndo prestou qualquer garantia a
favor dos credores do financiamento utilizado para a aquisi¢ao das referidas participagdes,
pelo que, ressalvada a ocorréncia de fraude, ndo se podera considerar que, no caso, a
Requerente tenha prestado assisténcia financeira, proscrita pelas normas referidas.

Ou seja e em suma: ndo se tem duvidas que ndo foram adiantados fundos,
concedidos créditos ou prestadas garantias pela Requerente, com vista a aquisicdo de agdes
proprias. Se — e no caso, julga-se, esta € uma discussao que nao caberd prosseguir, pelo que
ndo interessard se tal € questiondvel ou inquestiondvel — os mesmos resultados foram
obtidos por outras vias ndo proibidas, estaremos entdo perante uma atuagdo fraudulenta, a
tratar como tal.

E que, para considerar-se verificada qualquer violacdo da proibi¢do de assisténcia
financeira, sempre a mesma ter-se-ia que retirar da conjugacio da globalidade dos atos
juridicos praticados pela Requerente, e da inten¢cdo — nesse caso, fraudulenta - de, por essa
via, obter um resultado que a lei proibe.

Com efeito, uma conclusio de violacdao da proibicdo de assisténcia financeira pela
Requerente terd — cré-se — sempre de assentar na conjugacdo do complexo de atos
praticados, desde a organizacdo societdria grupal inicialmente instituida, até a realizacdo da
fusdo por incorporagdo invertida, passando pela operacdao de financiamento realizada,
sendo certo que todos esses atos, em si considerados, se apresentardo como licitos e
proprios da diversas entidades empresariais envolvidas nos mesmos, e apenas um
propodsito e um resultado fraudulentos efetivamente demonstrados serdo suscetiveis de
fazer cair o manto de legalidade que os cobre.

Ora, salvo melhor opinido, sendo entdo cada um dos diversos atos juridicos

praticados pelos diferentes intervenientes na atuagdo complexa em causa no presentes
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processo, licitos e empresariais, o0 meio proprio de realizar a referida demonstragdo, e dela
retirar os efeitos préprios em sede fiscal, serd por meio da cldusula anti-abuso'2.

Esta conclusdao ndo serd, julga-se, suscetivel de ser afetada, por meio da
consideracdo — de resto ndo efetuada pela propria AT — da proibicdo de assisténcia
financeira em sede de densificacio do critério geral da indispensabilidade do artigo 23.°/1
do CIRS, desde logo porquanto se entende que nao sé seria necessario, previamente, que se
demonstrasse uma efetiva (¢ ndo meramente genérica ou potencial) violagao da referida
proibi¢do, como que, estando em causa — no caso concreto, como se disse — uma atuagdao
global de fraude a lei, a utilizacdo da cldusula geral da indispensabilidade constituiria —
salvo o devido respeito e, passe a expressao — ela propria uma “fraude a lei”, na medida em
que se trataria de um meio expedito de subtrair as garantias que lei pretendeu conferir ao
contribuinte, nos casos em que a AT entende que as formas juridicas utilizadas por aquele
ndo tém correspondéncia na realidade econdmica prosseguida.

Em todo o caso, nota-se ainda que nao restando dividas que no caso se processou
uma, chamada, “fusdo alavancada” (“merger leveraged buy-out’, mLBQO), menos certo
ndo serd que tal figura é conhecida, de data que se pode considerar ja longa, do legislador,
que — até a data — entendeu nao retirar desse conhecimento nem a sua ilegalizacdo em geral
(n2o se tendo noticia, de resto, que tal haja ocorrido em qualquer ordenamento
comunitdrio), nem quaisquer outros efeitos no plano fiscal.

De resto, nos regimes, como o italiano, onde se regularam ji as operagdes de
mLBO, a regulacdo instituida insiste especialmente nas obrigacdes de comunicagdo e
auditoria, evidenciando-se, assim, que a operacdo em si nao € intrinsecamente ilicita e/ou
fraudulenta, mas que, unicamente, encerra em si um potencial de ilicitude/fraude, superior

ao normal. Assim sendo, considera-se que a simples ocorréncia de uma operagao de fusdo

"2 Estando-se a falar de fraude, aqui, como na nota 16, supra, nio havera, julga-se, qualquer sobreposicdo
entre a norma, no caso, do artigo 322.° do CSC e do artigo 38.°/2 da LGT, na medida em que por meio desta
se visara realizar a proibi¢cdo consagrada no primeiro, que por um meio de actuacio fraudulenta possa ter sido
formalmente evitada. Com efeito, uma coisa serd a pratica de um acto de assisténcia financeira proibida, que
serd nulo nos termos do artigo 322.°/3 do CSC e, como tal, ndo convocard a aplica¢do da cldusula geral
antiabuso. Outra coisa ser@o situacdes em que, sem que haja qualquer acto praticado em violacdo daquela
norma, fraudulentamente, sdo obtidos os mesmos resultados econdmicos que a mesma visa proibir. Evitada,
dessa forma a proibicdo legal, e a nulidade daquela decorrente, serd, cré-se, a CGA o meio préprio de realizar
a legalidade tributdria.
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alavancada, ndo serd, sé por si, suscetivel de ser considerada fraudulenta e, menos ainda,
anti empresarial.

Por fim, sempre se dird que a aplicagdo ao caso, por via do critério geral da
indispensabilidade dos gastos, da proibi¢do de assisténcia financeira a aquisi¢do de acdes
proprias, sob o argumento de que todos os atos e contratos realizados se caracterizaram
pela finalidade de que fosse o patriménio da Requerente a suportar os custo da aquisi¢ao
das suas proprias participagdes sociais, esbarrard igualmente contra a constatacdo de que
esse mesmo resultado seria obtido caso a fusdo por incorporagdo se tivesse realizado em
sentido oposto.

k

Concluindo, e como referia o Prof. Saldanha Sanchesl3, se “As operagoes de cisdo e
fusdo sdo uma drea onde se verificam com muita frequéncia tentativas de obter economias
fiscais mediante prdticas abusivas, o que motiva as legitimas preocupacoes do
legislador.”, ndo se pode ¢é partir de uma “insandvel desconfianca (...) em relacdo a fusao
inversa, como se esta operacdo so pudesse ser realizada para contornar a lei fiscal ou
fosse, em si prépria, uma operac¢do abusiva’.

Deste modo, considerando-se que, no caso, se verificam os pressupostos do artigo
23.°/1/c), maxime, que os capitais alheios a que se referem os encargos financeiros cuja
dedutibilidade € questionada pela AT, foram efetivamente aplicados na exploracdo da
Requerente, tal como ela se apresentava a data em que suportou aqueles encargos (pOs-
fusdo), em questdo no presente processo, € que ndo se demonstra (nem tal facto constituiu,
sequer, fundamento dos atos tributdrios objeto do presente processo arbitral) que a
operacdo de fusdo, da qual resultou o desaparecimento das participagdes sociais em que
haviam sido aplicados os referidos capitais alheios, tenha sido exclusiva ou principalmente
motivada por interesses extra empresariais, ou fraudulenta, deverdao proceder integralmente

os pedidos arbitrais anulatérios formulados.

(Fim da citag¢do da Sentenga arbitral)

B “Fusdo Inversa e Neutralidade (Da Administragdo) Fiscal”, Fiscalidade N.° 34 — Revista de Direito e
Gestao Fiscal.
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Refira-se, em abono da verdade, que a matéria da assisténcia financeira nao é propriamente
um tema a decidir, pois nunca foi esgrimida pela AT durante o processo (nem de forma
subsididria). E abordada apenas como mero apontamento sugerido pelo tema, tal como

alids sucedeu no processo 93/2015-T.

A Requerente solicitou também que, além da anulacdo da liquidacdo impugnada, a AT

fosse condenada a devolver o imposto pago acrescido de juros indemnizatérios de lei.

O art. 43.°, n.° 1, da LGT dispde que sdo devidos juros indemnizatérios a favor do
contribuinte quando se determine em impugnac¢do judicial (e a acdo arbitral € incluida
nesse ditame legal, por coeréncia e unidade do sistema juridico) que houve erro imputavel

aos servicos de que resulte pagamento de divida tributéria superior a devida.

Ora, € isso o que sucede nos autos. A AT, ao introduzir uma liquidacao adicional de IRC —
agora anulada — implicou um pagamento de imposto pelo contribuinte, afinal indevido e
exigido apenas, por erro imputdvel aos servicos da AT (que exigiram liquidacdo de

imposto ilegal).

Donde, preenchendo-se os requisitos do art. 43.° da LGT, a AT tem de proceder ao
pagamento de juros indemnizatérios, a taxa legal, desde o momento do pagamento pelo

contribuinte até integral devolucdo ao contribuinte do imposto por ele pago.

5. Decisao

De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:

a. Julgar procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade da liquidacdo impugnada

de IRC e Juros compensatérios de 2009, n.° 2013..., compensac¢ao 2013...;
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b. Anular os atos de indeferimento expresso de reclamagdo graciosa e recurso

hierdrquico praticados neste processo;
E em consequéncia:

c. Ordenar a devolugdo a requerente do IRC de 2009 por ela pago relativamente ao
objeto deste processo, no valor de 231.948,34€;

d. E condenar a AT a pagar juros indemnizatérios a Requerente, sobre a quantia
definida nos pontos anteriores, assim discriminadas: sobre 180.031,36€, desde
18/12/2013 até integral reembolso; sobre 51.916,98€, desde 23/4/2014 até integral

reembolso.

6. Valor do processo

De harmonia com o disposto no art. 97.°-A, n.° 1, alinea a), do Cddigo de Procedimento e
de Processo Tributario (CPPT) e 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributéria fixa-se ao processo o valor de € 255.655,46¢€.

Segundo o art. 97.°-A, n.° 1, al. a), do CPPT, quando seja impugnada a liquidag¢do (como é
0 caso), o valor do processo € “o da importincia cuja anulacdo se pretende”. Ora, o
contribuinte pretende anular a liquidacdo, cujo valor, na parte contestada, monta a
255.655,46€. Coisa diversa € a ulterior existéncia de leis especiais de perddao ou dispensa
de juros — que podem fazer diminuir o valor exigivel. O contribuinte cumpre integralmente
se pagar a quantia diminuida (como sucedeu no caso) — e a devolu¢do determinada na
Sentenca cinge-se aos valores pagos. Mas a liquidagdo mantém-se pelo valor superior — e é

essa a bitola para determinar o valor da a¢do judicial.

7. Custas
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Fixa-se em 24.000,00 € o montante das custas, nos termos do artigo 5° n° 2 do

Regulamento de Custas na Arbitragem Tributéria e Tabela I anexa.
Notifique-se

Lisboa, 21 de Outubro de 2016

Os Arbitros

José Baeta de Queiroz (arbitro Presidente)

Tomas Cantista Tavares (arbitro Vogal)

Américo Bras Carlos (4rbitro Vogal)

( votou vencido conforme declaragdo junta, a qual faz parte integrante da presente decisao)
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DECLARACAO DE VOTO

Votei contra a decisdo constante do acérddo’®, essencialmente porque:

1. Ndo atendendo a jurisprudéncia do STA e dos TCA — antes suportando a sua
argumentacdo em decisdes do Tribunal Arbitral — desatende ao papel conformador da
jurisprudéncia daqueles tribunais superiores e € susceptivel de recurso nos termos do n°® 2

do artigo 25° do RJAT.

2. A afericdo da “comprovada indispensabilidade dos gastos para a realizacdo dos
rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora” a que se refere
o n° 1 do artigo 23° do CIRC, s6 pode fazer-se relativamente a entidade que os contabiliza
e suporta, como alids se admite a fls. 12 do Acdérddo e resulta do Acérdao do STA de
30.05.2012, proc. n° 171/11, que concluiu: «os custos ndo podem deixar de respeitar a
propria sociedade contribuinte». Sociedade contribuinte que é no caso sub judice, a
Requerente, inegavelmente a tinica pessoa — o unico centro de imputacdo de direitos e
deveres - que apds a fusdo sobreviveu na ordem jurl’dicals, incluindo a parte desta que

respeita a tributacao.

'* Sem prejuizo de subscrever a acertada op¢do de nio relevar o argumento fulcral da posigdo da requerente
de que existe um pretenso principio geral de neutralidade fiscal subjacente ao regime fiscal das fusdes que
determinaria a transposicdo da totalidade do enquadramento fiscal a que estaria sujeita a sociedade
incorporada para o regime fiscal aplicdvel a sociedade incorporante. O que existe sdo aspetos de postergacdo
e de continuidade expressa e imperativamente circunscritos aos elementos constantes dos n°s 1 e 4 do artigo
74° do CIRC e ndo mais. Como resulta daqueles preceitos, a dita continuidade de regime ndo abrange a
dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros de que tratam os autos.

> 0 que, naturalmente, nio ocorreu com a sociedade incorporada, apesar da argumentagio do Acérdio,
sustentando, também para efeitos fiscais, a subsisténcia de um certo prolongamento da sua existéncia.
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3. No caso do pagamento de encargos com empréstimos, entendo que € o uso dos activos
adquiridos com os fundos assim obtidos que determina a caracterizagdo e regime que cabe

- indispensabilidade e dedutibilidade fiscal, ou ndo - aos juros concomitantes'®.

4. A averiguacdo da comprovada indispensabilidade dos gastos, embora ndo devendo
envolver prévios julgamentos de valor sobre o acerto ou desacerto das decisdes de gestao
da sociedade, deve arrimar-se a ideia da comprovada «necessidade»"" dos mesmos, «atento

. .. . 18
o0 objeto societdrio do ente comercial em causa»°.

5. Além disso, o exercicio de apreciacdo da comprovada indispensabilidade ou da
comprovada necessidade dos gastos ndo pode também deixar de sustentar-se num
julgamento assente numa visao de normalidade ou de verosimilhanga (como alids € comum
em qualquer apreciacdo para efeitos de julgamento juridico) em face do gasto em si, mas
também em face de toda as circunstancias que determinaram que o mesmo fosse incorrido
nas circunstancias em que o foram. Como se decidiu no Acérdio do TCA-Sul de
16.10.2014, proc. n° 6754/13, um custo € indispensdvel quando ha «um nexo causal com os
proveitos ou ganhos explicado em termos de normalidade, necessidade, congruéncia e

racionalidade econdmica».

6. Ora no caso dos autos, o périplo factual de toda a operacgao foi:

e Em 2/5/2008, a Requerente — a A...- foi transformada em sociedade an6énima;

e Em 28/7/2008, os sécios da Requerente celebraram um contrato promessa de
compra e venda com o Fundo de Investimento de Capital de Risco B..., obrigando-
se a vender a este Fundo a totalidade das suas agdes;

e Em 22/9/2008, foi constituida a F... SGPS, sendo detida pela B... em 88,73% do
seu capital social;

e Em 25/9/2008, foi, com um objeto similar ao da Requerente, constituida a D..., SA,

sendo a totalidade do seu capital social detido pela F... SGPS. Note-se que a D... é

16 BRIAN ARNOLD, «General Report»,in Cahiers de Direito Fiscal Internacional, vol. 79A, 1994,
Deductibility of Interest and other Financing Charges in Computing Income, p. 500.

7 RUI DUARTE MORAIS, Apontamentos ao IRC, Almedina, 2007, p. 83.

'8 Acérdaos TCA-Sul de 19.02.2015, proc. n° 8137/14 e de 22.01.2015, proc. n° 5327/12.

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

23.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

uma entidade do Grupo E... sem atividade operacional e sem ativos para satisfazer
as exigéncias de garantia impostas pelos credores bancdrios (v. fls. 4 do ac6rddo)’.
e Em 1/10/2008 a D... comprou todas as acdes da Requerente, tendo para o efeito
obtido no mesmo dia financiamento junto da sua tnica acionista —a F... SGPS — e
de uma instituicao de crédito.
e Em 31/8/2009 foi aprovada a fusdo total da D... (sociedade mae) na Requerente

(incorporante), com efeitos reportados a 1/1/2009.

7. Como, com meridiana clareza se percebe, todo o iter operativo desde o contrato
promessa entre os socios da Requerente e o Fundo H... € subordinado ao seguinte objetivo:
aquisicdo da totalidade do capital social da Requerente pelo grupo E... e colocacdo da
divida resultante do respetivo financiamento na propria sociedade adquirida - a Requerente
- Unica entidade com atividade operacional relevante e com rendimentos que, como se
disse, possibilitem a deducdo fiscal dos encargos suportados em resultado das dividas

contraidas por terceiro para a aquisicdo das suas proprias agoes.

8. Todos os passos da operagdo estdo inseridos na mesma “unidade de inten¢do e acdo” e
sd0, desde o inicio, unicamente dirigidos ao objectivo referido no nimero anterior.
Objetivo esse estranho ao interesse empresarial da Requerente, ndo sendo o financiamento
e o pagamento dos concomitantes encargos necessdrios a sua atividade, nem indispensdveis
para a prossecucdo do seu interesse empresarial especifico concretizado na produgdo dos
seus rendimentos sujeitos a imposto ou na manutengao da sua fonte geradora. A obrigacao
de pagamento dos encargos em andlise nunca foi, desde a primeira hora, contraida no
interesse empresarial da Requerente, sendo para mim claro que ndo poderia, apds a fusao,
passar a considerar-se que tais financiamentos eram para si indispensaveis para efeitos do

n° 1 do artigo 23° do CIRC.

' Ao contrdrio da Requerente, ja com 30 anos de existéncia ativa no mercado, que como se refere no projeto
de fusdo «tem um valioso goodwill que se traduz, em particular, na manutengdo de relacées comerciais
duradouras com fornecedores, clientes e instituicdes financeiras, na confianga de que a sociedade granjeia
no mercado e, bem assim, na notoriedade do nome e marcas associadas aos seus produtos».
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9. E a assinalada “unidade de intencdo e a¢do” em que se inserem os factos acima referidos
faz toda a diferenca relativamente a situagdo de continuacdo de pagamento e dedugdo de
juros para além da existéncia de um ativo cuja aquisi¢do gerou encargos, que o Acérdao
utilizou para, exemplificando, suportar a sua decisdo. No exemplo usado no Acérdao, a
vicissitude posterior que determina o desaparecimento do bem — uma viatura que € retirada
do ativo — ndo se insere na “linha de inten¢ao e acdo” que determinara a sua aquisi¢do com
recurso ao crédito”. A unidade de acdo que resulta da factualidade constante dos autos,
acima assinalada, coloca igualmente em crise a pedra de toque do Acérddao que assenta na
ideia de fazer relevar o facto de a compra das acdes da Requerente ter ocorrido, na integra,

antes da fusao.

10. Em consequéncia, tendo presente o acima referido, os encargos respeitantes aqueles
empréstimos, suportados pela Requerente, ndo preenchem o requisito da
indispensabilidade a que se refere o n° 1 do artigo 23° do CIRC, porque, em sintese:

a) Nao respeitam a actividade por si desenvolvida (Ac. STA, proc. 171/11);

b) Os gastos correspondentes aos juros suportados por uma sociedade incorporante em
virtude da aquisicdo de capitais alheios por parte da sociedade incorporada para adquirir
100% das agdes da primeira, ndo sdo indispensdveis para esta sociedade (incorporante),
porque nao foram constituidos no seu interesse empresarial, ndo sendo, assim, necessarias
para a prossecuc¢do do seu escopo societdrio (Ac. STA, proc. 164/12 e Acs. TCA-Sul, proc.
n°® 5327/12 e proc. n° 8137/14);

c) Nao existe qualquer nexo causal entre aqueles gastos e os seus proveitos ou ganhos,
explicado em termos de normalidade, necessidade, congruéncia e racionalidade econémica

(Ac. TCA-Sul, proc. n° 6754/13) ;

11. E estas razdes bastariam para que tais encargos niao pudessem ser fiscalmente

dedutiveis.

20 £ ~ . . . Ly
Como € de regra, as empresas, ndo adquirem um bem do ativo fixo (ao invés do que ocorre com as
existéncias ou inventdrios) com o objetivo de imediatamente se desfazerem dele.

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

25.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

12. Mas a impossibilidade de deducdo fiscal de tais encargos € ainda prescrita pela alinea
c¢) don® 1 do artigo 23° do CIRC.

13. Tal consequéncia ndo é impedida pela enumeragdo exemplificativa formada pelo
conjunto das alineas do referido nimero. No seu todo, as alineas do n° 1 formam uma
enumeragdo exemplificativa por se admitir existirem outros gastos em que uma empresa
pode incorrer. Todavia, isso ndo significa que dentro de algumas destas alineas a lei nao
tenha incluido estatui¢des taxativas, como as que resultam de parte da sua alinea c) e da

alinea j)21.

14. Deve relevar-se o facto de na alinea c) do n° 1 do artigo 23° do CIRC o legislador ter
imposto para os encargos financeiros uma limitagdo (e também o fez para os gastos
relativos a alguns instrumentos financeiros, incluindo na norma uns instrumentos e
excluindo outros, conforme o seu método de mensuracdo) que ndo quis repetir
relativamente a outros gastos ai referidos (descontos, agios, transferéncias, diferencas de
cambio, etc.). A norma existe e ndo pode o intérprete agir como se nao existisse,

considerando-a inutil (v. n° 3 do art. 9° do Cddigo Civil).

15. Na norma da alinea ¢) do n° 1 do artigo 23° do CIRC, a lei, no ambito geral dos
encargos financeiros, consagra para os juros a seguinte regra: “sao fiscalmente dedutiveis
os juros de capitais alheios aplicados na explora¢do”. E, da sua conjugacdo com a
exigéncia da comprovada indispensabilidade a que se refere o dito n° 1, atentos os critérios
de normalidade, necessidade, congruéncia e racionalidade econdmica, adiro aos
entendimentos de MARIA DOS PRAZERES LOUSA* e RUI MARQUES™, para concluir
que, tratando-se de capitais alheios, estes terdo de ser aplicados na exploracdo pela
sociedade que os suporta, para que os correspondentes encargos sejam fiscalmente

dedutiveis. O que nao € o caso dos autos.

2! Relativa aos gastos resultantes da aplicagdo do justo valor em activos biolégicos consumiveis que ndo
sejam exploragées silvicolas plurianuais.

2.0 problema da dedutibilidade dos juros, Centro de Estudos Fiscais, Caderno CTF n° 171, 1995, p. 353.

» Fusées e Participagées: da dedutibilidade dos encargos financeiros em sede de IRC, Revisores e
Auditores, n° 73, 2016, p. 40.
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N

16. O Acodrdao trouxe ainda a colacdo a problemdtica da “proibicdo da assisténcia
financeira”, para concluir que esta nao se aplica nos presentes autos, porque a Requerente
nao procedeu ao «adiantamento de fundos, a concessdo de empréstimos ou a prestacdo de
garantias». Sem prejuizo de considerar este tema relevante por tanger com o principio da
indispensabilidade dos custos, também aqui divirjo, porque, salvo melhor opinido, é a
Requerente que através dos seus pagamentos da divida contraida pela incorporada vai
«fornecendo os fundos» a um terceiro para que detenha as acdes representativas do seu
capital. Isto contende frontalmente com o disposto no n° 1, do artigo 322° do Cddigo das

Sociedades Comerciais (CSC)24.

17. E estes atos proibidos de assisténcia financeira sdo sancionados pelo n° 3 do mesmo
artigo 322° com o mais forte dos valores negativos reservados aos atos ilegais — a

nulidade.

18. Compaginando o disposto nos n°s 1 e 3 do artigo 322° do CSC, com o n° 1 do artigo
23° do CIRC, ndao pode um ato que a ordem juridica “sanciona” com a nulidade ser
considerado indispensavel ou necessario para efeitos fiscais. Seria a negacao do principio

da unidade da ordem juridica.

Por tudo isto deveria o ato tributdrio em andlise ser mantido; e por isso

lavrei este voto de vencido.
Lisboa, 18 de outubro de 2016

Américo Bras Carlos

0 n° 1 do art. 322° do CSC dispde: «Uma sociedade ndo pode conceder empréstimos ou por qualquer
forma fornecer fundos ou prestar garantias para que um terceiro subscreva ou por outro meio adquira a¢des
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(Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 131° n° 5 do Cédigo de Processo

Civil, aplicdvel por remiss@o do artigo 29° n° 1 alinea e) do Regime Juridico da Arbitragem

representativas do seu capital.»
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