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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 664/2016-T
Tema: IRC — Mais-valias - Liquidacao de 2013 - Artigo 442, do CIRC - Mais-valias

suspensas de tributacdo — Lei n® 30-G/2000 — Extingcédo, por fusdo por

incorporacao na Requerente, em 2004 (artigo 116°, do CSC e 67° e segs.,
do CIRC), das partes sociais objeto do reinvestimento de mais-valias
realizadas em 2000 - Tributacao - Artigo 7°-7, da Lei n® 30-G/200.

ACORDAO

Os arbitros José Pocas Falcdo (presidente), Jodo Taborda da Gama e Jodao Gongalves da
Silva (arbitros vogais), designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD) para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 19 de janeiro

de 2016, acordam no seguinte:

I - RELATORIO

1. Em 3 de novembro de 2016, a contribuinte e ora Requerente, A... S.A., com sede na
eimeeiy ceeme. ...—..., TEQUETeu, nos termos e para os efeitos do disposto na alinea a) do
n.° 1 do artigo 2.° e 10.°, ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, a
constituicdo de Tribunal Arbitral com designacdo do colectivo de trés drbitros pelo
Conselho Deontologico do Centro de Arbitragem Administrativa, nos termos do
disposto na al. a), n.° 2 do artigo 6.° do referido diploma, tendo em vista a apreciacao
da legalidade da liquidagdo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
(“IRC"), por referéncia ao periodo de tributacio de 2013, sob o niimero 2016...,
documento junto com o pedido de pronidncia arbitral, cujo teor se dd como
reproduzido.

2. A Requerente formula os seguintes pedidos:
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a) Declaragcdo de ilegalidade e consequente anulagdo do ato tributdrio de
liquidagdo n° 2016..., referente ao periodo de tributacdo de 2013, de modo a
proceder-se a imediata e plena reconstitui¢do da legalidade;

b) O pagamento dos custos em que a Requerente incorreu e vai incorrer com a
prestacdo da garantia bancdria para suspensdo do processo executivo
instaurado na sequéncia do ndo pagamento pela Requerente da liquidagdo
contestada.

O pedido de constituicio do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do
CAAD e foi notificado a Autoridade Tributdria e Aduaneira (de ora em diante
designada por AT ou “Requerida”) no dia 18 de novembro de 2016.

A Requerente ndo procedeu a nomeagdo dos arbitros, pelo que, ao abrigo do disposto
no artigo 5.°, n.° 3, alinea a) e artigo 6.°, n.° 2, alinea a) do RJAT, os signatérios foram
designados pelo Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD para integrar
o presente Tribunal Arbitral Coletivo, tendo aceitado nos termos legalmente previstos.
Em 4 de novembro de 2016 foram as partes devidamente notificadas dessa designacao,
ndo tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, 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 redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o tribunal arbitral coletivo foi constituido em 19 de janeiro de 2017.

A AT apresentou a sua resposta em 23 de Fevereiro de 2017, em que defendeu que o
pedido deve ser julgado improcedente.

Por despacho de 13 de mar¢o de 2017, foi dispensada a realizagdo da reunido prevista
no artigo 18.° do RJAT e foi decidido que o processo prosseguisse com alegagdes
finais escritas.

As partes produziram alegacgdes reiterando os argumentos esgrimidos nos articulados
anteriores.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido, a face do preceituado nos arts. 2.°,

n.° 1, alinea a), e 10.°, n.° 1, do DL n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, e € competente.
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As partes estdo devidamente representadas gozam de personalidade e capacidade
judicidrias, sdo legitimas e estdo representadas (arts. 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo
diploma e art. 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Mar¢o).

Inexistem outras questdes prévias que cumpra apreciar nem vicios que invalidem o
processo.

O processo ndo enferma de nulidades.
As posicoes das partes
A Requerente sustenta o seu pedido, em sintese, nos seguintes termos:

O artigo 44.° do Cdédigo do IRC estabelecia que as mais-valias ndo eram tributadas se o
valor de venda fosse reinvestido na aquisi¢do de outros bens, mais estabelecendo o seu
n.° 6 o seguinte: quando o objeto do reinvestimento — no caso em andlise, as “agdes
B...” — fosse alienado, “o valor da diferenca entre as mais-valias e as menos-valias
ndo tributadas nos termos do n.° 1 serd deduzido ao custo de aquisi¢do dos bens em
que se concretizou o reinvestimento para efeitos de determinacdo de qualquer
resultado tributdvel de IRC relativamente aos mesmos.”

Este regime era estendido as SGPS por forca do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 495/88,
de 31 de dezembro.

O n.° 6 do artigo 44.° do Cddigo do IRC ndo era, pois, uma norma de incidéncia,
estatuindo a tributagdo de mais-valias, mas apenas uma disposicdo legal sobre a
quantificagao fiscal do ganho.

Em razdo da fusdo da B... SGPS na C...-SGPS, as acdes da B... deixaram de fazer
parte do seu ativo, pelo que, para o cdlculo do resultado tributdvel, se devia deduzir ao
custo de aquisi¢c@o de tais acOes a mais-valia anteriormente nao tributada.

E, desde modo, seria apurado o resultado decorrente de tais ag¢des terem deixado de
estar na titularidade da C...-SGPS.

A Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro, veio alterar o regime fiscal, até ai vigente,
das mais-valias, estabelecendo na sua alinea b) do n.° 7 do artigo 7.° que “a parte da

diferenca positiva entre as mais-valias e as menos-valias relativas a bens ndo
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reintegrdveis, correspondente ao valor deduzido ao custo de aquisi¢do dos bens em
que se concretizou o reinvestimento nos termos do n.° 6 do art.’ 44.° do CIRC na
redacdo anterior, serd incluida no lucro tributdvel, em fracoes iguais, durante 10
anos”);

Porém, a referida Lei manteve em vigor o artigo 44.° do Cédigo do IRC quanto a mais-
valias j4 realizadas em que j4 tivesse havido, ou ainda fosse possivel, o reinvestimento.
A referida Lei estabeleceu também que quando houvesse lugar a tributacdo de mais-
valias, se no calculo entrava a mais-valia anterior nao tributada, haveria um diferimento
da sua tributacdo por 10 anos.

Assim, a Lei n.° 30-G/2000 nao é uma norma de incidéncia, que determine a tributacao
de mais-valias, mas sim e apenas uma norma sobre o cdlculo da mais-valia e do
periodo da sua tributacdo.

Calculada a mais-valia, importa determinar se a mesma € ou ndo tributada de acordo
com o regime préprio da C... e da operacdo em causa que a gerou, no caso, a fusao.

O Codigo do IRC estabelecia regras proprias quanto ao regime fiscal aplicavel as
operacoes de fusdo, nos termos do qual (n.° 6 do artigo 68.° do Cédigo do IRC), quando
a sociedade beneficidria (a C... SGPS, S.A.) detém uma participagdo no capital da
sociedade fundida (a B...) “ndo concorre para a formacdo do lucro a mais-valia ou a
menos-valia eventualmente resultante da anulacdo das partes de capital detidas” na
sociedade fundida “em consequéncia da fusdo ou cisdo’.

Nao se pode invocar qualquer prevaléncia do regime consagrado na Lei n.° 30-G/2000,
de 29 de dezembro, sobre o regime fiscal das fusdes, em concreto, sobre o n.° 6 do
artigo 68.° do Cédigo do IRC.

Com efeito, com base no artigo 44.° n.° 6 do Cédigo do IRC, sem a Lei n.° 30-G/2000,
calculava-se a mais-valia da C..., SGPS, resultante da anulacdo da participagdo na
B..., abatendo ao prego de aquisi¢do dessa participacdo a mais-valia ndo tributada.
Apbs o célculo dessa mais-valia, ela ndo €, no entanto, tributada, porque a tanto o
impede o n.° 6 do artigo 68.°do Cédigo do IRC.

Sendo que a Lei n.° 30-G/2000 nao estabelece uma regra de incidéncia tributéria, mas
apenas e sO que a mais-valia calculada de acordo com o disposto no n.° 6 do artigo

44.°do Codigo do IRC, a ser tributada (€ necessdrio averiguar previamente se tal mais-
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valia é ou ndo tributdvel e se hd ou ndo algum regime que a exclua), sé-lo-a de forma
especial e mais “benevolente” para o contribuinte, isto é, em 10 anos.

O n.° 6 do artigo 68.° do Cdédigo do IRC € uma clara e inequivoca norma de exclusio:
sempre que haja, em resultado de fusdo, a anulacdo da participagdo na sociedade
fundida, o resultado dessa anulagc@o — seja mais-valia, seja menos-valia — ndo concorre
para a formagao do lucro tributavel.

Sobre este tema, ja se pronunciou o Tribunal Central Administrativo do Sul nos
Acérdaos de 12/6/2014, Processo n.° 07437/14, de 5/2/2015, Processo n.° 06585/13 e
de 21/5/2015, Processo n.° 08650/15.

No primeiro dos arrestos diz-se que “a distingdo feita pela Recorrente Fazenda Piiblica
de que as mais-valias em causa ndo sdo derivadas da fusdo, mas verifica-se em
momento anterior por estarem suspensos face ao regime juridico das mais-valias, ndo
colhe, porquanto, é no momento da operacdo de fusdo que as mais-valias que estavam
suspensas de tributacdo passam a poder ser tributadas, considerando o disposto no
art.’ 44.°, n.” 6 do CIRC, pois é nesse momento que (...) as ac¢oes representativas (...)
extinguem-se, anulam-se, por incorporagdo (...). Assim sendo, é no momento em que se
verifica a fusdo das sociedades que pode haver tributacdo das mais-valias, ndo fora o
disposto no n.° 6 do art.° 68.° do CIRC, que a isso obsta’.

Na liquidagdo impugnada a Autoridade Tributdria veio tributar a mais-valia que
resultou da anulacdo das partes de capital detidas pela C... SGPS na sociedade fundida,
isto é, a B..., violando assim o disposto no n.° 6 do artigo 68.° do Cédigo do IRC e o
n.° 1 do artigo 7.° da Diretiva 90/434/CEE.

Por ndo ter sido paga a liquidagdo ora impugnada, a AT instaurou a respetiva ac¢ao
executiva.

Para obter a suspensdo dos termos da sobredita acdo executiva a Requerente, nos

termos do artigo 169°, do CPPT, prestou garantia bancéria
Na sua Resposta a Autoridade Tributaria e Aduaneira, alegou o seguinte:

O sistema roll-over das mais-valias traduzia-se, em termos préaticos, no diferimento da

tributacdo destes ganhos, o qual sé terminaria em caso de alienagdo onerosa dos
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elementos do ativo em que se tivesse concretizado o reinvestimento ou da ocorréncia
de qualquer facto que determinasse o apuramento de qualquer resultado tributdvel em
IRC relativamente a esses elementos (cfr. n.° 6 do art.® 44.° do Cédigo do IRC) sem que

fosse declarada a intencdo de reinvestimento do valor de realizacao.

Pois bem, a revogacgdo, pela Lei n.° 30-G/2000, de 29.12, do art.° 7.° do Decreto-Lei n.°
495/88, a par da alteracdo do regime do reinvestimento previsto no art.® 44.° do Codigo
do IRC, ditou o fim do sistema roll-over das mais-valias e do concomitante diferimento
da sua tributacdo, todavia, para evitar que, de imediato, fossem sujeitas a tributacao
todas as mais-valias cuja tributacdo se encontrava suspensa, o legislador criou um

regime transitério no n.° 7 do art.® 7.° da referida Lei.

iii) Nos termos da alinea b) do n.° 7 do art.® 7.° da Lei n.° 30-B/2000, nos periodos de

tributacao iniciados a partir de 1 de Janeiro de 2001, “ A parte da diferenca positiva
entre as mais-valias e as menos-valias relativa a bens nao reintegraveis, correspondente
ao valor deduzido ao custo de aquisicio dos bens em que se concretizou o
reinvestimento nos termos do n.° 6 do artigo 44.° do Cdédigo do IRC, na redac¢do
anterior, serd incluida no lucro tributdvel, em frac¢des iguais, durante 10 anos, a contar
do da realizacdo, caso se concretize, nos termos da lei, o reinvestimento da parte do

valor de realiza¢do que proporcionalmente lhe corresponder;”.

iv) Atentando na configuragdo e teor do regime transitdrio, facilmente se depreende que,

ao contrario do entendimento exposto pela Requerente no art.® 37.° da pi, ndo pode ser-
lhe atribuido um “dnico sentido”, desde logo, porque o normativo da alinea b) do n.° 7

do art.” 7.° da Lei n.® 30-G/2000, habilita o intérprete a extrair as seguintes ilacdes:

A primeira € de que o diferimento da tributacdo das mais-valias realizadas antes de 1
de Janeiro de 2001, terminaria com a alienacdo ou a ocorréncia de qualquer facto que
determinasse o apuramento de um resultado tributdvel relativamente as participagcdes

sociais a que se encontrassem associadas;
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A segunda, de que a inclusdo no lucro tributavel seria concretizada em fracg¢Oes iguais

ao longo de dez anos, em caso de reinvestimento do valor de realizacao; e

vii) A terceira consiste em que o tratamento especial preconizado exigiria a identificagdo e

autonomizacdo daquelas mais-valias relativamente a outras mais-valias (ou menos-
valias) resultantes de operagdes subsequentes que tivessem por objeto os elementos do

activo (e.g., participacdes sociais) a que se encontrassem associadas.

viii)) A operacdo de fusdo no dmbito da qual a C... SGPS SA incorporou a B... SGPS,

XXil.

XX1il.

XX1V.

XXV.

S.A., implicou a extincdo das accdes representativas do capital da sociedade
incorporada e o consequente apuramento de uma mais-valia, a qual, nos termos do n.° 6

do art.® 68.° do Cédigo do IRC “ndo concorre para a formacao do lucro tributavel” .

O regime transitorio, criado pela alinea b) do n.° 7 do art.° 7.° da Lei n.° 30-G/2000,
impde um cdlculo auténomo das mais-fiscais, tendo em vista a sua quantificacdo na
data da fusdo e eventual inclusdao no lucro tributdvel, que nido se confunde com o

apuramento da mais-valia ou da menos-valia a que se refere o n.° 6 do art.® 68.°do

Cdédigo do IRC.

Esta mais-valia j4 tinha sido realizada pela sociedade incorporante/beneficidria numa
alienagdo de partes sociais efectuada em 2000, encontrando-se suspensa a sua inclusio
no lucro tributdvel em razdo do regime do reinvestimento, ndo podendo assim ser

considerada como um resultado gerado pela operacao de fusao.

Na realidade, a fusdo e a consequente transferéncia dos elementos patrimoniais da
sociedade fundida para a sociedade beneficidria permitiu apenas a ocorréncia do facto
que, nos termos do disposto no regime transitério, desencadeou o termo da suspensao e

a inclusio no lucro tributavel.

Nem na Lei n.° 30-G/2000, nem em diplomas posteriores, o legislador expressou

intencdo de estender o tratamento previsto no n.° 6 do art.° 68.° as mais-valias
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abrangidas pelo regime transitério, o que evidencia que as suas consequéncias
continuariam a manifestar-se logo que ocorresse um facto que determinasse a sua

inclusdo no lucro tributavel.

O célculo da mais-valia a que se refere aquele normativo ndo leva em conta o disposto
no regime transitorio da alinea b) do n.° 7 do art.® 7.° da Lei n.° 30-G/2000 que impde a

recaptura das mais-valias que se encontravam suspensas de tributacao.

A AT actuou em plena conformidade com os normativos legais apliciveis, ao
considerar que a anulagdo, em consequéncia da fusdo, das accdes da B... SGPS, SA a
que se encontrava associada a mais-valia cuja tributacdo se encontrava suspensa
desencadeou a realiza¢do do facto que determina a inclusdo dessa mais-valia no lucro

tributdvel, tal como previsto no regime transitdrio,

E que tal inclusdo deveria ser efectuada em frac¢des iguais, durante 10 anos (cfr.,

calculos evidenciados no ponto III.C.2 do RIT);

Por ter sido concretizado o reinvestimento da parte do valor de realizacdo
correspondente, através da substituicio das accdes extintas pelos elementos
patrimoniais da sociedade incorporada transferidos pela sociedade fundida para a

sociedade beneficidria/ incorporante.

Alids, a AT adoptou um entendimento consistente nesta matéria, firmado em
Informagdo da Direc¢ao de Servicos do IRC1: ... as mais-valias imputadas aos titulos
em que se concretizou o reinvestimento ficardo sujeitas a tributagdo no momento da
extin¢ao dos titulos, pois (...) deverdo ser separadas da parcela das mais-valias que se
obteriam na auséncia dessas mais-valias imputadas (as efectivamente resultantes da
operacao de fusdo), sujeitando cada uma dessas parcelas ao regime fiscal respectivo, de

acordo com o regime transitério previsto no n.° 7 do art.® 7.° da Lei n.° 30-G/2000 (...).

! Informagdo n.° 1008/2002, sancionada por Despacho do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, n.°
904/2002-XV, de 2002.08.08.
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Assim, apenas a ‘nova mais-valia’, ou seja, a resultante da anulagcdo da participagdo em
virtude da fusdo, estard excluida da tributacdo, nos termos do n.° 6 do art.” 68.° do

CIRC”.

A Requerente faz uma errada interpretacdo deste normativo ao pretender atribuir-lhe
um ambito diferente do que decorre das finalidades proprias do regime especial
aplicavel as fusdes que, naturalmente se atém as mais-valias e menos-valias apuradas

na operacdo de transferéncia dos elementos patrimoniais para a sociedade beneficiaria.

Nao tem, portanto, enquadramento no regime especial das fusdes, uma mais-valia cuja

formacao € anterior a realiza¢do da operagao de fusao.

Sendo que € verdade que a alinea b) do n.° 7 do art.® 7.° da Lei n.° 30-G/2000 nado
estabelece qualquer regra de incidéncia tributdria, pois, limita-se a fixar de que forma e
em que momento é que as mais-valias realizadas até 31.12.2000, devem ser incluidas

no lucro tributavel;

Também € inegdvel que ndo prescreve o afastamento do regime transitério, em caso de
extingdo das participacdes sociais em que se concretizou o reinvestimento,

designadamente em consequéncia de uma fusao.

Igualmente ndo se invoque que a tributacdo das mais-valias abrangidas pelo regime
transitério estabelecido pela alinea b) do n.° 7 do art.® 7.° da Lei n.° 30-G/2000, viola o
disposto no n.° 1 do art.® 7.° da Directiva 90/434/CCE, de 23.07.1990, pois,

Essa disposic¢do foi transposta para o n.° 6 do art.® 68.° do Cdédigo do IRC e, tal como ja
reiterado, a mais-valia em causa ja tinha sido obtida em 2000, nao resultou da anulagdo
das partes sociais em consequéncia da fusdo, por isso, estd fora do alcance deste

normativo.

O chamamento da aplicac¢do da cldusula anti-abuso prevista no n.° 10 do art.® 67.°, ndo

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




XXX Viil.

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

tem qualquer sentido util, neste contexto, na medida em que ndo € mais do que uma
referéncia en passant no RIT, da qual ndo retiram consequéncias, pois, como se torna

evidente nao constituiu fundamento legal da correc¢ao efectuada ao lucro tributdvel.

Deve manter-se a liquidagdo impugnada, por corresponder a correcta aplicagdo do

Direito aos factos apurados e nao contestados pela Requerente.

Tudo visto, cumpre decidir o litigio.

II. FUNDAMENTACAO
DE FACTO

Factos provados

Por ndao terem sido expressamente impugnados e ainda com base nos elementos

documentais que constam dos autos e da cépia do processo administrativo instrutor junta,

consideram-se provados os seguintes factos:

a)

b)

d)

No exercicio de 2000, uma sociedade denominada “C...— SGPS, S.A.”, obteve mais-
valias resultantes da alienacdo de participacdes sociais de que era titular.

Estas mais-valias ndo foram tributadas em sede de IRC, nos termos do disposto a
época no artigo 44.° do Cddigo do IRC e no artigo 7.° do Decreto-Lei n.® 495/88, de 31
de dezembro, uma vez que a referida sociedade “C...— SGPS, S.A.” manifestou a
intencdo de proceder ao reinvestimento do respetivo valor de realizagdo, o que veio a
verificar-se através da aquisicao de participagdes sociais numa sociedade denominada
“B... SGPS, S.A.”, na sequéncia da qual a “C...— SGPS, S.A.” passou a deter 100%
daB... SGPS, S.A..

Em 2004, foi efetuada uma operagdo de fusdo por incorporacio, nos termos do artigo
116.° do Cédigo das Sociedades Comerciais, através da qual a B... SGPS, S.A. se
incorporou na C..., SGPS, S.A., tendo o ativo e passivo da B... SGPS, S.A. sido assim
transferido para a C..., SGPS, S.A..

A referida fusdo foi efetuada de acordo com o regime fiscal estabelecido nos entdo em

vigor, artigos 67.° e seguintes do Cédigo do IRC, como resulta do ponto 5 do projeto
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de fusdo, anexo ao Relatério da Fiscaliza¢do Tributdria.

Em resultado da fusdo, extinguiram-se as agdes representativas do capital social da
B..., SGPS, S.A., de que era titular a C..., SGPS, S.A., adquiridas como
reinvestimento nos termos do artigo 44.° do Cdédigo do IRC, ndo tendo as mais-valias
cujo valor de realizagdo foi reinvestido na aquisicao das a¢des da B... SGPS, S.A. sido
sujeitas a tributacdo em sede de IRC.

Posteriormente, a C...— SGPS, S.A. foi incorporada num processo de fusdo na A...,
S.A. (a Requerente).

A C...— SGPS, S.A. foi objeto de uma agdo inspetiva relativamente ao exercicio de
2013.

Conforme mencionado no respetivo relatério de inspe¢do tributdria, a Autoridade
Tributaria e Aduaneira entendeu que “o regime transitorio ndo exclui a tributacdo das
mais-valias realizadas em 2000, suspende-as, apenas, até a extingdo do ativo que lhe
estava subjacente (partes de capital na sociedade B...), que no presente caso ocorreu
em 2004, com a fusdo da sociedade B... na C... SGPS, S.A. — momento em que sdo
autonomizadas e tratadas as operacoes que resultam desse mesmo processo. Por essa
razdo, ndo poderd o processo de fusdo impelir a ndo tributagdo da mais-valia que
ocorreu em momento anterior (2000) e que em nada se relaciona com o proprio
processo (de fusdo)”.

No mesmo relatério, a Autoridade Tributdria e Aduaneira conclui que “(...) as mais-
valias suspensas, associadas as partes de capital da sociedade B... SGPS, S.A., em
que se concretizou o reinvestimento do valor de realizacdo, sdo tributdveis nos termos
do n.° 7 do art.’ 7.° da Lei 30-G/2007, de 29 de dezembro, conjugado com o disposto
nas informagoes n.’s 1488/2007 e 1594/2007 e na Circular n.° 7/2002, todas da
Diregdo de Servigcos de IRC, razdo pela qual se acresce, em cada um dos periodos de
2004 a 2013, para efeitos de determinagdo do resultado tributdvel, o montante de
€5.190.564,00 (€3.003.850,00 + €2.186.714,00) .

Na sequéncia da referida correcdo ao lucro tributdvel efetuada pela Autoridade
Tributdria e Aduaneira, foi efetuada a liquidagdo n° 2016..., de 9.6.2016 e emitida a
consequente demonstracdo de liquidacdo n° 2016..., de 14.6.2016 e de que veio a

resultar o apuramento do saldo a pagar pela Requerente, até 10-8-2016, na importancia
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de €1.138.936,59 [Doc 1, junto dom o requerimento inicial].

k) A Requerente nao efetuou voluntariamente o pagamento e, em consequéncia, foi
instaurada a ac¢@o executiva n®...2016..., no Servico de Financas de ...-... .

1) Para suspender os termos dessa execucdo a Requerente apresentou a garantia bancaria

n°..., até ao valor de €1.442.209,76, emitida em 21-9-2016, pelo Banco “D...”.

Factos nao provados
Nao existem quaisquer outros factos essenciais para a decisdo do litigio, provados

ou nao provados.
Saneamento do processo

As Partes tém personalidade e capacidade judicidrias, estdo devidamente
representadas e sdo legitimas.

O processo nao enferma de nulidades e ndo foram suscitadas questdes, prévias,
incidentais ou subsequentes e/ou excecdes, que obstem a apreciacdo do mérito da causa,

mostrando-se reunidas as condi¢des para ser proferida decisdo final quanto ao mérito.

III Fundamentacao (cont)

O Direito

A questdo juridica objeto do presente caso pode ser enunciada da seguinte forma:
qual o tratamento fiscal das mais-valias suspensas de tributacdo quando as partes sociais
nas quais foram reinvestidas sao anuladas em virtude da extin¢do da sociedade cujo capital
representam por incorporacdo através de fusdo? Visto de outro dngulo, o que aqui estd em
causa € a relacdo entre as normas que previram um regime transitorio para as mais-valias
realizadas em 2000, e o regime juridico da neutralidade das fusdes. Em abstrato, podemos

chegar aqui a trés conclusoes distintas:

(1) uma delas, que € aquela que é defendida pela Requerente, € a de que os dois
regimes sdo de aplicacdo sucessiva. Para a requerente, o regime transitorio de tributagcdo

das mais-valias reinvestidas aplica-se as mais-valias suspensas de tributacdo quando as
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partes sociais em que foram reinvestidas sdo realizadas por anulagdo da participacdo social
por fusdo. Em consequéncia, a aplicacdo do regime transitorio de tributagdo das mais-
valias reinvestidas tem como efeito que essa mais-valia (suspensa) € relevante no
apuramento do valor da mais-valia fiscal decorrente da realiza¢do das participacdes objeto
de reinvestimento do valor de realizacdo. Esta relevancia fiscal cinge-se, sustenta a
Requerente, ao computo da mais-valia ai gerada e ndo permite, por si, retirar efeitos quanto
a tributacdo dessa mais-valia. Para se saber entdo a relevdncia fiscal da mais-valia fiscal
assim calculada, é necessdrio aplicar o regime normativo que se aplique em concreto a
tributacdo daquela mais-valia fiscal ja calculada. Ora, sendo aquela mais-valia fiscal
realizada no ambito de uma operacdo de fusdo, deve considerar-se que estd isenta de

tributacdo tendo em conta o regime da neutralidade das fusoes.

(i1)) A outra posicdo é a defendida pelo Requerida. Segundo a Administra¢do
fiscal, a aplica¢do do regime transitorio de tributacdo das mais-valias reinvestidas fem um
ambito diferente do regime da neutralidade das fusdes. Tendo um contribuinte optado por
reinvestir mais-valias realizadas, diferindo assim a tributacdo, aquando da realizagao do
ativo em que foi feito o reinvestimento haverd lugar a duas consequéncias fiscais relativas,
por assim dizer, a duas mais-valias diferentes: por um lado, o espoletar da tributagdo da
mais-valia suspensa, neste caso, por dez anos, tendo em conta o regime transitorio; por
outro, a tributac@o da (restante) mais-valia eventualmente gerada pela realizac@o dos titulos

que seguird o regime que lhe seja de aplicar no momento da realizagao.

(iii)) Haveria em tese ainda uma terceira conclusdao abstratamente possivel de
alcancar que seria a de que a mais-valia suspensa, nos casos de extincao da participacao
social em que tinha sido reinvestida continuaria suspensa, agora nos titulos
correspondentes da sociedade beneficidria até um momento de realizacdo que ndo fosse
gerado por extin¢do da parte social, ou no ambito de neutralidade fiscal. Esta hipétese nao
a vamos seguir porque, embora equaciondvel, em rigor nao pode ser extraida do quadro
legal por interpretacdo e apenas poderia ter sido tomada como opcao pelo legislador, e

nunca pelos intérpretes-aplicadores.
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Vejamos entdo qual era o regime vigente em 2000 quando a C...-SGPS, S.A.,
realizou as mais-valias cujo tratamento se discute. No ano de 2000 - exercicio em que se
verificou a mais-valia com a alienagfo de partes sociais - vigorava um regime’ que se pode

sintetizar nos seguintes aspetos*:

1) A diferenga positiva entre mais e menos-valias realizadas ndo era tributada
desde que houvesse reinvestimento do valor de realizacdo até ao terceiro exercicio seguinte

ao da realizagio”;

i1) A ndo tributacdo seria diretamente proporcional a percentagem de

reinvestimento dos valores realizados;

i) O sujeito passivo devia declarar a intenc@o de reinvestimento no exercicio
da alienagio®;
iv) O sujeito passivo devia declarar o(s) reinvestimento(s) no(s) exercicio(s)

correspondente(s) a sua realizagio’;

V) A diferenca positiva entre mais e menos-valias ndo tributada por efeito do
reinvestimento era subtraida ao custo de aquisi¢do do ativo objeto do reinvestimento

(rollover®)’;

vi) Devido a esta deducdo, quando o ativo em que tinha sido feito o
reinvestimento fosse alienado - e nao havendo novo reinvestimento -, surgiria a tributacao.
Esta incidia sobre uma diferenca entre mais e menos-valias calculada com base num custo
fiscal de aquisi¢do dos ativos agora alienados que era inferior ao custo real de aquisicdo na
medida da deducdo referida no ponto anterior (ou seja, a mais-valia seria maior ou a

menos-valia menor)'?;

2 Tratamos do regime em vigor no ano 2000, i.e. antes da alteracdo provocada pelo Orcamento do Estado
para 2001 (Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro).

3 Artigo 44.° do Cédigo do IRC em conjugacdo com o artigo 7.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 495/88, de 30 de
Dezembro.

# Ver descrigdo mais pormenorizada, por exemplo, no Manual de IRC da DGCI (Lisboa: 2006), 121 ss.

5 Artigo 44.°, n.° 6 do Cédigo do IRC, na redagio vigente em 2000.

6 Artigo 44.°, n.° 4 do Cédigo do IRC, na redagio vigente em 2000.

7 Artigo 44.°, n.° 4 do Cédigo do IRC, na redagio vigente em 2000.

8 Sobre o rollover relief, v. JOHN TILEY, Revenue Law* (Oxford-Portland: 2000), 714 ss.

9 Artigo 44.°, n.° 6 do Cédigo do IRC, na redagio vigente em 2000.

10 Por exemplo: a empresa Y alienou o ativo A por 10. Reinvestiu esse valor no ativo B. Na venda do A,
tinha tido uma mais-valia de 2 (ndo tributada), logo o custo fiscal do ativo B € de 8 (e ndo 10). Se o ativo B
for vendido por 12, a mais-valia fiscal é de 4 (12-8) e ndo de 2 (12-10). Da mesma forma, se o produto da
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vii))  Além disso, a deduc@o implicava que, no caso dos ativos reintegraveis, as

amortizagdes fiscais fossem reduzidas;

viii)  Caso o reinvestimento nao fosse realizado nos trés exercicios subsequentes,
o imposto ndo cobrado seria liquidado (com referéncia ao ano da alienag¢do) no terceiro

exercicio, acrescido de juros compensatérios'!;

1X) Nas mesmas circunstincias (ndo havendo reinvestimento) e caso,
considerando a diferenca entre mais e menos-valias, ndo houvesse lugar ao pagamento de
IRC no ano da realizag¢do, o valor dos prejuizos fiscais relativo a esse ano seria corrigido

no terceiro exercicio posterior'2.
Este regime foi alterado pela lei da reforma de 2000."

Assim, no caso de mais-valias realizadas apds 1 de janeiro de 2001, a lei passou a
determinar que a diferenca entre mais e menos-valias deveria ser considerada em um
quinto por ano durante cinco anos, sendo o primeiro desses exercicios o ano de

. ~ 14 o~ . ~ . . . . .
realizagdo’”. A condicdo para a aplicacdo deste regime também mudou: o reinvestimento
teria de ser feito entre o exercicio anterior ao da realizacdo e o segundo exercicio seguinte
a realizagﬁols. Se ndo houvesse reinvestimento, a totalidade da diferenca entre mais e

menos-valias seria tributada no ano da realizagao.

Mas para as mais-valias realizadas antes de 2001 e nao tributadas, como aquelas de
cuja tributagcao nos ocupamos, foi criado um regime transitério, previsto no artigo 7.°, n.° 7,

da referida Lei n.° 30-G/2000:
“Artigo 7.°
Normas avulsas e transitorias

(...)

alienacdo do ativo B (12) for de novo reinvestido, agora na compra do ativo C por 12, a mais-valia de 4
também ndo € tributada, mas o custo fiscal de aquisicdo deste ativo C € de apenas 8 (12-4). Note-se que o
peso da dedugdo vai aumentando em cadeia.

" Artigo 44.°, n.° 5 do Cédigo do IRC, na redagdo vigente em 2000, primeira parte.

12 Artigo 44.°, n.° 5 do Cédigo do IRC na redagio vigente em 2000, segunda parte.

13 Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro.

14 Resultava da redagio do artigo 44.° do Cédigo do IRC dada pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro.

15 Artigo 45.°,n.° 1 do Cédigo do IRC, na redagdo da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro.
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7 - O disposto na nova redac¢do do artigo 44.° do Cédigo do IRC aplica-se nos
periodos de tributacdo iniciados a partir de 1 de Janeiro de 2001 sem prejuizo do
seguinte:

a) O disposto na anterior redacdo do artigo 44.° do Codigo do IRC continua a
aplicar-se as mais-valias e menos-valias realizadas antes de 1 de Janeiro de 2001 até a
realizagdo, inclusive, de mais-valias ou menos-valias relativas a bens em que se tenha

concretizado o reinvestimento dos respectivos valores de realizacdo;

b) A parte da diferenca positiva entre as mais-valias e as menos-valias relativa a
bens ndo reintegrdveis, correspondente ao valor deduzido ao custo de aquisi¢do dos bens
em que se concretizou o reinvestimento nos termos do n.° 6 do artigo 44.° do Codigo do
IRC, na redacgdo anterior, serd incluida no lucro tributdvel, em fracgoes iguais, durante 10
anos, a contar do da realizacdo, caso se concretize, nos termos da lei, o reinvestimento da

parte do valor de realizacdo que proporcionalmente lhe corresponder;

c) Relativamente as mais-valias e menos-valias realizadas nos periodos de
tributacdo iniciados em 2001, aplica-se o regime do artigo 44.° do Cédigo do IRC quando
o reinvestimento a que se refere o n.° 1 deste artigo se verifique até ao fim do terceiro

periodo de tributacdo seguinte ao da realizacdo.”

Ou seja, o artigo 7.°, n.° 7, alinea a) da Lei n.° 30-G/2000 estabelece que a estes
casos se aplica ainda o disposto no anterior artigo 44.° do Cdédigo do IRC, isto €, o regime
que acima descrevemos. A norma transitoria inclui expressamente aspetos do regime das
mais e menos-valias relativas aos bens nos quais o valor de realizacdo foi reinvestido.
Assim, segundo o disposto neste preceito, o regime de 2000 “continua a aplicar-se as
mais-valias e menos-valias realizadas antes de 1 de Janeiro de 2001 até a realizacdo,
inclusive, de mais-valias ou menos-valias relativas a bens em que se tenha concretizado o
reinvestimento dos respectivos valores de realizacdo’.

O regime de 2000 aplica-se ainda as mais-valias realizadas em 2001 (ou nos
exercicios iniciados em 2001), desde que o reinvestimento seja realizado até ao fim do

terceiro exercicio seguinte ao da realizacdo. E o que determina a alinea ¢) do mesmo artigo

7.°,n.° 7 da lei da reforma de 2000.
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No que toca aos bens ndo reintegrdveis, o regime transitorio acrescenta uma norma.
Quanto as mais-valias realizadas com a alienacao de bens em que tivesse sido feito o
reinvestimento das mais-valias realizadas até 1 de janeiro de 2001, haveria lugar a uma
tributacdo do saldo positivo entre mais € menos valias apenas na parte correspondente
aquele valor que tinha sido deduzido ao custo de aquisi¢do dos ativos do reinvestimento,

faseadamente em 10 anos, desde que o valor de realizacio fosse novamente reinvestido'®.

Recordemos: no regime em vigor em 2001 (e que depois veio ainda a ser alterado),
a diferenca entre mais e menos-valias passou a ser relevante, em cinco exercicios, mas na
totalidade. Assim, o rollover que acima descrevemos deixou de vigorar e deixou de ser
possivel adiar a tributacdo com novos reinvestimentos. Aplicando sem mais este regime,
uma sociedade que alienasse (na vigéncia do novo regime) os ativos em que havia
reinvestido (segundo o regime anterior) seria tributada, em cinco exercicios, pela totalidade
das mais-valias fiscais realizadas, i.e. as mais-valias comerciais realizadas com a venda dos
ativos em que reinvestiu mais o valor deduzido ao custo de aquisi¢do, de acordo com o

artigo 44.°, n.° 6 do Cédigo do IRC, na versdo em vigor em 2000'7.

Ora, o regime transitério vem precisamente atenuar este efeito. Assim, segundo o
artigo 7.°, n.° 7, alinea a) da Lei n.® 30-G/2000, de 29 de dezembro, a parte correspondente
ao valor deduzido ao custo de aquisi¢ao ndo é relevante em cinco exercicios, mas em dez, a

partir do exercicio de realiza¢io dos ativos em que a sociedade reinvestiu.

Subsumindo:

No caso em aprecgo isto quer dizer que em 2004, ano em que se deu a fusdo, se
considera ter havido realizacdo para efeitos da aplicacdo do disposto no artigo 44.° do
Cdédigo do IRC, por via do artigo 7.°, n.° 7, al. a) da Lei n.° 30-G/2000, ou seja, a diferenca
positiva entre mais e menos-valias nao tributada por efeito do reinvestimento foi subtraida
ao custo de aquisi¢do do ativo objeto do reinvestimento, o que permite calcular-se a mais-

valia gerada na esfera da C... em 2004.

A questdo que se coloca agora € entdo a de saber se, e como, é esta mais-valia

tributada.

16 Artigo 7.°,n.° 7, al. b).
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Vejamos:

A mais-valia em questdo, calculada nos termos das disposi¢des conjugadas do
artigo 7.°, n.° 7 da Lei n.° 30-G/2000 e do artigo 44.° do Cédigo do IRC, ocorre no ambito

de uma fusio.

Serd entdo que o regime da neutralidade fiscal das fusdes se aplica as mais-valias

suspensas de tributagcdo por via da aplicacao do regime previsto em 2000?

Sobre esta matéria ja se pronunciaram os nossos tribunais superiores. Com efeito, o
Tribunal Central Administrativo Sul j4 decidiu em pelo menos trés casos que o regime da
neutralidade das fusdes obsta a que as mais-valias suspensas concorram para a formacdo
do lucro tributavel em caso de fusdo. Com efeito, no Proc n°® 7437/14, de 12 de Junho de
2014 decidiu-se que, citando, “face ao jd citado art. 68.°, n.° 6 do CIRC, que regula o
regime de neutralidade fiscal das fusoes e cisoes, ’[q]uando a sociedade beneficidria
detém uma participacdo no capital das sociedades fundidas ou cindidas, ndo concorre
para a formacdo do lucro tributdvel a mais-valia ou a menos-valia eventualmente
resultante da anulacdo das partes de capital detidas naquelas sociedades em consequéncia
da fusdo ou cisdo’.

Ou seja, em resultado da fusdo operada nos autos, houve uma anulagdo das partes
de capital detidas na sociedade fundida, e, in casu, é esse o facto juridico que determina a
tributacdo das mais-valias (n.° 6 do art. 43.° do CIRC), mas simultaneamente, também esse
€ o facto juridico que conduz a que essas mais-valias ndo concorram para a formagdo do
lucro tributdvel (art. 74.°, n.° 6 do CIRC), e por conseguinte, ndo fiquem sujeitas a
tributacdo.

A distin¢do [feita pela Recorrente Fazenda Publica/ de que as mais-valias em causa
ndo sdo derivadas da fusdo, mas verificam-se em momento anterior por estarem suspensas
face ao regime juridico das mais-valias ndo colhe, porquanto, é no momento da operagdo
de fusdo que as mais-valias que estavam suspensas de tributacdo passam a poder ser
tributadas considerando o disposto no art. 44.°, n.° 6 do CIRC, pois é nesse momento que,
conforme jd referimos, as acgdes representativas da ... extinguem-se, anulam-se, por

“«

incorporagdo na sociedade “... -SGPS, S.A.”. Assim, sendo, é no momento que se verifica

7 De acordo com o exemplo que demos na nota 13.
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a fusdo das sociedades que poderia haver tributacdo das mais-valias, ndo fora o disposto

no n.” 6 do art. 68.° do CIRC que a isso obsta.

Repare-se que, tal como jd referimos, o legislador estabeleceu um regime juridico
proprio para afastar o regime de neutralidade fiscal das fusées e cisdes, quando se
conclua que as operagoes abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objectivo ou
como um dos principais objectivos a evasdo fiscal, dotando a AT de um meio legal para
intervir, corrigindo a matéria colectdvel, nas situacoes que caiam no ambito de previsdo

da norma.

Estabelece-se no artigo 67.°, n.° 10 do CIRC quando se pode considerar verificado
que as operagoes abrangidas pelo regime de neutralidade fiscal das fusoes e cisoes
tiveram como principal objectivo ou como um dos principais objectivos a evasdo fiscal, o
que pode considerar-se verificado, nomeadamente, nos casos em que as sociedades
intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus rendimentos sujeitos ao mesmo regime de
tributacdo em IRC ou quando as operacoes ndo tenham sido realizadas por razoes
economicas vdlidas, tais como a reestruturacdo ou a racionalizacdo das atividades das
sociedades que nelas participam, procedendo-se entdo, se for caso disso, as

correspondentes liquidacoes adicionais de imposto.

Sucede que, o disposto no artigo 67.°, n. 10 do CIRC, em momento algum,
constituiu fundamento da correcdo em causa nos autos, pelo que ndo pode ser considerado
pelo tribunal para aferir da legalidade da corregdo, tal como se decidiu na sentenca

recorrida.

A AT dispunha dos meios legais (artigo 67.°, n.” 10 do CIRC) para poder obviar,
eventualmente, a que o regime da neutralidade fiscal das fusdes operasse in casu,
tributando, deste modo, as mais-valias que se encontravam suspensas, mas o que ndao pode
pretender é tributar com um fundamento que ndo tem respaldo na lei, sobretudo quando o
legislador dota um determinado regime juridico, como sucede neste caso em particular,
com normativos que acautelam de forma adequada e suficiente os créditos tributdrios,

permitindo a AT intervir com plena cobertura legal”.
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Esta fundamentacio foi acolhida em dois outros acérdaos do mesmo Tribunal: no
Proc n° 6585/13, de 5 de fevereiro de 2015 e no Proc. n® 8650/15, de 21 de maio de 2015

(Cfr Acordaos juntos pela Requerente). Estes processos dizem respeito a mesma entidade,

a também ora Requerente, e, por assim dizer, a2 mesma mais-valia que aqui se discute,
embora relativa a exercicios diferentes.

Concorda-se com a conclusao a que chegou o TCA, que € também a da Requerente.
Com efeito, tem também razao a tese central da Requerente — que o regime transitério de
tributacdo das mais-valias reinvestidas se aplica ao cdlculo da mais-valia, mas que a

resposta sobre se deve ou ndo ser tributada nos € dada pelo regime da neutralidade das

fusdes (sublinhado nosso), e nunca pelo artigo o artigo 7.°, n.° 7, alinea b) da Lei n.° 30-
G/2000 que apenas contém uma regra de especializa¢do de inclusao no lucro tributdvel a
qual logicamente apenas pode operar quando essa inclusdo seja legalmente possivel tendo

em conta as normas que rejam quer o ato de realizacdo quer a entidade a tributar.

Este raciocinio, coerente do ponto de vista formal, é amplamente fortalecido pela
teleologia imanente ao sobredito regime da neutralidade das fusdes. Dizia a este respeito o
artigo 68.°, n.° 1 do Cdédigo do IRC que “na determinagcdo do lucro tributdvel das
sociedades fundidas (...) ndo é considerado qualquer resultado derivado da transferéncia
dos elementos patrimoniais em consequéncia da fusdo” esclarecendo no n.° 6
especificamente para os casos em que haja anulacdo da participagdo social por
incorporacdo vertical ou invertida que “quando a sociedade beneficidria detém uma
participacdo no capital das sociedades fundidas ou cindidas, ndo concorre para a
formagdo do lucro tributdvel a mais-valia ou a menos-valia eventualmente resultante da
anulacdo das partes de capital detidas naquelas sociedades em consequéncia da fusdo ou
cisdo”.

Este regime, comum um pouco por todo o mundo, pretende que o encargo fiscal
ndo seja um obstidculo a que as empresas encontrem a forma mais economicamente

8 “q fusdo de duas ou mais

eficiente de se organizarem. Como afirmou Saldanha Sanches
sociedades comerciais com a criacdo de uma nova sociedade ou a integracdo de uma ou

mais sociedades numa sociedade jd existente, tal como a cisdo (em que uma sociedade se

18 J. L. SALDANHA SANCHES, “Fusdo inversa e neutralidade (da Administracfo) fiscal”, Fiscalidade, 34, 2008,
9 ss.
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transforma em outras sociedades), sdo formas correntes de readaptacdo das sociedades a
novas realidades; estas operacdes constituem solucdes optimizadoras que procuram

aumentar a eficiéncia das formas de organizacdo empresarial’®.

No entanto, as sociedades poderiam estar a sujeitas a imposto, apesar de ndo
haver qualquer lucro como resultado destas operagéoes. Por esta razdo, a andlise das
consequéncias fiscais destas operacées e das possiveis vantagens e desvantagens que
delas podem resultar estd sempre presente - quer na perspectiva do sujeito passivo, que
procura maximizar essas vantagens, quer na perspectiva do legislador, que vai criar

limites para as suas consequéncias fiscais. (...)

A auséncia de qualquer resultado direto da operacdo — a fusdo ou cisdo justificam-
se apenas porque vdo aumentar a perspectiva de lucros futuros ou estancar os prejuizos
presentes — faz com que a tributacdo destas operacdes seja um importante desincentivo,
em especial quando se trate de uma operacdo de fusdo ou cisdo sem que haja pagamentos
em dinheiro. Estas operacoes distinguem-se da mera compra de uma sociedade, porque

ndo sdo feitas mediante um pagamento em dinheiro dos direitos alienados (...)

Ora, é justamente essa possibilidade de transacoes sem liquidez — que sdo as que
mais frequentemente sdo realizadas em sede de reestruturacdo - que torna mais
problemdtica a tributagcdo destas operagoes. E isto acontece quer a reestruturacdo tenha
lugar dentro de um grupo de sociedades, quer a expansdo ou retracdo seja feita entre
sociedades que se encontram a normal distdncia do mercado: em muitos casos, a
operagcdo SO vai ser feita porque ndo constitui um investimento no sentido de exigir a

mobilizacdo de recursos financeiros, ainda que estejam em causa valores muito elevados.

Assim, se esta operacdo for acompanhada de um imposto a pagar (e jd veremos
quais os impostos que poderdo resultar destas operagoes), na maior parte dos casos ela
ndo ird ser feita. A reestruturagdo tem vantagens porque vai (no futuro) aumentar a
eficiéncia economica da estrutura empresarial, mas teriam de ser vantagens muito

elevadas - e bem certas - para compensarem a existéncia do imposto. Existindo imposto,

19" A doutrina sobre a necessidade e a justificacdo econémica das reorganizacdes é vastissima. Veja-se, por
exemplo, ANTONIO MARTINS, “A Influéncia da Lei Fiscal nas Decisdes de Reestruturagdo: uma Perspectiva
Financeira”, in J. L. SALDANHA SANCHES / JOAO TABORDA DA GAMA / FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA
(org.), Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal (Coimbra: 2009), no prelo; P. OLAVO
CUNHA - Direito das Sociedades Comerciais, Coimbra: Almedina, 2006, 636.
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em vez da operagdo que iria optimizar a organiza¢do das empresas, vai procurar-se uma
qualquer outra forma, ainda que menos eficiente, para compensar a desvantagem
organizativa existente: as duas empresas, em vez de se fundirem (pagando elevados
impostos por uma reestrutura¢do que se destina a aumentar os lucros no futuro, mas que,
em si mesma considerada, ndo produz qualquer lucro), vdo fazer um acordo de
cooperagdo ou um consorcio. A auséncia de neutralidade fiscal do sistema®® faz com que
se procurem solugcoes que proporcionem algumas das vantagens da actuacdo em

conjunto, sem que haja o custo fiscal da fusdo.

Temos aqui, por isso, um caso de “excess burden”: o imposto vai retirar o
incentivo que as partes tém para realizar a transacdo, uma vez que o montante do imposto
€ mais elevado que o beneficio liquido que as partes retirariam (aumento da eficiéncia
economica) da sua realizacdo. Nem o Estado vai cobrar o imposto, nem as partes vao

obter a vantagem econdmica que pretendiam?’.

Como todos os intervenientes ficam a perder no caso de operacoes de
reestruturacdo que deixem de se realizar por motivos fiscais, a solucdo habitual do
ordenamento juridico é a ndo tributagcdo destas operacoes, ou seja, a sua neutralidade
fiscal - uma ndo tributagcdo que nem sequer implica uma perda de receitas fiscais, uma vez
que se trata de um imposto que, como se disse, na maioria dos casos, ndo seria cobrado,

porque a operacdo ndo teria lugar.”

2

E precisamente esta ideia de obstaculizar a que atos juridicos de reorganizacao
desencadeiem efeitos fiscais que presidiu também ao regime de Direito Europeu constante

da “Directiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal

comum aplicdvel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de accdes entre
sociedades de Estados-Membros diferentes”, que continha especificamente nos seus
considerandos que “as fusoes, as cisoes, as entradas de ativos e as permutas de ac¢coes
entre sociedades de Estados-membros diferentes podem ser necessdrias para criar, na

Comunidade, condicoes andlogas as de um mercado interno e assegurar deste modo a

20 A neutralidade fiscal, reduzindo os efeitos distorcedores do imposto, aumenta a sua eficiéncia econémica.
M. FREITAS PEREIRA, Fiscalidade® (Coimbra: 2008), 60.
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realizagdo e o bom funcionamento do mercado comum; que essas operagdes ndo devem
ser entravadas por restrigoes, desvantagens ou distorcoes especiais resultantes das
disposicoes fiscais dos Estados-membros; que importa, por conseguinte, instaurar, para
essas operacoes, regras fiscais neutras relativamente a concorréncia, a fim de permitir
que as empresas se adaptem as exigéncias do mercado comum, aumentem a sua
produtividade e reforcem a sua posicdo concorrencial no plano internacional”, ”’e que as
“disposicoes de ordem fiscal penalizam atualmente essas operacdoes em relacdo as
realizadas entre sociedades do mesmo Estado-membro; que é necessdrio eliminar essa
penalizagdo”.

Quer isto dizer, que também pela forca valorativa e interpretativa do Direito Fiscal
Europeu, a conjugacdo das normas em aprego (artigo 44.° do Codigo do IRC, artigo 7.° da
Lei n.° 30-G/2000 e o artigo 68.° do Cddigo do IRC) tem de ser entendida num sentido que
afasta a possibilidade interpretativa de, em virtude de uma operacdo de fusdo, a anulacdo
de uma participacdo social espoletar a verificacdo de efeitos fiscais indesejados. Seja
porque estamos a falar de uma mais-valia gerada em 2000 e suspensa em 2004, como
sustenta a Requerida, seja porque estamos a falar de uma mais-valia verificada em 2004
com a fusdo, como sustenta a Requerente, o que € certo é que, em ambos os casos, ndo hi
davida de que aquilo que a Administragdo Fiscal pretende e que € tributar os valores nao
tributados em 2000, apenas e sé se verifica porque houve uma operacao de fusdo. Ora,
entendemos que o regime da neutralidade procura obviar a quaisquer efeitos tributdrios,
sobretudo aqueles decorrentes de mais-valias (entdo geradas, ou anos antes, questdo com
menor importancia do que aquela que as partes lhes atribuem) que resultam do valor das
partes transmitidas ou extintas. Ou seja, o regime da neutralidade das fusdes constante do
artigo 68.° do Cddigo do IRC impede, in casu, a relevancia fiscal da mais-valia suspensa
que, por ter sido realizada no contexto de uma fusao neutral, ndo devera4 ser tributada.

Este Tribunal Arbitral subscreve também, inteira e igualmente, o sobredito
entendimento jurisprudencial no sentido de que a operacdo de fusdo em causa nado é

suscetivel de gerar qualquer tributacdo, com incidéncia nas mais-valias geradas.

2L Sobre este fenémeno que os economistas designam como “perda absoluta de bem estar”’, FERNANDO
ARAUJO, Introducdo a Economia® (Coimbra: 2005), 524.
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Dai a ilegalidade do ato tributario ora impugnado e a consequente procedéncia do

pedido.

Garantia bancaria

Estando alegado e demonstrado que a Requerente prestou garantia bancéria para
suspender a execucdo do crédito tributdrio ora objeto desta impugnacdo, 0s custos

incorridos e a incorrer decorrentes dessa garantia sao reembolsaveis.
Com efeito, dispoe o artigo 53°, da LGT:
Garantia em caso de prestacdo indevida

1 - O devedor que, para suspender a execucdo, ofereca garantia bancdria ou
equivalente serd indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua
prestagdo, caso a tenha mantido por periodo superior a trés anos em propor¢do do
vencimento em recurso administrativo, impugnagcdo ou oposi¢cdo a execug¢do que tenham

como objecto a divida garantida.

2 - O prazo referido no niimero anterior ndo se aplica quando se verifique, em
reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos servicos na

liquidagdo do tributo.

3 - A indemnizacdo referida no n.° 1 tem como limite mdximo o montante resultante
da aplicagdo ao valor garantido da taxa de juros indemnizatorios prevista na presente lei
e pode ser requerida no proprio processo de reclamagdo ou impugnacdo judicial, ou

autonomamente.

4 - A indemnizagdo por prestacdo de garantia indevida serd paga por abate a

receita do tributo do ano em que o pagamento se efectuou.

Tem entendido a doutrina, a propdsito do citado preceito legal, que «a razdo que
justifica a atribuicdo do direito a indemnizagcdo é o presumivel prejuizo provocado ao
particular por uma actuagdo ilegal da administracdo tributdria, ao efectuar erradamente
uma liquidacdo» (Diogo Leite de Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de

Sousa, Lei Geral Tributdria - Anotada e Comentada, 3.* Edicao, Vislis Editores, p. 230).
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No caso, a liquidacdo, no entendimento do Tribunal, enferma de erro imputavel aos

Servi¢os da Administracao Tributdria.

Ora sendo publico e notdrio que pelo servigo de prestagdo de garantia bancdria sao
pagos encargos/comissdes aos Bancos em funcdo, designadamente do risco, valor e prazo
da garantia, ha que concluir que, pese embora ndo ter sido alegado, a requerente suportou

[e certamente continua a suportar] encargos pela manutencio das garantias.

Tendo prestado a garantias pelo valor total da liquidacdo (e ainda, como resulta da
Lei, juros, custas e acréscimos, no total de 1.442.209,76 - Cfr artigo 199°-6, do CPPT) e
tendo obtido, como se verd infra, vencimento total neste pedido de pronuncia arbitral, a
Requerente retine os pressupostos que conferem direito a indemnizacdo nos termos do

citado artigo 53°, da LGT.
Certo que nao foi concretizado o quantum indemnizatorio.
Tal, porém, ndo teria obrigatoriamente de ser alegado porquanto quem exige

indemnizagao nao necessita de indicar a importancia exata dos danos — Cfr artigo 569°, do

C. Civil.

A liquidagdo da indemnizacgdo terd assim de se processar em sede de execucdo de

julgado e tendo presente as limitacdes do seu quantum previstas no artigo 53°-3, da LGT.

III - DECISAO

Termos em que se acorda neste Tribunal Arbitral Coletivo em:

a) Julgar procedente o pedido de prontncia arbitral e

b) Anular o ato tributério de liquidacao de IRC ora sob impugnacao

c) Julgar procedente o pedido de indemnizagdo por prestacdo de garantia bancdria
indevida e, em consequéncia,

d) Condenar a Autoridade Tributdria e Aduaneira a pagar a demandante, A..., SA, a
legal indemnizac¢do, nos termos e fundamentos supra, com liquidacdo em sede de

execugao de julgado.

Valor do processo
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Fixa-se o valor do processo em € 1.138.936,59, nos termos do disposto no art. 97.°-
A do CPPT, aplicdavel ex vi art. 29.°, n.° 1, alinea a), do RJAT e art. 3.°, n.° 2, do
Regulamento de Custas nos Processo de Arbitragem Tributdria (RCPAT).

Custas
Custas, na importancia de € 15.606,00 a cargo da Requerida, Autoridade Tributéria
e Aduaneira, dado que o presente pedido foi julgado procedente na totalidade, nos termos
da Tabela I do RCPAT e dos artigos 12.°, n.° 2 e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT.
Lisboa, 15-7-2017
O Tribunal Arbitral Coletivo

José Pogas Falcao

(Arbitro Presidente)

Jodo Taborda da Gama

(Arbitro Adjunto)

Joao Gongalves da Silva

(Arbitro Adjunto)
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