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CEMNTRDO OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 14/2011-T

Tema: IRC — fusbes inversas, neutralidade fiscal, dedutibilidade de encargos

financeiros

Acordao arbitral
Processo n.° 14/2011-T

l. Relatorio?

1. A .., SA, pessoa colectiva n.° ..., com o capital social de €1.497.000,00 e com sede na
.., também conhecida por A ... (de ora em diante, a Requerente), invocando atuar “a titulo
pessoal e na imputada qualidade de “sociedade incorporante” das sociedades ja extintas” B ...,
SA, ex-contribuinte n.° ... e C ... SGPS, SA, ex-contribuinte n.° ..., apresentou em 15.11.2011,
pedido de pronuncia arbitral em relacdo aos atos, a seguir identificados, de fixacdo da matéria

tributavel e de liquidacdo de IRC respeitantes a 2007, sendo demandada a Autoridade Tributaria

e Aduaneira? (a seguir, Requerida ou AT).

a) Constituicédo do Tribunal Arbitral

2. No pedido de prondncia arbitral, em conformidade com o disposto na al. g) do n.° 2 do
artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro (de ora em diante, Regime Juridico da
Arbitragem Tributaria ou RJAT), a Requerente fez constar a sua intengdo de designar &rbitro

para os efeitos do disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 6.° do referido RJAT.

! Adota-se a ortografia resultante do Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa de 1990, tendo sido atualizada, em
conformidade, a grafia constante das citacdes efetuadas.

2 Nos termos do art. 12.%, n.° 2, al. b) do Decreto-Lei n.° 118/2011, de 15 de dezembro, que entrou em vigor em 1 de
janeiro de 2012, a Autoridade Tributaria e Aduaneira, abreviadamente designada por AT, sucedeu a Dire¢do-Geral
dos Impostos “em todos os procedimentos e processos, designadamente, graciosos e judiciais, seja qual for a sua
natureza, sem necessidade de observancia de quaisquer formalidades”.
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3. Em consequéncia, a constituicdo do Tribunal Arbitral processou-se em conformidade
com o disposto na alinea b) do n.° 2 e no n.° 3 do artigo 6.°e nos n.% 2, 4, 5 e 6 do artigo 11.° do
RJAT. A AT designou como arbitro o Senhor Dr. Jodo Menezes Leitdo, que foi objecto de
pedido de recusa apresentado pela Requerente, o qual foi julgado improcedente por decisdo de
22 de dezembro de 2011 do Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do Centro de
Arbitragem Administrativa. Subsequentemente, a Requerente designou como arbitro a Senhora
Professora Doutora Ana Paula Dourado. Por seu turno, os arbitros indicados pelas partes
designaram por acordo, com observancia do prescrito pelo artigo 3.%, n.° 2, al. b) da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de margo, o Exmo. Senhor Juiz Conselheiro Doutor Domingos Brandéo de

Pinho como arbitro-presidente.

4. A reunido prevista no n.° 7 do artigo 11.° do RJAT teve lugar em 9.1.2012, que é assim,
nos termos do n.° 8 do artigo 11.° do mesmo RJAT, a data em que o Tribunal Arbitral se

considera constituido.

5. Nestes termos, o Tribunal Arbitral Coletivo, composto pelo Senhor Juiz Conselheiro
Doutor Domingos Branddo de Pinho (arbitro-presidente), pela Senhora Professora Doutora Ana
Paula Dourado (arbitro designado pela Requerente) e pelo Senhor Dr. Jodo Menezes Leitdo
(&rbitro designado pela Requerida), foi regularmente constituido para apreciar e decidir o objecto

do processo.
b) Histdria processual

6. No pedido de pronuncia arbitral (a seguir requerimento inicial ou RI) a Requerente
pediu, em cumulacdo de pedidos, a declaragédo de ilegalidade dos seguintes atos praticados pela
administracdo tributaria: a) ato de fixacdo da matéria tributavel e respetivas corre¢des aritméticas
para 0 ano de 2007 em sede de IRC relativamente a B ..., SA (de ora em diante B ...) quanto ao
valor de €466.216,24; b) ato de fixacdo da matéria tributivel e respetivas correcdes aritméticas
para 0 ano de 2007 em sede de IRC relativamente a C ... SGPS, SA (de ora em diante, C ...
SGPS ou C ...) quanto ao valor de €4.241.231,50; c¢) ato de liquidacédo adicional de IRC n.° 2011

... relativo a 2007 e de juros compensatorios n.% 2011 ... e 2011 ..., e acerto de contas n.° 2011
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..., com saldo a pagar de €107.920,27, respeitantes a Requerente, parcialmente contestados
quanto a correcdo relativa aos encargos financeiros no montante de €342.418,19, a que
corresponde o valor proporcional de imposto e juros liquidados de €104.340,61.

Mais requereu, ainda, que “seja reconhecido o direito da Requerente a indemnizacéao
prevista nos artigos 171.° do CPPT e 53.° da LGT, ex vi artigo 13.°, n° 5, do Decreto-Lei n°
10/2011, caso venha a ser prestada qualquer garantia pela Requerente com vista a suspensao de
processo de execucdo fiscal instaurado em virtude da divida de IRC cuja legalidade ora se

contesta”.

7. A Requerente imputou a estes atos, em termos que a seguir melhor se concretizardo, 0s
seguintes vicios: i) vicio de forma e de violacdo de lei por desconsideracdo e pretericdo do
exercicio do direito de audicdo; ii) violacdo do prazo de caducidade do inicio do procedimento
para aplicagéo da disposicéo anti-abuso do art. 67.%, n.° 10 do CIRC (atual art. 73.9); iii) violagdo
de lei por caducidade do direito a liquidacdo nos termos do art. 45.°, n.° 2 da LGT; iv) erro nos
pressupostos de facto e fundamentacdo incongruente do Relatorio de inspecdo respeitante a B ...;
v) violacdo do art. 23.° do CIRC quanto a ndo dedutibilidade dos encargos financeiros da B ...;
vi) errénea quantificacdo do montante da correcdo ao lucro tributavel relativo a B ...; vii)
ilegalidade da interpretacdo do regime da neutralidade do n.° 1 do art. 67.° do CIRC (atual n.° 1
do art. 73.9); viii) violagcdo do art. 23.° do CIRC quanto a ndo dedutibilidade dos custos na

Requerente com o financiamento contraido pela B ....

8. A AT apresentou resposta, peticionando a improcedéncia do pedido de prondncia

arbitral, por ndo se verificarem o0s vicios apontados pela Requerente aos atos impugnados.

9. Por requerimento superveniente de 3.2.2012 (a seguir abreviadamente RS), a
Requerente, depois de referir ter recebido em 30 de novembro de 2001 “uma carta que lhe era
dirigida (...) acompanhada de vérias notas de liquidacdo adicional de IRC de 2007, respetivos
juros compensatérios e documentos de ‘demonstracdo de acerto de contas’ relativos as
sociedades B ... e C ..., veio “ao abrigo e para os efeitos do disposto no artigo 63.° do CPTA
aplicavel ex vi artigo 29.° n.° 1, alinea ¢) do DL n.° 10/2011, de 20 de janeiro, requerer a

ampliacdo do pedido do presente processo arbitral no sentido da apreciacgdo da ilegalidade do ato
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praticado pelo Chefe do Servico de Financas de Agueda com o propdsito de responsabilizar a
Requerente pelo pagamento do imposto, e das proprias liquidagbes adicionais de IRC, juros
compensatorios e acertos de contas identificados (...), com a consequente ampliacdo da causa de
pedir no sentido de se apreciar os vicios exclusivos de todos estes atos nos termos supra

expostos, tudo com as devidas consequéncias legais”.

10. A Requerida respondeu, conforme articulado de 16.2.2012, pugnando pela
improcedéncia da ampliacdo do pedido e da causa de pedir, e requerendo que se determine: “a) a
inexisténcia de superveniéncia (objetiva ou subjetiva) suscetivel de integrar a previsdo do n.° 1
do artigo 63.° do CPTA,; b) a ndo sindicancia dos aludidos atos nos termos formulados no pedido

de pronuncia arbitral; e a ¢) improcedéncia das demais ilegalidades invocadas”.

11. Na primeira reunido a que se refere o art. 18.° do RJAT, conforme ata de 27.3.2012,
depois de terem sido ouvidas as partes sobre as exce¢des obstativas do conhecimento do pedido,
sendo que a Requerente se pronunciou igualmente por escrito por requerimento de 1.3.2012, o
Tribunal Arbitral decidiu, acedendo ao pedido da Requerente nesse sentido, elaborar uma
decisdo interlocutdria, de tipo saneador, resolvendo todas as questBes constantes dos autos —
como lhe é permitido pela al. b) do n.° 1 daquele normativo — que, num principio de l6gica

processual, “seja necessario apreciar e decidir antes de conhecer do pedido”.

12. Em consequéncia, foi proferido por este Tribunal Arbitral o acordao de 2 de abril de
2012, que se aqui da por integralmente reproduzido, em que se decidiu:

1 — Admitir a pretendida cumulagdo/ampliacdo dos pedidos/causas de pedir.

2 — Operar, nos termos da alinea c) do art. 16.° do RJAT, a “reconstrug¢do” do processo,
consistindo os pedidos na anulacéo das liquidacdes adicionais de IRC, respetivos acerto de
contas e juros compensatorios, tendo como causas de pedir as ilegalidades invocadas,
nomeadamente das corre¢Oes a matéria tributavel e correcdes aritméticas que delas sdo causa.

3 — Declarar a inexisténcia, a partir de 1 de janeiro de 2012, do efeito suspensivo do
pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral, por revogacdo do artigo 14.° do RJAT, rejeitando-
se, consequentemente todos os pedidos constantes de fls. 20 do requerimento de ampliacéo, a

saber: “(iii) anulem ou determinem a notificacao da AT no sentido de anular de imediato os atos
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de liquidacao tributéria notificados & Requerente duas semanas apds a apresentacdo do pedido
de prondncia arbitral; e/ ou, (iv) ordenem que a AT extinga 0S processos executivos respeitantes
as sociedades 'C ... SGPS, SA" e 'B ... Industria, SA', ja identificados nos Autos; ou, pelo menos,
(v) ordenem que a AT se abstenha de adotar qualquer procedimento executivo com impacto na
esfera juridica da Requerente a respeito das execucdes relativas as sociedades 'C ... SGPS, SA' e
‘B ... Industria, SA', ordenando a imediata suspensdo dos respetivos processos executivos até o
final do presente processo arbitral com natural dispensa da prestacdo de garantia que ndo era
exigida por lei a data da submissao do presente processo.

4 — N&o tomar conhecimento do procedimento antiabuso, a que se refere o artigo 67.° n.°
10 do CIRC (atual artigo 73.°) e consequentemente da existéncia, ou ndo, de razdes econdmicas
validas para a fusdo, bem como da alegada caducidade do mesmo procedimento.

5 — Julgar o Tribunal Arbitral incompetente para arbitramento da indemnizacéo referente
a eventual prestacdo de garantia, com vista a suspensdo de execucgdes instauradas ou a

instaurar contra a requerente, bem como a propria prestacéo daquela.

13. Por requerimento de 4.4.2012, a Requerente solicitou “a prossecu¢ao da instru¢do do
processo arbitral, com recurso a producdo de prova testemunhal”, bem como a ‘“gravagdo por
sistema sonoro e em registo audio da referida producdo de prova oral, ao abrigo do artigo 522.°-
C do CPC, aplicavel ex vis alinea €) do n.° 1 do artigo 29.° do Regime da Arbitragem Tributaria”.
Por despacho de 16.4.2012 determinou-se a notificacdo da Requerente para, se ainda tiver
interesse, apresentar o rol de testemunhas, com obediéncia ao prescrito no art. 118.°, n.° 1 do
CPPT, indicando os factos a que cada testemunha iria depor. Por requerimento de 2.5.2012, a
Requerente confirmou o seu interesse na producdo da prova testemunhal, indicou o rol de
testemunhas e a matéria sobre que pretendia a sua inquiri¢do e justificou a pretendida gravacéao

da prova.

14. Por despacho de 12 de junho de 2012, indeferiu-se o requerimento da Requerente para
producdo de prova testemunhal, dado que “a inquiri¢ao das testemunhas constituiria um ato
inatil proibido por lei — artigo 137.° do CPC — estando o tribunal, desde j&, habilitado, em termos
factuais para conhecer do pedido”. A Requerente solicitou, por requerimento inserido no sistema

em 20.6.2012, o esclarecimento e reforma da decisdo assim proferida, tendo o Tribunal, apds
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resposta da Requerida, indeferido o requerido, mantendo a decisdo sobre a desnecessidade de

prova testemunhal, conforme despacho inserido no sistema em 27.6.2012.

15. No dia 5.7.2012, conforme ata respetiva, teve lugar reunido do Tribunal Arbitral para
alegacOes orais pelas partes, tendo a Requerente, entdo, também solicitado, o que foi admitido, a

juncéo aos autos de dois documentos.

16. Na mesma reunido, o Tribunal, em atencdo a complexidade das questdes suscitadas no
processo, prorrogou o prazo para a decisdo arbitral pelo periodo de dois meses, em conformidade
com o previsto no n.° 2 do art. 21.° do RJAT. Por despacho arbitral de 16.10.2012, determinou-
se, dada a complexidade do processo, uma Ultima prorrogacao do prazo para a decisdo arbitral,

nos termos do n.° 2 do art. 21.° do RJAT, por dois meses.
I1. Objecto do processo e questdes a apreciar e decidir

17. Atenta a evolucdo processual acima indicada, em particular a decisdo interlocutéria
proferida (vd. supra n.° 12), o objecto do presente processo incide sobre 0s seguintes atos
tributrios:

i) atos de liquidag&o adicional de IRC n.° 2011 ... e de juros compensatorios n.%s 2011 ... e
2011 ..., e acerto de contas n.° 2011 ..., com saldo a pagar de €107.920,27, relativos a 2007,
respeitantes a Requerente, que sdo contestados quanto a correcdo relativa aos encargos
financeiros no montante de €342.418,19, a que corresponde o valor proporcional de imposto e
juros liquidados de €104.340,61,

ii) atos de liquidacdo adicional de IRC n.° 2011 ... e de juros compensatorios n.%s 2011 ...
e 2011 ..., e acerto de contas n.° 2011 ..., com saldo a pagar de €1.293.743,99, relativos a 2007,
respeitantesa C ...;

ii) atos de liquidacdo adicional de IRC n.° 2011 ... e de juros compensatorios n.%s 2011 ...
e 2011 ... e acerto de contas n.° 2011 ..., com saldo a pagar de €142.218,19, relativos a 2007,

respeitantesa B ....
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18. As questdes a apreciar e decidir relativamente ao mérito da causa, tal como se retiram
do requerimento inicial e do requerimento superveniente da Requerente, e tendo em conta a
decisdo interlocutoria ja proferida nestes autos arbitrais, séo as seguintes:

i) ilegalidade da notificacdo a Requerente dos atos de liquidacdo de IRC, de juros
compensatérios, e de acerto de contas relativosaB ...eaC ...;

ii) pretericdo dos exercicios do direito de audicdo da Requerente em relacdo aos atos
respeitantesaB ...eaC ...

iii) caducidade do direito a liquidacdo no que concerne ao IRC de 2007 da C ... em atencao
aon.’2doart. 45.°da LGT,;

iv) erro nos pressupostos de facto e fundamentacdo incongruente do Relatério de inspecéo
respeitante a B ...;

V) violacdo do art. 23.° do CIRC quanto a ndo dedutibilidade dos encargos financeiros da B

vi) errénea quantificacdo do montante da correcdo ao lucro tributavel relativoa B ...;

vii) violacdo do art. 23.° do CIRC quanto a ndo dedutibilidade dos custos na Requerente
com o financiamento contraido pela B ...;

viii) ilegalidade da interpretacdo do regime da neutralidade do art. 67.° do CIRC (atual art.
73.9);

ix) ilegalidade da liquidagdo dos juros compensatorios.

19. O Tribunal é competente para apreciar as questdes indicadas (art. 2.%, n.° 1, al. a) do
RJAT), as partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, tém legitimidade (arts. 4.°, e
10.°, n.° 2 do RJAT e art. 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco) e ndo ocorrem
quaisquer nulidades.

20. Encontra-se, assim, 0 presente processo em condi¢des de ser proferida a decisao final.

I11. Matéria de facto relevante

21. Face a multipla e diversificada matéria factica que foi alegada pela Requerente, muitas

vezes, alids, em termos redundantes, importa frisar que a factualidade relevante se encontra
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numa relacdo de interdependéncia com a matéria de direito, delimitando-se reciprocamente em
ordem a obtencdo da decisdo do caso concreto sub judice. Assim, relativamente a matéria de
facto, o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi alegado, cabendo-lhe, sim, o
dever de selecionar os factos que importam para a deciséo e discriminar a matéria provada da
ndo provada (n.° 2 do art. 123.° do CPPT e n.° 2 do art. 659.° do CPC). Deste modo, os factos
pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em funcdo da sua relevancia
juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes plausiveis da(s) questdo(des) de
Direito (cfr. n.° 1 do art. 511.° do CPC).

E, pois, com base nesta diretriz capital que a seguir se procede a delimitacio da
factualidade relevante.

22. Ora, em sede factual, analisada a prova documental produzida, ndo impugnada, e o
processo administrativo tributario junto, consideram-se provados o0s seguintes factos com relevo

para a deciséo:

I. A Requerente, também conhecida como A ..., € uma sociedade comercial andnima, com
sede em ..., NIPC ..., com o capital social de €1.497.000,00, representado por 149.700 acdes
com o valor nominal de €10 cada, que tem como objecto social o “fabrico de moveis refrigerados
e estruturas metalicas e sua comercializacao” (cfr. a certiddo permanente junta como doc. n.° 13
ao RI).

Il. A C ... foi constituida em 5 de dezembro de 2005, com o capital social de €500.000,00,
tendo como objecto social “a gestdo de participacdes sociais de outras sociedades, como forma
indireta de exercicio de atividades econdmicas” (cfr. a certiddo permanente junta como doc. n.°
21 ao RI).

I11. A 28 de dezembro de 2005, os entdo acionistas da Requerente (...), venderam, pelo
montante total de €15.493.950,00, as participagdes sociais correspondentes a 90% do capital
social da Requerente a C ..., da qual eram igualmente os Unicos socios, tendo ficado registado na
contabilidade da C .., nas contas 255101/102/103/104/105/106/107/108 (Acionistas
Empréstimos) e, posteriormente, por redenominacéo realizada em 31.5.2006, na conta 2555

(Acionistas Dividas Compra de acGes), créditos a favor dos indicados acionistas no montante

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



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

total de € 15.493.950,00, dado néo ter ocorrido, na data da aquisi¢do, qualquer pagamento pela C
... a0s vendedores (cfr. doc. n.% 1, 2 e 4 juntos ao RI, cujo teor se da aqui por reproduzido).

IV. No inicio de 2007, 90% (134.730 acdes) do capital social da Requerente era detido
pela sociedade C ... (cfr. a conta 411, “partes de capital-empresas do grupo” do balango da C ...
junto como doc. n.° 14 ao RI), sendo os restantes 10% (14.970 acGes) do capital social detidos
pela propria Requerente como agdes proprias (cfr. contas 521 e 522, “Ac¢des (quotas proprias)”
do balango da Requerente junto como doc. n.° 15% ao RI).

V. Em fevereiro de 2007, o saldo da conta 2555 (Acionistas-Dividas (compra de a¢des)) da
C ... para com os seus acionistas era de €13.699.187,24 (cfr. copia da conta 25 do balancete geral
acumulado junto como doc. n.° 16 ao RI).

VI. A B ..., sociedade comercial andnima, com sede em ..., com objecto social consistente
na fabricacdo e comercializacdo de equipamentos refrigerados e seus acessorios, foi constituida
por contrato de sociedade de 29 de dezembro de 2006, com o capital social de €50.000,00,
representado por 10.000 a¢6es com o valor nominal de €5 cada, capital social esse integralmente
subscrito e realizado em dinheiro pela sociedade D... SGPS (NIPC ...), que ficou, assim, como
“Unica acionista da sociedade, e, portanto, estabelecendo com ela uma relagdo de grupo com
dominio total inicial, nos termos previstos no art. 488.° do CSC” (cfr. a escritura de constituicao
junta como doc. n.° 11, que aqui se da por integralmente reproduzida, e a certiddo permanente
junta como doc. n.° 12 ao RI).

VIl. Em 13 de fevereiro de 2007, a B ... e a D... SGPS celebraram um contrato de
financiamento com o ... Bancos (cfr. o contrato de financiamento junto como doc. n.° 17 ao RI,
que aqui se da por integralmente reproduzido), nos termos do qual o E..., SA concedeu um
empréstimo a B ... “no montante de €12.350.000 (...), na modalidade de mutuo, tendo por
finalidade necessaria e exclusiva habilitar a CREDITADA com fundos para esta adquirir e pagar
aos Vendedores parte do preco, de montante igual, das ACCOES C ... que vai adquirir” (cfr. a
clausula 2., n.° 1, al. a) do contrato de financiamento junto como doc. n.° 17 ao RI).

VIII. O n° 1 da clausula 17.%, epigrafada “Reestruturagdo Empresarial”’, do acima
mencionado contrato de financiamento junto como doc. n.° 17 ao RI consigna: “O BANCO

declara o seu acordo de principio a reestruturacdo empresarial do GRUPO B ..., consubstanciada

3 O doc. n.° 15 constitui apenas balanco da Requerente e ndo também cépia do seu extrato bancério, como, por
lapso, se indica no art. 38 do RI.
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na fusdo por incorporagdo da B ... INDUSTRIA e da C ... na A ..., a qual devera estar concluida
até 25 de fevereiro de 2008 (...)".

IX. Por contrato de compra e venda de acdes e de cessdo de créditos assinado em 14 de
fevereiro de 2007, conforme doc. n.° 18 junto ao RI, que aqui se da por integralmente
reproduzido, a B ... adquiriu 78,95% do capital social da C ... e a D... SGPS adquiriu 21,05% do
capital social da mesma C ... (cfr. clausula primeira, n.° 3 do mencionado contrato junto como
doc. n.° 18).

X. Nos termos deste mesmo contrato, a B ... e a D... SGPS adquiriram, na mesma
propor¢do indicada no nimero anterior, os créditos “sob a forma de suprimentos, no valor global
de €13.699.187,23” (pressuposto 5 ¢ clausula primeira do contrato) dos anteriores acionistas da
C ... sobre esta mesma sociedade, correspondendo €10.815.508,33 a B ... e €2.883.678,91 a D...
SGPS (cfr. clausula primeira, n.° 3 do contrato junto como doc. n.° 18 e balancete de junho de
2007 junto como doc. n.° 19 ao RI).

XI. O preco de compra das acdes e dos créditos respeitantes a C ... foi determinado, nos
termos da clausula segunda, n.° 1 e da clausula quinta do contrato junto como doc. n.° 18 ao RI,
em €19.300.000,00, posteriormente aumentado em €900.000,00, nos termos do acordo “que
constitui parte integrante do Contrato de Compra ¢ Venda”, cuja clausula Unica refere nos n.°s 6
e 7 que: “os Outorgantes acordaram em aumentar o Preco em €900.000”, “montante este que, de
acordo com o estabelecido nos niumeros 7 da clausula segunda e trés da clausula primeira do
Contrato de Compra e Venda, serd pago pela Outorgante B ... INDUSTRIA-Sistemas de A ...,
SA quanto a 78,95%, ou seja, quanto a €710.550” (cfr. documento do acordo e aviso de
lancamento n.° 17041 de 30.6.2007 da B ... constantes do processo administrativo, ndo paginado,
documentos estes que se ddo aqui por integralmente reproduzidos).

XII. Na sequéncia da aquisicdo mencionada nos nimeros IX e X antecedentes, na
contabilidade da C ... passou a constar um crédito no valor de €10.815.508,33 da B ... e um
crédito no valor de €2.883.678,91 da D... SGPS (cfr. balancete de junho de 2007 junto como
doc. n.° 19 ao RI).

XI11. Em 28 de fevereiro de 2007, a B ... procedeu ao aumento do seu capital social para
€3.000.000,00, representado por 600.000 ag¢oes de €5 cada (cfr. a certiddo permanente junta

como doc. n.° 12 ao RI).
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XIV. Em dezembro de 2007, as sociedades B ... e C ..., na modalidade de “transferéncia
global do patrimonio”, fundiram-se, por incorporacdo, na Requerente, tendo a fusdo sido
registada em 11 de dezembro de 2007 (cfr. a certiddo permanente da Requerente junta como doc.
n.° 13 ao RI, a certiddo permanente da B ... junta como doc. n.° 12 ao RI e a certiddo permanente
da C ... junta como doc. n.° 21 a RI).

XV. Para a realizacdo da fusdo, foi elaborado o projeto assinado em 17 de setembro de
2007 que se encontra junto como doc. n.° 20 ao RI, que aqui se da por inteiramente reproduzido,
no qual, designadamente, se consignou o seguinte:

- “AfusdodaB ..,daC .. edaA .. assumira a modalidade de fusdo prevista na alinea a)
do n° 4 do artigo 97° do Cddigo das Sociedades Comerciais (CSC), fusdo por incorporagdo, por
via da qual os patrimonios da B ... e da C ... (sociedades incorporadas) serdo globalmente
transferidos para a A ... (sociedade incorporante), com a consequente extingdo das sociedades
incorporadas, sendo que a totalidade das acOes representativas do capital social da A ... seréo
atribuidas aos acionistas da B ..., nas exatas proporc¢des das a¢des por eles anteriormente detidas”
(n.°2);

- “Quanto ao facto da A ... ser a sociedade incorporante, tal deve-se, essencialmente, a
questBes de simplicidade administrativa, tendo em conta a envolvente econémica-financeira da
empresa, o facto de possuir instalagcBes proprias, bem como a imagem comercial a manter que,
eventualmente, poderia resultar prejudicada caso a sociedade se extinguisse mediante fuséo por
incorporacdo finalnaB ... e/ouna C ...” (n.° 4.2);

- “Os elementos do ativo e passivo das sociedades incorporadas, constantes dos balancos
(...), serdo transferidos para a sociedade incorporante pelo seu valor contabilistico, dando assim
cumprimento aos requisitos previstos no artigo 67.° e seguintes do Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas, no sentido da neutralidade fiscal admissivel e desejavel para
a operacao de fusdo ora projetada” (n.° 5);

- “Em virtude desta fusao havera, tdo e somente, a atribui¢ao da totalidade das acdes da A
... detidas pela C ... diretamente & acionista Unica da sociedade incorporada B ... — D... SGPS, SA
— ndo havendo, pelo mesmo motivo, lugar a fixagdo de outros critérios de avaliacdo de relacGes
de troca das participagdes sociais” (n.° 6.1.).

XVI. Nos termos do livro de registo de acdes da Requerente, com o nimero da ordem de

registo 819, encontra-se averbado que o titulo de 134.730 ag¢Bes cuja propriedade era da C ...
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passou para a D... SGPS (cfr. pags. 163 e 164 do livro de registo de a¢Bes juntas como doc. n.°
28 junto ao RI).

XVIIL. Em 25 de setembro de 2011, pelo Oficio n.° ..., com data de 16.SET.2011, a
Requerente foi notificada do projeto de conclusdes do relatério de inspecao tributéria relativo ao
seu exercicio de 2007, cujo teor se dad como reproduzido (cfr. doc. n.° 5 junto ao RI).

XVIII. A Requerente exerceu, em 4 de outubro de 2011, o direito de audi¢do em relagédo
ao mencionado Oficio n.° ... referido no nimero antecedente, conforme doc. n.° 6 junto ao RI.

XIX. Pelo Oficio n.° ..., com data de 2011-10-11, a Requerente foi notificada do Relatério
Final de Inspecdo Tributaria com corre¢cGes meramente aritméticas para o ano de 2007 em sede
de IRC no montante de €353.099,25 (cfr. doc. n.° 4 junto ao RI, cujo teor se d& aqui por
inteiramente reproduzido), em que se inclui a correcdo aos custos financeiros contabilizados com
juros e restantes encargos no montante de €342.418,19 associados ao “empréstimo contraido
junto do E... pela B ... IndUstria e repercutidos na A ... apos fusdo”, corre¢do esta que foi
fundamentada, designadamente, no seguinte: “podemos concluir que os custos financeiros e
outros, nomeadamente o imposto de selo, decorrentes deste financiamento, que apés fusdo ficou
registado na conta 23146 ndo contribuiram para a realizacdo de proveitos ou ganhos ou para a
manutenc¢do da fonte produtora da A ..., na medida em que aquele empréstimo quando contraido
foi utilizado unicamente para pagamento das a¢des da A ... na medida em que o Unico ativo da C
... SGPS era precisamente as agfes da A ...” (ponto II1.2.1); “aqueles encargos ndo estdo
relacionados com a atividade da A ... e sim com a atividade e interesse da D..., pelo que aqueles
custos [sdo] comprovadamente dispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a
impostos obtidos pela A ...” (ponto IX).

XX. Em 25 de outubro de 2011, a Requerente foi notificada da liquidacdo adicional de IRC
n. 2011 ..., e das liquida¢Bes de juros compensatdrios n.°s 2011 ... e 2011 ..., tendo em 27 de
outubro do mesmo ano sido notificada do acerto de contas n.° 2011 0..., com saldo a pagar de
€107.920,27, todos relativos ao exercicio de 2007 (cfr. doc. n.° 3 junto ao requerimento inicial,
cujo teor se da aqui por reproduzido).

XXI. Em 28 de outubro de 2011, pelo Oficio n.° ..., com data de 27.SET.2011, a
Requerente foi notificada, “na qualidade de sociedade incorporante da B ...”, do projeto de
conclusdes do relatorio de inspecéo tributaria relativo ao exercicio de 2007 da B ... (cfr. doc. n.°

7 junto ao RI).
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XXI1. A Requerente pronunciou-se, em 8 de novembro de 2011, em audi¢do em relagéo ao
mencionado Oficio n.° ... referido no numero antecedente, conforme doc. n.° 9 junto ao RI.

XXIII. Pelo Oficio n.° ..., com data de 2011-11-08, a Requerente, “na qualidade de
sociedade incorporante da B ... SA”, foi notificada, em 14.11.2011, do Relatério Final de
Inspecédo Tributéaria relativo a B ... com corre¢fes meramente aritméticas para o ano de 2007 de
€466.216,24, pelo motivo de terem sido “expurgados (corregdes a efetuar) dos custos financeiros
gque a empresa suportou 0s custos nesta contabilizados e que correspondem ao empréstimo
efetuado a C ... SGPS para pagar as a¢des por ela adquiridas da A ..., relevando fiscalmente o
valor restante dos custos financeiros que a empresa suportou e que foram efetivamente
necessarios para o exercicio da sua atividade” (cfr. doc. n.° 1 junto ao RI, cujo teor se da aqui
por inteiramente reproduzido).

XXI1V. Pelo Oficio n.° ... (cfr. doc. n.° 1 junto ao RS), datado de 29.11.2011, a Requerente
foi notificada em 30.11.2011 da demonstracédo de liquidagdo de IRC n.° 2011..., datada de 7-11-
2011, no valor de €142.251,09 (cfr. doc. n.° 5 junto ao RS), da demonstracdo de liquidacdo de
juros n.° 2011 ... (cfr. doc. n.° 6 junto ao RS) e da demonstracéo de acerto de contas n.° 2011 ...
(cfr. doc. n.° 7 junto ao RS), com saldo a pagar de €142.218,19, relativas & B ... e a0 seu
exercicio de 2007.

XXV. Em 28 de outubro de 2011, pelo Oficio n.° ..., com data de 27.SET.2011, a
Requerente foi notificada, “na qualidade de sociedade incorporante da C ...” do projeto de
conclus@es do relatério de inspecéo tributaria relativo ao exercicio de 2007 da C ... (cfr. doc. n.°
8 junto ao RI).

XXVI. A Requerente pronunciou-se, em 8 de novembro de 2011, em audig&o em relagdo
ao mencionado Oficio n.° ... referido no ponto antecedente, conforme doc. n.° 10 junto ao RI.

XXVII. Pelo Oficio n.° ..., com data de 2011-11-08, a Requerente, “na qualidade de
sociedade incorporante da C ..., SA”, foi notificada, em 14.11.2011, do Relatério Final de
Inspegdo Tributaria com corregdes meramente aritméticas para o ano de 2007 no montante de
€4.241.231,50 relativo a C ... (cfr. doc. n.° 2 junto ao RI, que se d& aqui por inteiramente
reproduzido), cuja fundamentagdo consistiu, designadamente, no seguinte (ponto IIl.1 do
Relatdrio):

- “a fusdo por incorporacdo da C ... SGPS e da B ... na A ... consubstancia uma fuséo

inversa, na medida em que as sociedades maes sao incorporadas na respetiva filha,
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isto é, a A ... incorpora a C ... SGPS (que detém 90% das a¢des da A ...) e ainda a
B ... Indlstria que detém 78,95% da C ... SGPS. Dada esta operacdo ndo se
encontrar contemplada no art. 67.° do CIRC néo se Ihe é aplicavel o regime da
neutralidade fiscal”;

- “demonstrado que ndo tem aplicabilidade o regime fiscal da neutralidade fiscal (...)
devera considerar-se nos termos do n.° 3 do art. 43.° (atual 46.°) do CIRC que os
elementos patrimoniais destacados, as acdes da A ... para a sociedade beneficiéria,
a A ..., foram transmitidas pela sociedade incorporada C ... SGPS ao respetivo
valor de mercado a data das operacGes”;

- “0 valor de mercado a considerar serd o Ultimo prego praticado e conhecido entre duas
entidades sem relacGes especiais e que ocorreu em 14 de Fevereiro aquando da
compra da totalidade das a¢des da C ... SGPS (...)”;

- “Mostra-se de todo importante salientar que o valor econdmico da C ... esta diretamente
relacionado com o valor das ac¢bes da A ..., na medida em que o seu Unico ativo é
representado por 90% das agdes da A ... (...)”;

- “a B ... pela aquisigdo de 78,95% das ac¢des da C ... e consequentemente de agdes da A ...
pagou 15.947.900,00€, isto €, 5.132.391,67€ + 10.815.508,33€. Face ao exposto, a
totalidade das acBes da C .. SGPS, isto é, 100% do capital, ascendem a
20.200.000,00€, isto porque 21,05% da C .. SGPS vale 4.252.100,00€, e
logicamente os 90% das acbes da A ... que detém também tem como valor de
mercado aquele montante”;

- “Tendo a C ... SGPS adquirido as a¢Oes da A ... em 28 de dezembro de 2005 por
15.493.950,00€, isto ¢, custo de aquisicdo, a mais valia fiscal obtida com a
transmisséo das acOes da A ... para a A ... ascendeu a 4.241.231,49€, conforme se

demonstra no quadro que se segue:

Descricéo 90% acoes A ...
Custo aquisicao (B) 15.493.950,00
Preco Mercado (A) 20.200.000,00

Correcdo  Monetéria | 1,03

(©)
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Mais valia fiscal (A- | 4.241.231,50
BxC)

(coeficiente de desvalorizacdo da moeda calculado de acordo com a Portaria n.°

768/2007)”;

- “Face ao exposto, devera ser de acrescer aquela mais valia fiscal determinada
anteriormente, na medida em que ndo beneficia do disposto no n.° 2 do art. 31.°
(atual art. 32.°) do Estatuto dos Beneficios Fiscais, pois nos termos do n.° 3
daquele artigo (...), isto €, a alienante, a C ... SGPS, detém aquelas acdes da (A ...)
por um periodo inferior a trés anos, na medida em que adquiriu aquelas acGes em
Dezembro de 2005 e séo alienadas em 1 de Agosto de 2007 (data da fus&o), tendo
as mesmas sido adquiridas a entidades com as quais tinha relacdes especiais, nos
termos do n.° 4 do art. 57.° do CIRC, atual art. 58.°, na medida em que adquiriu as
acoes da A ... aos seus proprios acionistas e administradores”.

XXVIII. Pelo Oficio n.° ..., datado de 29.11.2011 (cfr. doc. n.° 1 junto ao RS), a
Requerente foi notificada, em 30.11.2011, da demonstracdo de liquidacdo de IRC de 2007 n.°
2011 ..., datada de 7-11-2011, no valor de €1.123.926,35 (cfr. doc. n.° 2 junto ao RS), da
demonstracéo de liquidagdo de juros n.° 2011 ... (cfr. doc. n.° 3 junto ao RS) e da demonstracao
de acerto de contas n.° 2011 ... (cfr. doc. n.° 4 junto ao RS), com saldo a pagar de
€1.293.743,99, relativas a C ... e a0 seu exercicio de 2007.

XXIX. Em 18.12.2007, foi entregue no Servico de Finangas declaragdo de cessacdo de
atividade da B ..., autenticada com a vinheta do Técnico Oficial de Contas, em que F..., NIF ...,
assina a referida declaracdo como representante legal do sujeito passivo (cfr. a indicada
declaracdo de cessagdo de atividade que se encontra em anexo Il ao Relatorio Final de Inspecédo
da C ... constante do processo administrativo, ndo paginado, a seqguir, abreviadamente, PA).

XXX. Pelo Oficio n.° ..., de 16.SET.2011 foi remetido a B ..., “A/C F..., na qualidade de
representante da cessac¢do”, projeto de conclusdes de relatério da Inspecdo Tributaria e para,
querendo, exercer o direito de audicdo (cfr. o mencionado Oficio constante do PA), tendo sido
exercido o direito de audigdo pelo mencionado ...por documento de 14 de outubro de 2011 (cfr.
a carta do mencionado F... que se encontra em anexo Il ao Relatorio Final de Inspe¢édo da B ...
constante do PA).
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XXXI. Pelo Oficio n.° ..., com data de 2011-10-25, foi remetido a “B ...-IndUstria Sistemas
de A ..., SA — AC de F..., na qualidade de representante da cessac¢do”, 0 Relatorio Final de
Inspecdo Tributaria com corregdes meramente aritméticas, recebido em 27.10.2011 (cfr. o
identificado oficio constante do PA).

XXXII. Em 7.11.2011 foi realizada a liquidacdo de IRC n.° 2011 ..., relativa a B ...,
“representado por: F...”, que foi notificada a este em 15.11.2011 (cfr. doc. n.° 1 junto ao RS).

XXXIII. Em 18.12.2007, foi entregue no Servico de Financas declaracdo de cessacao de
atividade da C ..., autenticada com a vinheta do Técnico Oficial de Contas, em que F ..., NIF ...,
assina a referida declaragdo como representante legal do sujeito passivo (cfr. a indicada
declaracdo de cessagdo de atividade que se encontra em anexo |11 ao Relatério Final de Inspecédo
da C ... constante do PA).

XXXIV. Pelo Oficio n.°..., de 16.SET.2011 foi remetido a C ..., “A/C F ..., na qualidade
de representante da cessagdo”, o projeto de conclusdes de relatorio da Inspecdo Tributaria e para,
querendo, exercer o direito de audicdo (cfr. o mencionado Oficio constante do PA), tendo sido
exercido o direito de audicdo pelo mencionado F ... por documento de 14 de outubro de 2011
(cfr. a carta do mencionado F ... que se encontra em anexo Il ao Relatdrio Final de Inspecdo da C
... constante do PA).

XXXV. Pelo Oficio n.°..., com data de 2011-10-25, foi remetido a “C ...-Sociedade
Gestora Participagdes Sociais, SA — AC de F..., na qualidade de representante da cessa¢do”, o
Relatorio Final de Inspecdo Tributaria com correcbes meramente aritméticas, recebido em
27.10.2011 (cfr. o identificado oficio constante do PA).

XXXVI. Em 7.11.2011 foi realizada a liquidacdo de IRC n.° 2011 ..., relativa a C ...,
“representado por: F...”, que foi notificada a este em 15.11.2011 (cfr. doc. n.° 1 junto ao RS).

XXXVII. Na declaracdo modelo 22 do IRC da C ... relativa ao exercicio de 2007, junta
como doc. n.° 26 ao RI, consta no quadro 04, relativo a declaracbes especiais, declaracdo do
periodo de cessacao e data da cessacdo 2007.12.11 (campos 3 e 8).

XXXVII11. Na Declaracdo Anual IES da C ... relativa ao exercicio de 2007, conforme doc.
Nn.° 27 junto a RI, consta como “Acontecimento marcante” (quadro 10) “fusdo” e encontra-se no
quadro 5 relativo ao anexo ao balangco e a demonstracdo de resultados a seguinte nota 2: “No

exercicio de 2007 ocorreu a fusdo da empresacoma A ...e ..., SAecomaB ..deA .., SA a

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

16.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

qual foi reportada para fins contabilisticos a 1 de Agosto de 2007. Neste processo de fusdo por

incorporacdo a C ... ¢ uma das sociedades incorporadas”.

23. A convicgdo do Tribunal sobre os factos dados como provados e como ndo provados
resultou dos documentos, ndo impugnados, especificados nos pontos da matéria de facto acima
enunciados. Ndo existe outra factualidade relevante para a decisdo da causa dada como ndo

provada.
IV. Do Direito

a) Da ilegalidade da notificacdo efetuada a Requerente dos atos de liquidacao de IRC,

juros compensatorios e acerto de contas relativosaC ...eaB ....

24. Comeca-se, antes de mais nada, pela alegada ilegalidade e/ou ineficacia das
notificacBes a Requerente dos atos de liquidacéo de IRC, juros compensatorios e acerto de contas
relativosa B ... e a C ... (acima referidas em XXIV e XXVII1).

Alega, a este respeito, a Requerente, no art. 46 do RS, o seguinte: “estas notificacdes dos
atos tributarios afiguram-se ndo sé ilegais como ineficazes por ndo respeitarem a Requerente, o
que se requer seja conhecido”, acrescentando no ponto L do mesmo RS que “a notificacdo das
liquidacdes é ilegal porquanto se pretende responsabilizar a Requerente, através de uma missiva
particular, por liquidacGes feitas a entidades extintas e enderecadas a pessoa singular para o seu
endereco postal [e.g., as notas de liquidacdo sdo para entidades extintas e dirigidas a pessoa
singular, designada de “representante” (cit.), mas tudo isso ¢ remetido a Requerente “[p]ara os

efeitos consignados nos proprios documentos” (cit.))”.

25. Para resolver esta questdo (sendo certo que a notificagdo do ato tributario € um ato
distinto e posterior ao ato notificado, cujos vicios nao se repercutem sobre a validade deste, mas
apenas sobre a sua eficacia, dada a natureza de requisito de eficacia que resulta do disposto no
art. 77.°, n° 6 da LGT e no art. 36.° n° 1 do CPPT), importa fazer uma exposicéo,

necessariamente breve, do regime juridico aplicavel a extin¢do da sociedade e respetiva cessacao
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da atividade para efeitos tributarios por motivo de fusdo, dado isso ser conveniente para a
compreensdo dos efeitos juridicos determinados pelas normas objecto de aplicacgéo.
Preliminarmente, cabe notar que o art. 19.°, n.° 4 da LGT (na redacdo aplicavel ratione
temporis aos factos) estabelece que: “Os sujeitos passivos residentes no estrangeiro, bem como
0s que, embora residentes no territério nacional, se ausentem deste por periodo superior a seis

meses, bem como as pessoas coletivas e outras entidades legalmente equiparadas gue cessem a

atividade, devem, para efeitos tributarios, designar um representante com residéncia em
territorio nacional™, explicitando o n.° 5 deste mesmo art. 19.° que “depende da designacao de
representante nos termos do nimero anterior o exercicio dos direitos dos sujeitos passivos nele
referidos perante a administracdo tributaria, incluindo os de reclamacdo, recurso ou
impugnacao”. Ora, determina o art. 8.%, n.° 5, al. a) do CIRC que a cessac¢ado da atividade ocorre
relativamente as entidades com sede ou direcdo efetiva em territorio portugués na data da fuséo
guanto as sociedades extintas em consequéncia desta.

Resulta, entdo, destas disposicdes legais que uma sociedade incorporada, extinta em
consequéncia de uma operacado de fusdo, e, como tal, objecto de cessacao de atividade (al. a) do
n.° 5 do art. 8.° do CIRC), deve nomear um “representante da cessa¢do’ (n.° 4 do art. 19.° da
LGT), que assume a funcdo de atuar por conta da entidade objecto da cessacao de atividade (ou,
se se quiser, dos interesses da realidade empresarial e econémica que constituia) nas situaces
tributarias que ainda se possam colocar e/ou surgir em relacdo a essa entidade, designadamente
no que concerne ao cumprimento de deveres acessorios, ao exercicio de direitos procedimentais
e processuais e a rececao de notificagdes (cfr. arts. 19.°, n.°5, 31.°e 59.°, n.° 4 da LGT).

Como esta facil de ver, o legislador pretendeu, assim, resolver o problema pratico de saber
como se processam as relacfes entre a Administracdo Tributéria e o sujeito passivo (ou o ente
econdémico-empresarial que lhe subjazia) quando este cessou a respetiva atividade,
designadamente pela sua propria extingdo como pessoa coletiva, no que concerne as situacoes

tributarias conexas com o periodo antecedente a extin¢do, mas que apenas se coloquem apos esta

4 Atualmente, na sequéncia do aditamento promovido pelo art. 13.° do Decreto-Lei n.° 122/2009, de 21 de maio, 0
artigo 23.°-A do Co6d. do Registo Comercial estabelece que: “No momento do registo do encerramento da
liquidacéo ou da cessacdo de atividade, consoante o caso, deve ser obrigatoriamente indicado o representante para
efeitos tributarios, nos termos do n.° 4 do artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de dezembro, para
comunicacao obrigatdria, e por via electrdnica, aos servigos da administracao tributaria”.

5 Melhor se diria o “representante da entidade objecto de cessacdo de atividade”. Como aquela expressdo estd
consagrada na pratica administrativa, ndo vale a pena tentar contraria-la.
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extingdo. Dada, precisamente, a extingdo da pessoa coletiva, € necessario que os direitos e
deveres acessorios ou os deveres de cooperagdo com relevancia tributaria, que pressupdem,
naturalmente, uma atuacdo material e fisica, sejam desenvolvidos por alguma outra entidade em
nome e por conta daquela. A solucdo encontrada, como resulta do citado n.° 4 do art. 19.° da
LGT, passou pela exigéncia de o sujeito passivo designar um representante para efeitos
tributarios (o dito “representante da cessacao”) que, agindo por conta dele, cumpra os deveres
acessorios e receba as notificacdes de que o sujeito passivo € destinatario.

E, entdo, ao representante da cessacio que cabe a funcdo de operar, por conta do sujeito
passivo objecto da cessacdo de atividade, como destinatario das notificaches para efeitos
tributérios que ao sujeito passivo digam respeito, bem como exercer ou cumprir 0s pertinentes
direitos e deveres tributarios formais.

Por seu lado, o art. 112.° do Cddigo das Sociedades Comerciais (CSC) estabelece na al. a)
que: “Com a inscricdo da fusdo no registo comercial: a) Extinguem-se as sociedades
incorporadas ou, no caso de constituicdo de nova sociedade, todas as sociedades fundidas,
transmitindo-se os seus direitos e obrigacdes para a sociedade incorporante ou para a nova
sociedade”.

Esta disposicédo legal, como quer que se pretenda conceptualizar a fusdo de sociedades em
termos de construcdo dogmatica (sucessdo universal em relagdo a sociedade incorporada ou
modificacdo das sociedades envolvidas mediante transformacédo), consagra uma consequéncia de
regime bem marcada: a extincdo da personalidade juridica da sociedade incorporada néo
implica a extingdo dos respetivos direitos e deveres, mas antes a sua ‘“‘continuagdo” na
sociedade incorporante ou na nova sociedade (na formula da lei por “transmissdo” para a
sociedade incorporante ou para a nova sociedade).

Ora, como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo ja devidamente assinalou:
“qualquer que seja a construcdo dogmatica assumida quanto a natureza da fusdo, esta operacao
de reorganizacdo empresarial ndo extingue as dividas fiscais da sociedade incorporada, ainda
gue tais dividas ndo estivessem ainda liquidadas quando do registo da fusdo, pois que nédo ¢ a
liguidacdo, mas a verificacdo do facto tributario, ocorrido antes da fusdo da sociedade
incorporada e a ela atinente, o facto constitutivo da relagéo juridica de imposto (cfr. o n.° 1 do
artigo 36.° da Lei Geral Tributaria)” pelo que se conclui “no sentido da admissibilidade da

liguidacéo adicional de imposto e subsequente instauracdo da execuc¢do fiscal tendente a sua

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

19.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

cobrancga coerciva contra a sociedade extinta por fusdo-incorporacao” e da “legitimidade da
sociedade incorporante para o processo de execucao fiscal (...), pois que esta sociedade, ndo
figurando embora no titulo executivo como devedor, sucedeu aquela ou, noutra concecéo,
sempre serd responsavel pelo seu pagamento (cfr. a alinea b) do n.° 1 do artigo 204.° do CPPT,
a contrario), por forca da alinea a) do n.° 1 do artigo 112.° do CSC” (vd. o acérddo do STA de
16.9.2009, proc. n.° 372/09, cuja orientacdo foi acolhida igualmente no acérddo do STA de
10.2.2010, proc. n.° 925/09).

Assim, verificando-se a liquidagdo adicional de IRC, respeitante a periodo de tributacdo
anterior a data da fusdo, relativamente e em nome da sociedade incorporada, tal liquidacdo é
eficaz, se eficaz for, em relagdo a sociedade incorporante, dado esta, por for¢a daquele art. 112.°,
al. a) do CSC, responder pelas dividas fiscais da incorporada. Como se escreve, cristalinamente,
no acorddo do STA de 10.2.2010, proc. n.° 925/09: “a liquidagdo efetuada em nome da
sociedade incorporada é valida, eficaz e suscetivel de demandar a responsabilidade pela
liquidag&o e pagamento da respetiva divida pela sociedade incorporante”.

Nestes termos, conjugando a norma especial, relevante em termos procedimentais fiscais,
don.4doart. 19.°da LGT com o art. 112.°, al. a) do CSC, temos que, se por forca do art. 112.°,
al. a) do CSC, a sociedade incorporante responde pelas dividas fiscais que digam respeito a
sociedade incorporada, dada a “transmissdo” dos direitos e obrigagdes desta para aquela, para
efeitos de notificacOes e demais deveres acessorios de ambito tributario, o art. 19.°, n.°4 da LGT
confere ao dito “representante da cessacdo” precisamente a condicdo de representante da
sociedade incorporada extinta.

Deste modo, em conformidade com o n.° 4 do art. 19.° da LGT, as notificacOes, seja da
liquidacdo, seja do relatorio final de inspecdo, seja do projeto de relatério para efeitos do
exercicio do direito de audicdo prévia, devem ser efetuadas em relacdo ao representante da
cessacao, que age em nome da entidade objecto da cessagédo. Por seu turno, os atos tributarios ou
em matéria tributaria que sejam objecto de notificacdo produzirdo subsequentemente os seus
efeitos proprios, designadamente no que concerne a responsabilidade pelo pagamento de dividas
fiscais, em face da sociedade incorporante por via do disposto no art. 112.° al. a) do CSC.

Em consequéncia, para que os atos tributarios sejam relevantes em face da sociedade
incorporante, ndo importa que esta tenha sido objecto de especifica notificagcdo de tais atos como

se fosse 0 sujeito passivo; 0 que importa é que isso tenha ocorrido em relagdo ao “representante
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da cessag¢@o” (sem prejuizo, claro estd, o que até devera ser o caso normal no ambito de uma
fusdo, de ser indicada, na competente declaracdo, pelo sujeito passivo como “representante da
cessacgdo” a propria sociedade incorporante).

Em qualquer caso, acrescente-se, este regime ndo pde em causa a legitimidade da
sociedade incorporante para atuar, motu proprio, procedimental ou processualmente, atento o
disposto no art. 65.° da LGT e nos n.% 1 e 4 do art. 9.° do CPPT, e as referéncias ai efetuadas a
“outros obrigados tributarios” ¢ a “quaisquer outras pessoas que provem interesse legalmente
protegido”. Na verdade, se o sujeito passivo do imposto liquidado ¢, nestas situagdes, ainda e
sempre a sociedade incorporada, representada pelo representante nomeado nos termos do n.° 4
do art. 19.° da LGT, é inquestionavel que a sociedade incorporante, precisamente por suceder
nas dividas fiscais daquela, é interessada em relacdo a essa liquidacdo, dado poder ser afetada
por ela, e ¢ mesmo “obrigada tributaria”, dado incorrer em responsabilidade pelo pagamento das
dividas tributarias, como sua devedora. Dai a legitimidade da Requerente para a presente

pronuncia arbitral.

26. Considere-se, agora, a situacdo concreta aqui em julgamento.

Conforme resulta da matéria factica dada como provada, verifica-se que a Administracdo
Tributaria procedeu a notificacdo das liquidagdes respeitantes a B ... e a C ..., bem como, aliés,
dos relatorios finais de inspecdo e dos projetos de relatorio, quer a F ..., na qualidade de
“representante da cessa¢ao” ou simplesmente de “representante” (vd. 0s pontos da matéria de
facto provada n.°s XXX, XXXI, XXXII, XXXIV, XXXV, XXXVI), quer a Requerente (vd. o0s
pontos da matéria de facto provada n.%s XXI, XXI1, XXIV, XXV, XXVII, XXVIII).

Ora, ndo sendo questionada nestes autos a condigdo de “representante da cessacdo” das
sociedades incorporadas B ... e C ... do mencionado F ... (alias, também administrador da
Requerente — cfr. a certidao reportada no n.° I dos factos provados), questionamento esse que, de
qualquer modo, apenas teria como consequéncia a aplicacdo da estatuicdo do n.° 5 do art. 19.° da
LGT, tem que se concluir que as notificacdes legalmente exigidas e relevantes dos atos de
liquidacdo relativos @ B ... e & C ... tiveram devida concretizacdo, em conformidade com os arts.
36.%, n° 1 e 38.° n. 3 do CPPT, conjugado com o art. 19.°, n.° 4 da LGT, em relacdo ao

identificado “representante da cessacao”.
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Tal atuacdo ndo redunda, ao contrério do que escreve a Requerente (vd. o ponto n.° 23 do
seu requerimento de 1.3.2012), em notificagdo de “mortos” (se a fenomenologia fosse de admitir
para as pessoas coletivas), pois, pelo contrario, 0 que estd em causa é a notificacdo de pessoa
viva, precisamente o “representante da cessa¢dao”. Como se disse, o objetivo do legislador, ao
introduzir a disposicdo do art. 19.%, n.° 4 da LGT, foi, justamente, obviar a que, pela extin¢do da
entidade objecto de cessacdo da atividade, a Administracdo Tributaria ficasse impedida de
exercer os direitos emergentes da relacdo tributaria, maxime mediante a concretizacdo das
notificacOes exigiveis.

Em consequéncia, tendo sido concretizadas na pessoa do “representante da cessacdo” as
notificacOes exigidas para os atos de liquidacdo adicional relativos ao exercicio de 2007 da B ... e
da C ... (cfr. n.%s XXXII e XXXVI dos factos provados), ndo assume relevancia para a eficacia
desses atos tributarios os termos da notificacdo a Requerente desses mesmos atos de liquidacao
(cfr. n° XXIV e XXVIII dos factos provados).

Alids, mesmo que a Requerente ndo tivesse sido sequer notificada das liquidacdes
respeitantes a C ... e a B ..., isso ndo colocaria em causa a eficacia dos atos tributarios praticados,
dada a determinacdo legal constante do mencionado art. 19.°, n.° 4 da LGT e as notificacdes que,
em consonancia, foram realizadas para F ..., na qualidade de “representante da cessagao”.

Na verdade, atento o disposto no n.° 4 do art. 19.° da LGT, a ndo realizac¢do ou a realizagédo
deficiente em relacdo a sociedade incorporante, nessa simples qualidade (isto €, sempre que esta
nao seja designada como “representante da cessagdo”), de notificacdes e de quaisquer outras
formalidades procedimentais atinentes a situacdo tributaria das sociedades incorporadas nao

consubstancia a omisséo de formalidade legalmente exigida.
27. Em face do exposto, improcede, pois, a pretensdo da Requerente de declaracdo de
ilegalidade ou ineficacia das notificacdes que lhe foram efetuadas dos atos de liquidacédo de IRC,

juros compensatorios e acerto de contas relativosaB ...ea C ....

b) Vicio de forma e de violacao de lei por desconsideracéo e pretericdo dos exercicios

de audicdo da Requerente em relacdo aos atos respeitantesaB ...eaC ...
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28. Importa, seguidamente, considerar o vicio alegado pela Requerente relativamente aos
atos praticados em relagédo as sociedades incorporadas B ... e C ... que se prende com a alegada
desconsideracdo e pretericdo da audicdo da Requerente.

Invoca, a este respeito, a Requerente no RI que os atos de fixacdo da matéria coletavel das
sociedades B ... e C ... foram praticados em desconsideracdo e pretericdo dos exercicios de
audicdo por parte da Requerente — conforme se alega no art. 128 do RI: “os atos de fixagdo de
mateéria coletavel das sociedades “B ... Industria, SA” e “C ... SGPS, SA” (...) foram praticados
antes sequer de se ter permitido a Requerente, em nome daquelas sociedades, exercer 0s
respetivos direitos de audi¢do, pois a notificacdo dos projetos de relatério de conclusbes s
ocorreu a 28 de outubro” (vd. igualmente arts. 20 e 129 a 131 do RI).

Posteriormente, no seu requerimento superveniente, na sequéncia da notificacdo das
liquidacGes adicionais de IRC e juros compensatorios relativas a C ... e a B ..., a Requerente
invoca a ilegalidade destes atos tributarios, por violacdo do artigo 60.° da LGT e do artigo 60.°
do RCPIT, porquanto: “se (...) a data das liquidag¢des (07.11.2011) ¢ anterior a do recebimento
dos exercicios de audicdo pelo Fisco (08.11.2011) e a notificacdo da requerente dos relatorios
finais (14.11.2011), é patente que as liquidacGes de IRC de 2007 e juros compensatdrios
referentes as sociedades C ... SGPS, SA e B ..., SA ndo levaram em considera¢do nenhum dos

factos e argumentos carreados nos respetivos exercicios de audigdo” (arts. 57 a 59 do RS).

29. Esta questdo atinente ao vicio imputado aos atos de liquidacao respeitantesa B ...ea C
... de alegada desconsideracdo e pretericdo da audicdo da Requerente, em que se encontra em
causa a aplicacédo do direito de audicdo antes da conclusé@o do relatério de inspecao tributaria a
que se reportaaal. e) don.° 1 doart. 60.°da LGT e o art. 60.° do RCPIT, deve ser decidida tendo
em conta os elementos ja acima explicitados no ponto n.° 25.

Na verdade, também quanto a esta matéria importa notar, mais uma vez, que, no que
concerne a B ... e a C ..., se verificou que os atos envolvidos no procedimento inspetivo
respetivo, bem como os subsequentes atos de liquidacdo, se dirigiram e realizaram
primariamente em relacdo ao “representante da cessa¢do” das sociedades incorporadas (vd. n.°s
XXX, XXXI, XXX, XXXIV, XXXV e XXXVI dos factos provados), tendo ocorrido
igualmente a comunicacdo a Requerente, na qualidade de “sociedade incorporante”, dos atos

tributérios pertinentes, facultando-se-lhe também a audicdo sobre os projetos de relatério
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respeitantes a B ... e a C ... (cfr. n.% XXI, XXIII, XXIV, XXV, XXVII, XXVIII dos factos
provados).

Nestes termos, atenta a factualidade provada acima indicada, observa-se que a
Administracdo Tributaria, para além das notificacdes efetuadas ao “representante da cessagdo”
das sociedades extintas por incorporacdo, foi igualmente transmitindo a Requerente, na
qualidade de sociedade incorporante, as pertinentes comunicacdes e notificacdes atinentes aos
procedimentos inspetivo e de liquidacdo que respeitavam as sociedades incorporadas B ...e C ...,
tendo-lhe mesmo facultado a audigéo sobre os projetos de relatorio relativos a estas sociedades.

Nada ha, naturalmente, que possa obstar a realizacdo dessas notificacbes e comunicagdes
para com a sociedade incorporante, atento o principio da colaboracgdo entre a administracéo e o0s
contribuintes, bem como com os demais interessados (cfr. art. 59.° da LGT), mas é em relacao ao
“representante da cessac@o”, por for¢a dos n.°s 4 ¢ 5 do art. 19.° da LGT, que devem ter lugar as
notificagdes legalmente exigidas.

Pois bem, tendo em atencéo o que decorre do n.° 4 do art. 19.° da LGT, n&o se verifica a
alegada preteri¢do do direito de audicdo, desde logo pelo motivo decisivo de o “representante da
cessacdo”, entidade imediatamente legitimada para o efeito, ter exercido esse direito, conforme
comunicagOes entregues no Servigo de Finangas em 14.10.2011 (vd. os factos dados como
provados sub XXX e XXXIV), sendo que, conforme resulta dos Relatérios Finais referidos
acima em XXXI e em XXXV, os elementos suscitados nesta audicdo foram devidamente
analisados na fundamentacédo da deciséo (cfr. n.° 7 do art. 60.° da LGT).

Os Relatorios Finais de Inspecéo, notificados ao representante da cessagdo em 27.10.2011,
a emissdo dos documentos de correcdo, determinada por despacho de 24.10.2011, bem como o0s
atos de liquidacdo, notificados ao mesmo representante em 15.11.2011, todos respeitantes a B ...
e a C .., sdo, pois, posteriores ao exercicio do direito de audi¢do pelo “representante da
cessacdo” destas sociedades incorporadas, tendo os fundamentos expostos sido considerados
naqueles Relatérios Finais. Como tal, nédo se verifica pretericdo do direito de audi¢do quanto a B
.. ea C ... atenta a intervengdo do respetivo representante que constitui a entidade legalmente
legitimada e relevante para o efeito.

Por outro lado, quanto a especifica audi¢cdo da Requerente, na qualidade de sociedade
incorporante da B ... e da C ..., que foi determinada pelo Servico de Financas, mas a cuja

eventual omissao, porém, por forca do que acima se referiu no n.° 25, atento o disposto no art.
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19.°, n.° 4 da LGT, n&o se poderia atribuir relevancia invalidante, ndo se pode deixar de observar
que os Relatdrios Finais de Inspecdo da B ... e da C ... remetidos a Requerente (vd. n.°s XXIII e
XXVII dos factos dados como provados) referenciam expressamente a audicdo realizada pela
Requerente, constando do ponto IX de cada um desses Relatérios a analise efectuada aos
elementos apresentados pela propria Requerente, concluindo-se, depois, “ser de manter os
valores propostos constantes do projeto de relatério” (vd. os despachos constantes dos indicados
relatorios).

Ora, na medida em que a Administracdo manteve as decisfes respeitantesa B ... e a C ...
adotadas nos atos tributéarios antes praticados e notificados ao representante da cessacao, o facto
destes atos terem antecedido a intervencdo procedimental da Requerente, que sé se pronunciou
em audicdo em 8.11.2011 (vd. n.%s XXII e XXVI), ndo assume relevancia quanto a validade das
liquidaces realizadas em relacdo a B ... e a C ..., porguanto, para esta validade, a este propdsito,
0 que importa, nos termos do mencionado art. 19.°, n.° 4 e n.° 5 da LGT, é a atuacdo/audicao do

“representante da cessacao”.

30. Nestes termos, improcede o imputado vicio de pretericdo do direito de audicdo em
relagdo as liquidagdes respeitantes 8 B ... e a C ... e de violagdo dos arts. 60.° da LGT e 60.° do
RCPIT.

c¢) Caducidade do direito a liquidagdo no que concerne ao IRC de 2007 da C ... nos
termos do artigo 45.°, n.°2da LGT

31. Alega a Requerente, nos arts. 153 e seguintes do seu RI, que “qualquer liquidagdo em
consequéncia do relatorio respeitante a C ... SGPS, SA (...) seria extemporanea, em virtude de, a
data do inicio da inspecdo tributaria, ja terem decorrido mais de trés anos sobre o erro
evidenciado nas declaragdes fiscais”, porquanto “da analise a Modelo 22-IRC da ‘C ... SGPS,
SA’ — como também, de resto, das declaracGes apresentadas pela B ... Industria, SA” e pela
Requerente — conjugada com a Declaracdo Anual IES da mesma sociedade, era visivel a
operacgdo de fusdo entre as referidas sociedades”.

Deste modo, suscita a Requerente, em relacdo a liquidacao adicional de IRC relativa a C

..., a ocorréncia de vicio de violacéo de lei por caducidade do direito a liquidagdo nos termos do
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art. 45.°, n® 2 da LGT, dado que, iniciando-se a contagem do prazo de caducidade em 1 de
janeiro de 2008, por forca do n.° 4 do mesmo art. 45.°, ja teriam decorrido mais de trés anos na
data da notificacdo de tal liquidacéo adicional (vd. 0s n.°s XXVI1II e XXXVI).

Vejamos, entdo, esta questéo.

32. Determina o n.° 2 do art. 45.°da LGT que o prazo de caducidade do direito a liquidacdo
do tributo € de trés anos no caso de erro evidenciado na declaracdo do sujeito passivo.

Para decidir sobre a aplicacdo deste prazo especial de caducidade, importa verificar se a
liguidagdo em causa se reconduz a uma liquidagéo efetuada com base em erro evidenciado na
declaragdo do sujeito passivo. Ora, sobre esta fenomenologia, escreve, numa formulacdo
consagrada, LIMA GUERREIRO, Lei Geral Tributaria Anotada, Lisboa, 2000, p. 214, o
seguinte: “O erro evidenciado na declaracdo do sujeito passivo € o que a Administracdo
Tributéria possa detetar por um mero exame da coeréncia dos seus elementos, sem recurso a
qualquer outra documentacéo externa, mesmo quando esta esteja em poder da administracao
tributaria, e obtida por inspecéo interna ou externa ou por meios de qualquer outra natureza”,
acrescentando ainda que: “S0 quando o erro resultar exclusivamente do exame da declaracéo e
seus anexos se justifica o previsto encurtamento do prazo de caducidade, porque o proprio
contribuinte p6s de imediato a disposi¢ao da Administracdo Tributaria os meios necessarios a
uma atempada dete¢éo do erro”. Em termos analogos, consideram DIOGO LEITE CAMPOS,
BENJAMIM SILVA RODRIGUES e JORGE LOPES DE SOUSA, Lei Geral Tributaria
Anotada e Comentada, 42 Edicao, 2012, p. 361, que o erro a que se refere o n® 2 deste artigo €
“aquele que é detetavel mediante simples analise da declaracdo”.

Também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo tem acentuado que por erro
evidenciado na declaracdo do sujeito passivo se deve entender “aquele que € detetavel mediante
simples leitura ou andlise sumaria da declaracao” (cfr. os acorddos do STA de 14.6.2012, proc.
n.° 0402/12; de 30.6.2010, proc. n.° 364/10; e de 28.4.2010, proc. n.° 01001/09).

Subscreve-se inteiramente este entendimento, pelo que, para que possa ter aplicagdo no
caso o0 prazo especial de caducidade relativo a erro evidenciado na declaracéo, é indispensavel

que o erro em causa seja detetavel na base de simples leitura e analise da propria declaracao.
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33. Tendo isto presente, importa comecar por notar que a correcdo efetuada ao lucro
tributavel da C ..., que se encontra na base da liquidacdo adicional correspondente, prende-se
com uma mais-valia fiscal ndo declarada no valor de €4.241.231,50, que a Administracdo
Tributaria considera dever ser incluida no lucro tributdvel do exercicio de 2007 da C ... pelo
motivo de “no caso em analise, ndo se verificar o regime da neutralidade fiscal aplicavel as
fusdes, porquanto a fusdo inversa ndo se encontra prevista no n.° 1 do art. 67.° do CIRC” (cfr. o
despacho constante do Relatério Final de Inspecao Tributaria da C ... referido sub XXVI1).

Deste modo, para que se pudesse reconduzir a situagdo em apreco a “erro evidenciado na
declaragdo” ¢ necessario que a declaragdo de rendimentos Modelo 22 da C ... relativa ao
exercicio de 2007 revele, a uma simples analise, a realizacdo da operacdo de fusdo inversa entre
a C ... e a Requerente, pela qual esta incorporou aquela (cfr. n.%s XIV e XV dos factos provados).

Ora, compulsando a mencionada declaracdo Modelo 22 da C ..., o que se verifica
efetivamente é a inexisténcia de qualquer indicacdo sobre a operacdo de fusdo, apenas se
encontrando, conforme consta do n.° XXXVII dos factos dados como provados, no quadro 04,
campos 3 e 8, a indicacdo sobre a declaracdo constituir declaracdo do periodo de cessacdo e
sobre a data da cessacao.

Deste modo, ndo procede a alegacdo da Requerente, que se encontra no art. 91 do RI,
segundo a qual: “Da declaragdo Modelo 22 da C ... SGPS, SA relativa ao exercicio de 2007
(como também, de resto, das declaragdes apresentadas pela B ... Industria, SA e pela Requerente)
resulta a operacdo de fusdo entre as referidas sociedades”.

Alias, mesmo que se devesse considerar, ndo apenas a declaragdo Modelo 22 da C ..., mas
conjuntamente a Declaracdo Anual IES relativa a 2007 da mesma sociedade, como a Requerente
sustenta no citado art. 153 da RI, igualmente ndo se consubstancia no caso em aprego uma
situacédo de erro evidenciado na declaracéo.

E que, conforme resulta do facto provado sub XXXVIII, a referéncia existente nessa
declaracao contabilistica e fiscal a operacao de fusao € a seguinte: “No exercicio de 2007 ocorreu
a fusdo da empresa com a A ..., SA e com a B ..., SA, a qual foi reportada para fins
contabilisticos a 1 de agosto de 2007. Neste processo de fusdo por incorporagédo a C ... € uma das
sociedades incorporadas”. Ora, esta mencdo ndo permite saber qual o tipo de fusdo realizado,
designadamente se se tratou de uma fuséo inversa — que foi 0 que esteve na base da correcdo ao

lucro tributdvel realizada — porquanto isso depende do conhecimento, que tem de ser recolhido
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em elementos exteriores a declaracdo, sobre as relagfes de participacdo entre as sociedades
intervenientes na fusdo. E, na verdade, o que esteve na base desta correcdo foi a acdo de
fiscalizacdo que “teve como objetivo analisar o processo de fusdo ocorrido no ano de 2007, na
medida em que a C ... (...) foi incorporada pela sociedade A ..., SA (...), com efeitos a 1 de agosto
de 2007” (cfr. o Relatorio Final de Inspegdo da C ... referido sub XXVII).

De qualquer modo, note-se que, para desencadear a aplicacdo do n.° 2 do art. 45.° da LGT,
ndo basta qualquer declaracdo que 0s sujeitos passivos estejam obrigados a apresentar por forca
de obrigagdes formais legalmente previstas, mas tem que se tratar de declaracdo dirigida a
concretizar ou a permitir a liquidagdo do imposto, pois € o0 prazo de caducidade da liquidacao
que esta em causa na regulacdo constante do art. 45.° da LGT. Essa declaragdo, para efeitos de
IRC, é, naturalmente, a declaracdo periddica de rendimentos, prevista, a data dos factos, no art.
109.%,n.1, al. b) e no art. 112.° do CIRC (atuais arts. 117.°, n.° 1, al. b) e 120.° do CIRC), ndo a
declaracdo anual de informacdo contabilistica e fiscal, prevista no art. 109.%, n.° 1, al. ¢) e no art.
113.°do CIRC (atuais arts. 117.%,n.° 1, al. c) e 121.° do CIRC).

Atento o exposto, impde-se concluir que a AT ndo se deparou com uma situacdo em que,
mediante simples leitura ou analise da declaracdo apresentada na altura prépria, se pudesse
aperceber do erro da mesma quanto a proveitos ndo declarados. Em consequéncia, o prazo de
caducidade do direito a liquidagdo a considerar para 0 caso € 0 prazo normal de quatro anos
previsto no n.° 1 do art. 45.° da LGT, pelo que foi tempestivo o exercicio do direito de liquidagdo

no que concerne a liquidacéo adicional relativaa C ....

34. Improcede, consequentemente, a pretensdo de declaracdo de ilegalidade do ato de
liquidacdo relativo a C ... com fundamento em caducidade do direito de liquidagdo nos termos do
n.°2 do art. 45.° da LGT.

d) Legalidade da correcdo a matéria coletavel da B ... relativa a dedutibilidade fiscal

de encargos financeiros

35. Consideremos, agora, 0s vicios apontados pela Requerente em relacdo a correcdo a
matéria coletavel no valor de €466.216,24 em que assentou a liquidacdo de IRC de 2007 da B ...,

a qual teve na sua base o facto de a AT ter desconsiderado em termos fiscais 0s custos
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suportados pela B ... entre fevereiro de 2007 e agosto de 2007 com os encargos financeiros
relacionados com o empréstimo bancario contraido.

Segundo a Requerente, verificar-se-ia, neste ambito, i) erro nos pressupostos de facto e
vicio de forma por fundamentagdo incongruente; ii) violacdo do art. 23.° do CIRC quanto a nao
dedutibilidade dos encargos financeiros da B ...; iii) errénea quantificacdo do montante da

corre¢do ao lucro tributavel relativoa B ....

36. As alegacgdes da Requerente a respeito do erro nos pressupostos de facto (arts. 166 a
183 do RI) podem ser resumidas nos termos seguintes:

i) “A forma como o relatério final de conclusdes respeitante a B ... Industria, SA se
encontra redigido cria a aparéncia de que aquela sociedade adquiriu, em 14 de fevereiro de 2007,
0 montante de 78,95% do capital e dos créditos da C ..., SGPS, SA e, dois dias depois (em 16 de
fevereiro de 2008), efetuou um empréstimo a essa sociedade, mas isso ndo ¢ verdade”;

i) a B ... “ndo celebrou nenhum contrato de empréstimo com a C ... SGPS, SA, pelo que os
Servigos de Inspecgdo Tributaria incorrem em completo erro nos pressupostos de facto”;

ii1) “houve apenas que proceder a atualizagdo dos registos contabilisticos na C ..., SGPS,
SA na sequéncia da aquisicdo dos créditos sobre a sociedade, passando aqueles a figurarem em
nome da B ..., SA (e da D... SGPS, a outra adquirente do capital e dos créditos) em substituicdo
dos anteriores acionistas”;

iv) “o movimento operado na contabilidade da C ... SGPS, SA na sequéncia da aquisi¢do
do seu capital e créditos pelas sociedades do Grupo B ... foi apenas de alteracéo da titularidade
dos créditos, e ndo a realizagdo de um empréstimo”.

No que concerne ao vicio de fundamentacdo incongruente invocado nos arts. 184 a 187 do
RI, que surge tratado pela Requerente conjuntamente com o vicio anterior, isso resultaria de
terem sido invocados no Relatério de Inspecdo Tributaria dois acdrddos respeitantes a casos de
empréstimos, 0s quais, segundo a Requerente, ndo seriam “aplicaveis in casu onde nos
deparamos com financiamentos bancéarios incorridos para adquirir ativos como sejam

participagdes e créditos”.

37. Para aquilatar estas alegacgdes, e verificar a legalidade da atuacdo administrativa, é

necessario descrever as razdes que determinaram a Administragdo Tributaria a considerar que 0s
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encargos financeiros em causa nao sdo dedutiveis fiscalmente, o que implica confrontar mais de
detalne a fundamentacdo constante do Relatério de Inspecdo dado como integralmente
reproduzido em XXIII.

O juizo da Administracdo pode descrever-se recorrendo aos seguintes trechos constantes
desse Relatorio:

i) [A B ...] “Contabilizou custos com financiamento destinados a conceder um empréstimo
a uma empresa por si detida em parte, pelo que tais custos ndo poderdo ser imputados aos seus
resultados, devido a ndo terem sido necessarios ou contribuido para a formacdo dos seus
rendimentos/proveitos” [citacdo do parecer aposto no Relatorio];

i) “A 16 de fevereiro de 2007, através do documento 17018, [a B ...] registou a titulo de
empréstimos a empresas do grupo, isto é, a C ... SGPS o0 montante de €10.815.508,33
(€13.699.187,23 x 78,95%), na conta 413301. Este empréstimo, efetuado pela B ... Industria a C
... SGPS decorre da cessdo de créditos efetuada pelos antigos acionistas da A ... a B ... Industria,
pelo que aquela cessdo de créditos esta unicamente relacionada com o pagamento das a¢fes da A
... (principal ativo da C ... SGPS)” [citagdo do ponto 5.2, denominado “Desenvolvimento dos
factos” do Relatorio].

Nesta base, consigna-se, entdo, no Relatorio de Inspecéo (ponto 111.1) o seguinte:

“Face ao relatado, os custos financeiros contabilizados pela B ... IndUstria serdo objeto de
corregéo, no sentido de refletir apenas como custo aceite fiscalmente aqueles custos efetivamente
utilizados pela sociedade na manutencdo da fonte produtora. Desta forma, serdo expurgados
(correcbes a efetuar) dos custos financeiros que a empresa suportou 0s custos nesta
contabilizados e que correspondem ao emprestimo efetuado a C ... SGPS para pagar as acdes por
ela adquiridas da A ..., relevando fiscalmente o valor restante dos custos financeiros que a
empresa suportou e que foram efetivamente necessarios para o exercicio da sua atividade”.

Sdo estes, pois, 0s fundamentos materiais que conduziram a Administracdo Tributaria a
entender que ndo se encontravam preenchidos os requisitos previstos no n.° 1 do art. 23.° do
CIRC para deducédo fiscal de custos no que concerne a uma percentagem de 87,57% dos
encargos financeiros e do imposto do selo respeitantes ao mencionado financiamento,
percentagem essa que foi aplicada pela AT por considerar que corresponde a percentagem do
empréstimo bancario obtido pela B ... (€12.350.000,00) que teria sido concedido a C ...
(€10.815.508,33).
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38. Apreciando, entdo, a questdo suscitada sobre a ilegalidade da liquidacdo aqui em
apreco, cabe pdr em destaque que, conforme resulta da descricdo antecedente, o0 juizo da AT
sobre a ndo dedutibilidade de custos incorridos pela B ... com o contrato de financiamento
bancario celebrado (acima referido em VII) assenta no pressuposto de que 0Ss encargos
financeiros (juros e imposto de selo) no montante de €466.216,24, relevados como custo fiscal,
decorreram, como se escreve no mesmo Relatorio de Inspecdo (ponto I1X), de “um empréstimo
efetuado a C ... SGPS para esta pagar as ac6es por ela adquiridas da A ..., tratando-se como tal de
custos registados na parcela da sua atividade empresarial, mas a ela alheios, sendo sem sombra
de davida relativos a sua participada, a C ... SGPS”.

Ora, como ja houve oportunidade de assinalar neste processo arbitral (vd. o despacho de
indeferimento da prova testemunhal de 12.6.2012 e o despacho relativo ao esclarecimento
solicitado sobre o indeferimento da prova testemunhal de 27.6.2012), para decidir sobre a
dedutibilidade dos encargos financeiros advenientes do empréstimo contraido pela B ..., “o que
importa, no ponto, é a objetividade da operacdo documentalmente provada nos autos” e a sua
“relagdo com os topicos constantes do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC”.

Pois bem, tem que se observar, em face da prova documental produzida e dos factos
consequentemente dados como provados, que, em termos de operacdo realizada, na sua
objetividade, ndo se configura, nas circunstancias em apreciacdo, a celebracdo de qualquer
empréstimoentreaB ...eaC ....

Na verdade, o que se encontra provado é que a C ... tinha dividas para com 0s seus
acionistas iniciais, dividas essas resultantes do ndo pagamento imediato das participacgdes sociais
adquiridas no capital social da Requerente (vd. 111 e V); que, pelo contrato de 14 de fevereiro de
2007, a B ... adquiriu 78,95% das acdes e dos créditos “sob a forma de suprimentos, no valor
global de €13.699.187,23” (pressuposto 5 e clausula primeira do contrato) que 0S acionistas
originarios detinham em relagdo a C ... (vd. IX e X); e que na contabilidade da C ... passou a
constar, em consequéncia, um crédito no valor de €10.815.508,33 da B ... (vd. XI1).

Deste modo, 0 que se deteta, a este respeito, na realidade factual dada como provada é
exclusivamente uma operacdo de cessdo de créditos, em que os créditos detidos pelos anteriores
acionistas sobre a C ... foram parcialmente adquiridos pela nova acionista B ..., em consequéncia

do que esta sociedade passou a ser credora da C ... no mencionado montante de €10.815.508,33.
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Isto ndo € contrariado, explicite-se, pelo lancamento contabilistico ocorrido na
contabilidade da B ... no dia 16 de fevereiro de 2007 com base no documento (aviso de
lancamento) n.° 17018 da B ... (que se encontra no PA), pelo qual se registou o montante de
€10.815.508,33 na conta 413301 (Investimentos financeiros, Empréstimos de financiamento).
Este lancamento ndo pressupfe a existéncia de qualquer empréstimo auténomo da B ... a favor
da C ..., dado que assenta antes, como expressamente se refere na descricdo constante do
mencionado aviso de langamento n.° 17108 (“De acordo com o contrato celebrado em 14/2/2007
levamos a Investimentos Financeiros parte do valor relativo a aquisicdo da C ... SGPS”), no
contrato de 14 de fevereiro de 2007, pelo qual a B ... adquiriu 78,95% das acGes e dos créditos
que os acionistas originarios detinham em relacdo a C .... Deste modo, tem de reputar-se como
documento justificativo subjacente ao lancamento contabilistico em causa (cfr. o entdo art. 115.°,
n.° 3, al. a) do CIRC, atual art. 123.° do CIRC) o contrato de compra e venda de acdes e de
cessdo de créditos assinado em 14 de fevereiro de 2007 referido em IX. Assim, 0 que esta na
base do lancamento em causa &, objetivamente, a aquisi¢do pela B ... dos créditos detidos pelos
anteriores acionistas sobre a C ...

Deste modo, a operacdo aqui em apreciacdo, na sua objetividade, reconduz-se a uma
cessao de créditos, figura que, consabidamente, se verifica quando o credor, mediante negécio
juridico, transmite a terceiro parte ou a totalidade do crédito, independentemente do
consentimento do devedor (arts. 577.° e 578.° do Cddigo Civil). Com a cessdo do crédito,
verifica-se a substituicdo do credor originario por outra pessoa, mantendo-se inalterados os
restantes elementos da relacdo obrigacional (modificacdo subjetiva da obrigacao).

Como tal, ndo se mostra correto figurar na cessdo de créditos em apre¢co um autdbnomo
empréstimo, pois da operacao realizada ndo decorre outra vicissitude que néo seja a alteracdo da
titularidade do crédito subjacente a transmissao.

Alids, se bem interpretamos, parece-nos que isto acaba por ser reconhecido pela
Administragdo Tributaria quando escreve no Relatorio citado que: “Este empréstimo, efetuado

pela B ... IndUstria a C ... SGPS decorre da cessdo de créditos efetuada pelos antigos acionistas

da A ... a B ... Industria, pelo que aquela cessdo de créditos esta unicamente relacionada com o
pagamento das acdes da A ... (principal ativo da C ... SGPS)” ¢ que: “aquela cessao de crédito

ndo é mais do que a venda de um crédito, sendo que o cedido, isto é, a C ... SGPS continua a

dever o mesmo montante ¢ a mesma “coisa”’, s6 mudando o credor, isto porque a origem daquele
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crédito continua a ser a divida contraida junto dos antigos acionistas da A ... para a compra
daquelas acbes (da A ...)” [ponto 5.2 do Relatério]. Com estas consideracdes, reconhece-se,
afinal, que o crédito, configurado como autbnomo empréstimo, que a B ... passou a deter sobre a
C ..., ndo é sendo o resultado da cessdo de créditos efetuada pelos anteriores sociosa B ....

Nesta medida, ndo se configura no caso sendo a alteracdo da titularidade dos créditos sobre
a C ... por forca do contrato de cessdo de créditos celebrado (vd. os factos dados como provados
nos n.% IX, X e XII).

39. Nestes termos, ndo decorre da matéria factica apurada a configuracdo de um auténomo
empréstimo pela B ... em favor da C ... a que se pudesse ligar especificamente o financiamento
bancério contraido por aquela B ....

Antes 0 que se mostra provado é s6 que a B ... adquiriu ativos, no caso participacdes
sociais no capital social da C ... e créditos sobre esta mesma C ... (cfr. factos dados como
provados IX e X), sendo que, para a aquisicdo destas acOes e créditos, a B ... recorreu ao
financiamento bancario obtido (cfr. o facto dado como provado no n.° VII), cuja dedutibilidade
fiscal dos custos com juros e imposto do selo estd aqui em causa.

Pois bem, dado que a correcdo a matéria coletavel operada quanto a ndo dedutibilidade
fiscal dos custos suportados pela B ... com o financiamento bancério contraido assenta na
invocada fundamentacdo de esse financiamento ter sido aplicado em empréstimo a C ... cuja
configuracdo ndo se mostra resultar dos factos dados como provados, € manifesto que se
encontra inquinado por erro sobre 0s pressupostos 0 juizo administrativo determinativo da
mencionada correg&o.

Tal erro sobre os pressupostos, todavia, deve considerar-se, em rigor, como erro de direito
sobre 0s pressupostos, porquanto resulta de uma errdnea qualificagdo juridica (como
empréstimo) de factualidade que ndo é suscetivel de tal enquadramento. Na verdade, a
qualificacdo juridica dos factos, a subsuncédo de uma realidade a categoria juridica adequada e a
previsdo normativa pertinente e o consequente apuramento dos efeitos juridicos dai advenientes
€ operacgdo que, na classica dicotomia “questdo de direito/questdo de facto”, respeita a matéria de
direito, pois trata-se de acomodar a factualidade apurada em conformidade com os critérios da
ordem juridica. Assim, um erro incorrido na qualificagdo dos factos ndo deve ser analisado como

erro sobre os pressupostos de facto, mas constitui antes erro sobre os pressupostos de direito, ou
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recorrendo & formulacdo de ANDRE GONGCALVES PEREIRA, Erro e ilegalidade no ato
administrativo, Lisboa, 1962, p. 201, erro de direito acerca dos factos, que se verifica “se o
pressuposto é uma figura juridica, e os factos efetivamente existentes ndo materializavam essa
figura, mas o agente erradamente supds que sim”.

Este erro sobre os pressupostos de direito implica, evidentemente, vicio de violacdo de lei,
dado envolver a integracdo dos factos em categoria juridica assumida como pressuposto do ato
que, afinal, ndo é conciliavel com tais factos.

Em face disto, e como ndo cabe proceder aqui a valoracdo de outras razbes de facto ou de
direito que ndo constam da fundamentacdo conducente ao ato praticado e que ndo foram
enunciadas como seu pressuposto, verifica-se a ilegalidade, por erro nos pressupostos de direito,
da correcdo aritmética a matéria coletavel do ano de 2007 da B ... no valor de €466.216,24.

Em consequéncia da presenca deste vicio, determinativo de per si da declaracdo de
ilegalidade da correcédo realizada, fica prejudicada a apreciagdo das outras questfes, diretas ou
tdo sO argumentativas, respeitantes aos demais vicios suscitadas pela Requerente quanto a

corre¢do aritmética na base da liquidacdo adicional de IRC de 2007 da B ....

40. Termos em que se conclui pela invalidade dos atos respeitantes a B ... de liquidacédo
adicional de IRC n.° 2011 ... e de juros compensatorios n.°s 2011 ...e 2011 ... e acerto de contas

n.° 2011 ..., dada a dependéncia destes ultimos em relagéo ao ato tributario de liquidag&o .

e) Da ilegalidade da interpretacdo do regime da neutralidade do art. 67.° do CIRC
(atual art. 73.9);

1)Consideragdes Gerais

41. Como foi exposto nos pontos XIV a XVI, os patrimdnios da B ... e da C ... (sociedades
incorporadas) foram globalmente transferidos para a Requerente (A ..., sociedade incorporante),
em dezembro de 2007, com a consequente extingdo das sociedades incorporadas, sendo que a
totalidade das agdes representativas do capital social da A ... foram atribuidas ao acionista da B
... € C ..., nas exatas proporc¢des das acOes por ele anteriormente detidas nestas ultimas. Para a

realizacdo da fusdo, foi elaborado o projeto assinado em 17 de setembro de 2007, no qual se
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estabeleceu que a fusdo da B ..., da C ... e da A ... assumiria a modalidade de fusdo prevista na
alinea a) do n° 4 do artigo 97° do CSC, fusdo por incorporacgéo, e que a A ... seria a sociedade
incorporante. A fuséo foi registada em 11 de dezembro de 2007, na Conservatoria do Registo
Comercial de Anadia. Sendo a A ... detida em 90% pela C ... (sendo os restantes 10% acOes
proprias), e a C ... detida em 78.95% pela B ..., tratou-se de uma fusdo (por incorporacao)

inversa.

42. A opcio pela fusdo ter-se-a devido, segundo o Projeto de Fusio®, “a questdes de
simplificacdo da estrutura societaria, eliminando um conjunto de ineficiéncias existentes, pela
aproximacdo da A ... — e da prdpria estrutura do grupo — aos seus acionistas finais” ... “Assim,
atentas as caracteristicas das participacdes no capital social das duas empresas a incorporar, nao
se justifica a sobreposicdo de estruturas organizativas e administrativas, nem tdo pouco a
subsisténcia daqueles dois entes juridicos, designadamente da B ... e da C ..., conduzindo a fusao
ora projetada a uma simplificacdo de procedimentos, a uma flexibilizacdo de atuacdo e a uma
reducdo dos custos de funcionamento do conjunto das trés sociedades. Destaque-se também que
a integracdo da atividade comercial desenvolvida pela B ... na esfera da A ... proporcionara o
reforco da sua capacidade concorrencial no mercado ibérico e algumas economias de escala a
este nivel. Quanto ao facto da A ... ser a sociedade incorporante, tal deve-se essencialmente a
questdes de simplicidade administrativa, tendo em conta a envolvente econdmico-financeira da
empresa, o facto de possuir instalagcGes proprias, bem como a imagem comercial a manter que,
eventualmente, poderia resultar prejudicada caso a sociedade se extinguisse mediante fusao por
incorporacdo final na B ... e/ou na C ...” (n.° 4.2 do Projeto de Fuséo), e expansdo para novos
mercados (ns. 65 a 70 do RI).

43. Do projeto de fuséo consta também que os elementos do ativo e passivo das sociedades
incorporadas, constantes dos balangos seriam transferidos para a sociedade incorporante pelo seu
valor contabilistico, cumprindo os requisitos previstos no entdo artigo 67.° e seguintes do Cédigo
do IRC, para efeitos do regime de neutralidade fiscal (n.° 5 do Projeto de Fusdo). Em virtude

dessa fusdo haveria a transferéncia global do patrimonio da B ... eda C ... paraa A ..., e a

® Projeto de Fusdo por Incorporacdo das Sociedades Comerciais “B....” e “C...” (sociedades incorporadas) na
“A...S.A.” (sociedade incorporante), de 17 de setembro de 2007.
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atribuicdo da totalidade das acBes da A ... detidas pela C ... diretamente a acionista Unica da
sociedade incorporada B ... — D... SGPS, SA — ndo havendo, pelo mesmo motivo, lugar a fixacao
de outros critérios de avaliacdo de relacBes de troca das participagdes sociais (n.° 6.1. do Projeto
de Fusdo); e, finalmente, nos termos do livro de registo de acGes da Requerente, com o nimero
da ordem de registo 819, encontra-se averbado que o titulo de 134.730 ac¢des cuja propriedade
era da C ... passou para a D... SGPS (cfr. pags. 163 e 164 do livro de registo de acGes juntas

como doc. n.° 28 junto ao RI).

44. Relembre-se ainda que em sede factual, e a tal propdsito, resulta dos autos que:

1) A Requerente foi sujeita a uma inspecdo tributéria relativa ao exercicio de 2007, cujo
relatorio final continha propostas de correcdo em sede de IRC.

2) Em 25 de outubro de 2011 a Requerente foi notificada da liquidacéo adicional de IRC n.°
2011 ..., e das liquidacOes de juros compensatérios n.° 2011 ... e 2011 ..., tendo em 27
de outubro do mesmo ano, sido notificada do acerto de contas n.° 2011 ... com saldo a
pagar de euros 107.920, 27, todos relativos ao exercicio de 2007.

3) A Requerente foi notificada em 14 de novembro de 2011, na qualidade de sociedade
incorporante das sociedades B ... e C ..., dos respetivos relatdrios finais de inspecao
tributéria, no seguimento dos quais foram, as mesmas, efetuadas correcGes aritméticas e

consequentemente a respetiva matéria tributavel.

i) Fundamentos das corre¢cGes meramente aritméticas a matéria tributavel em sede
de IRC

a) Descricdo dos factos pelos Servicos de Inspecdo Tributéria, poupancas fiscais e

potencial abuso do regime fiscal de neutralidade

45. O Relatério de Inspecdo Tributaria descreve os factos nas pp. 15 e ss.’, orientando a

sua descricdo no sentido de que os diversos procedimentos adotados pelas empresas envolvidas

7 Sob a epigrafe “Sinopse da operagdio de que resultou a dupla fusdo inversa”, no ponto C-6, do Titulo II.,

“Objetivos, ambito e extensdo da agdo de inspecao”.
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implicaram significativas poupangas fiscais. Por exemplo, “[c]om ...[a] série de procedimentos,
constituicdo de empresas, cedéncias de crédito e distribuicdo de reservas, os acionistas da “D...”
valorizaram a empresa “A ..” a precos de mercado, obtendo financiamento para pagar aos
acionistas parte do valor da venda da “A ...” cujo valor contratado foi de €19.300.000. ... A
distribuicdo de reservas livres disponiveis da “A ...” para a “C ... SGPS” serviu para pagar parte
do preco das acdes da “A ...” aos acionistas ja referidos, ndo havendo qualquer incidéncia de
imposto por forca do art.° 46.° do CIRC (eliminacdo da dupla tributacdo econdmica de lucros
distribuidos).... Com o processo de fusdo, a “B ... Industria” obteve um crédito de €12.350.000,
que serviu para pagamento das acfes da “C ... SGPS” e das a¢Oes da “A ...” aos acionistas
originarios (€10.815.508,33), passando a responsabilidade do pagamento do financiamento, €
12.350.000,00 e respetivos encargos, para a empresa filha, a “A ...”, a qual incorporou as “maes”
(a “C ... SGPS” e a “B ... Industria”). A “D...” constituiu a “B ... Inddstria” com um {nico
proposito: esta endividar-se junto da banca, e ap6s fusao transferir os encargos financeiros para a
entidade adquirida, a “A ...”, na medida em que, caso fosse a “D...” a contrair o empréstimo
junto da banca, os encargos financeiros associados ndo seriam aceites como custo fiscal, nos
termos do n.° 2 do art.®° 31.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF): “As mais-valias e as
menos-valias realizadas pelas SGPS e pelos ICR de partes de capital de que sejam titulares,
desde que detidas por periodo ndo inferior a um ano, e, bem assim, os encargos financeiros
suportados com a sua aquisi¢do, ndo concorrem para a formagdo do lucro tributdvel destas
sociedades”.

“...A empresa que gera fluxos financeiros positivos, a A ... suporta custos financeiros com
um financiamento que ndo respeita a atividade normal que desenvolve, e por outro lado, ao longo
dos tempos ficara descapitalizada dos valores que pagara ao banco pelo financiamento
(amortizacdo da divida e pagamento de juros) cujo beneficidrio é tdo sé e apenas a acionista
“D...”, ficando esta, através deste esquema, titular de 90% do capital da A ..., sem no entanto
despender grandes meios financeiros...

...Esta situacdo so foi possivel gragas a montagem de um esquema de planeamento fiscal,
que consistiu huma série de procedimentos/operacdes, que tiveram como objetivo encapotar e
contornar a clareza da operacdo que pretendiam realizar, que seria a de pagar aos acionistas

originarios da “A ...” a compra das acdes daquela, sendo a propria “A ...” a gerar fundos para o
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seu pagamento ao longo dos tempos, através do financiamento contraido pela “B ... Industria”
junto das entidades bancarias, o qual vai ser pago pela “A ...”, mercé da operagao da fusdo.”

E acrescenta o Relatorio: “Para terminar, importa referir que deste conjunto de operagdes
facilmente se conclui que ndo se encontra subjacente qualquer interesse econémico, mas tao so
uma forma de eliminar qualquer tributacdo e ainda onerar a Unica empresa operacional, a A ...,
que vinha apresentando rentabilidades fiscais elevadas, as quais tém vindo a cair devido ao
encargo com 0 empréstimo que respeita a sua propria aquisicdo e que contribuiu para o

b

enriquecimento patrimonial da “D...” e indiretamente dos detentores do capital desta, sem
qualquer contrapartida.

Acrescenta ainda o Relatério que “a necessidade de existéncia de interesse econdmico,
previsto no n.° 10 do art.° 67.° do CIRC, subjaz a todo o regime de neutralidade fiscal previsto no
n.° 1 do art.® 68.° do CIRC.”

Além das referéncias a negocios que geraram poupancas fiscais, o0 Relatorio sugere que

tera existido um comportamento abusivo, ao invocar o n.° 10 do art.° 67.° do CIRC.
b) O n.° 10 do art.° 67.° do CIRC e o despacho interlocutério deste Tribunal

46. A proposito de um eventual comportamento abusivo, o Tribunal Arbitral deliberou em
despacho interlocutorio, por maioria, o0 seguinte:

“O disposto no n.° 10 do artigo 67.° do CIRC (atual artigo 73.°, n.° 10) constitui uma norma
antiabuso — como se pode concluir tanto face aos parametros do direito fiscal nacional, como do
direito da Unido Europeia, pois que é idéntica a redagdo das respetivas normas (cfr. o artigo 11
da Diretiva n.° 90/434/CEE de 23 de Julho de 1990, que permite a recusa do regime de
neutralidade quando haja abuso, e sendo exemplo deste a auséncia de razdes econdmicas validas;
cfr. também o Caso Foggia, Acoérddao do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 10 de
Novembro de 2011, processo n.° C-126/10, in Jornal Oficial da Unido Europeia, de 28 de Janeiro
de 2012, e jurisprudéncia assente do mesmo Tribunal citada nesse mesmo Caso Foggia).

Nos termos do ordenamento juridico portugués é portanto aplicavel ao n.° 10 do ex-artigo
67.° do CIRC o procedimento previsto no ex-artigo 63.° do CPPT pois que, nos termos dos seu
n.° 1, “[a] ... liquidacdo dos tributos com base em quaisquer disposi¢des antiabuso nos termos

dos codigos e outras leis tributarias depende da abertura para o efeito de procedimento proprio.”.
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Ou seja: Se as corre¢Bes a matéria tributavel, consequenciando as liquidag¢des em causa, se
fundamentaram, ainda que subsidiariamente, na auséncia de razbes econdémicas validas para
operacdo de fusdo, tal fundamentacdo ndo pode ter validade juridica — nem quaisquer
consequéncias — sem a abertura do referido procedimento antiabuso, imprescindivel para a
aplicacdo do n.° 10 do artigo 67.°.

Exige-se, assim, um procedimento administrativo autbnomo de aplicacdo de uma regra
antiabuso, pelo que os tribunais ndo podem operar a aplicacdo de clausulas antiabuso, & mingua
da adocdo, pela AT, daquele mesmo procedimento, isto €, concretizando: sendo certo que o
abuso e a aplicacdo de clausulas antiabuso pode ser sindicado pelos tribunais, no quadro geral da
reserva da lei fiscal, no nosso ordenamento a reacdo ao abuso através de clausulas antiabuso s
pode ocorrer apds reacdo prévia da AT, nos termos do art. 63.° do CPPT. Né&o tendo sido
aplicado o procedimento antiabuso previsto neste ultimo preceito, ndo pode o tribunal averiguar
da existéncia, ou ndo, de razdes economicas validas para a fusdo. Esta posicdo & também
compativel com a doutrina do TJUE: mesmo quando o Tribunal de Justica da Unido Europeia
interpreta 0 conceito de "razbes econdmicas validas", submete as consequéncias de tal
interpretacdo ao direito nacional: s6 se o direito nacional contiver normas e medidas antiabuso
que possibilitem a aplicacdo da regra antiabuso de Direito Europeu, é que esta € efetivamente
aplicavel (caso Kofoed, Acdrddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 5 de Julho de
2007, C-321/05, Colect., p. 1-5795). Mutatis mutandis, sé se os procedimentos do direito
nacional na aplicacdo de clausulas antiabuso tiverem sido respeitados € que a (eventual) auséncia
de razbes economicas validas tem consequéncias para o caso concreto.

Assim sendo, ndo tendo existido o procedimento, ele ndo pode ser, ora, objeto do processo,
pois que ndo integra sequer o procedimento de liquidagdo, sendo consequentemente indcua tal
averiguacdo. Raz&o por que o tribunal ndo tem que se pronunciar — recte, ndo pode emitir
prondncia — sobre qualquer questdo atinente, desde logo sobre o préoprio prazo de caducidade
daquele — cfr. artigo 63.° n.° 3 do CPPT (versdo de 2007).”

Deste entendimento proferido decorre que o n.° 10 do ex-artigo 67.° do CIRC, como norma
especifica antiabuso que €, tem autonomia face ao &mbito de aplicacdo desse mesmo artigo 67.°,
ou seja, devemos averiguar o significado e alcance das operacdes abrangidas pelo ex-artigo 67.°,

independentemente das raz6es que subjazem a essas opera¢des em concreto.
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¢) Fundamentos das corre¢fes meramente aritméticas a matéria tributavel em sede
de IRC

47. Vejamos a (restante) fundamentacdo dos Servigos de Inspecdo Tributaria para as
referidas correcOes aritméticas:

Nos termos do ponto III.1.1.1.1. do Relatério, “[p]ara efeitos da aplicacdo do regime de
neutralidade fiscal, as operagdes de fusdo devem estar contempladas na enumeracao taxativa do
n.° 1 do art.° 67.° do CIRC e observar os requisitos ai previstos...

...0 legislador regulou especificamente o caso da fusdo direta, na alinea ¢) do n.° 1 do art.°
67.° do CIRC, em que a sociedade mae incorpora a sociedade controlada, detida a 100% e em
gue se limita a anular a participacdo detida. No entanto, numa operacdo de fusdo em que a
sociedade incorporante € totalmente detida pela sociedade incorporada, ja ndo se encontra
qualquer previsdo ou regulacdo especifica no CIRC. Trata-se de uma fusdo inversa, em que a
sociedade controlada incorpora a sociedade mée, a incorporante adquire, como acoes
proéprias, aquelas que eram detidas pela incorporada, devendo ao mesmo tempo entregar
essas acgoes aos socios da sociedade miae que se dissolve...

... Assim temos que as fusOes inversas nao sao passiveis de enquadramento no regime de
neutralidade fiscal, conforme ficha doutrinaria, constante da informacéo vinculativa, Processo n.°
1204/2001- XV do SEAF de 19/5/2004.

... Aquela operacao ndo se enquadra na al. ¢) do n.° 1 do art.° 67.° do CIRC, na medida em
que a sociedade incorporante, a A ..., ndo detéem a totalidade do capital social das incorporadas (a
C ...eaB ... Industria). E sim o caso inverso, ou seja, as incorporadas, a C ... e a B ... IndUstria
detém o capital social da sociedade incorporante, a A .... A C ... detém 90% do capital social da
A ..., 0 que corresponde a controlar 100% do capital social da A ..., na medida em que o0s
restantes 10% do capital social séo a¢Oes proprias, detidas pela propria A ...

... Decorre da lei comercial e fiscal que na fusdo por incorporacao € requisito necessario
para a configuracdo da operacdo que aos socios das sociedades fundidas sejam atribuidas partes
da sociedade resultante da fusdo. A sociedade absorvente recebe entradas de patriménio que Ihe
sdo efetuadas pelas sociedades incorporadas, mas a contraprestacdo dessas reside em titulos de
participacdo no capital social que sdo atribuidos aos socios dessas sociedades. A excecdo

consignada na alinea c¢) do n.° 1 do art.° 67.° do CIRC que corresponde ao art.° 116.° do Codigo
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das Sociedades Comerciais € apenas a fusdo direta em que a mée incorpora a filha detida a 100%
e neste caso a mée limita-se a anular o valor da participacao detida, pelo que, ndo ha necessidade
de aumentar o capital. No caso da fusdo inversa esta ausente a necessidade de trocas de
participacdes ja que as acles proprias adquiridas sdao as mesmas que serdo transferidas para 0s
socios das incorporadas. Nao ha lugar a anulacdo de participacgdes. A este proposito refira-se o
Parecer do CEF n.° 45/2004 ““¢ de notar que o legislador regulou especificamente o caso da fuséo
direta em que a sociedade mae incorpora a controlada detida a 100% (dado o disposto na alinea
¢) do n.° 1 do art.® 67.° do CIRC)... Porém, ja ndo se encontra qualquer previsdo ou regulagdo
especifica dirigida a hipotese de fusdo ou cisdo fusdo em que a sociedade controlada, que €
detida a 100% incorpora a sociedade mae. Ora, o facto de o legislador ter autonomizado a
hipdtese da al. ¢) em relacdo a alinea a) do n.° 1 do art.° 67.° do CIRC mostra bem como se
entendeu necessario tratar estas operacdes com autonomia, o que se explica pelo facto de estar
aqui ausente a necessidade de uma relacdo de troca de participacOes, ja que as acdes proprias
adquiridas sdo as mesmas que serdo transferidas para os sécios da incorporada”.

... Importa referir que o Centro de Estudos Fiscais através do seu parecer n.° 27/2005
refere que nas defini¢des constantes nas alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 67.° do CIRC exige-se
sempre “a atribuicdo aos socios de partes representativas do capital social das sociedades
beneficiarias”, encontrando-se a contrario afastadas do ambito de aplicacdo deste regime as
operacgdes que ndo verifiqguem este requisito, sendo para tanto indiferente o facto das operacoes
sO envolverem empresas pertencentes a um grupo”.

O Relatério cita os outros argumentos aduzidos nos Pareceres do CEF: a neutralidade
fiscal é aplicavel a operagOes taxativamente contempladas no artigo 67.° do CIRC, tal resultaria
da “inten¢do do legislador”, que se refere a operacdes de fusdo e cisdo de sociedades e de entrada
de ativos, tal como definidos nos ns.’ 1 a 3, “intencdo essa também indiciada pela epigrafe deste
artigo” (defini¢des e ambito de aplica¢dao), o regime de neutralidade aproxima-se de um
verdadeiro regime de beneficios fiscais, como foi expressamente qualificado pelo Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias no Acorddo Leur-Bloem (de 17 de julho de 1997, C-28/95);
na medida em que estabelece uma exce¢do mais vantajosa para o contribuinte, ao regime de
tributacdo-regra, ndo se podera olvidar que o artigo 9.° do EBF consagra expressamente que “as

normas que estabelecem beneficios fiscais ndo sdo suscetiveis de integragdo analdgica”.
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Acrescenta o Relatorio de Inspecao inexistir “interesse econémico na operagdo de fusdo, ja
referido no ponto C.6 do presente relatério, previsto no n.° 10 do art.° 67.° do CIRC e requisito

também essencial para a observancia da neutralidade fiscal da operagédo”.
iii) A fundamentacéo da Requerente

48. Segundo a Requerente, 0s Servicos baseiam-se em dois pareceres do Centro de Estudos
Fiscais de 2004 e de 2005 (Pareceres ns. 45/2004 e 27/2005) e numa informacdo vinculativa de
2004, associada ao primeiro parecer, emitida no ambito do processo n.° 1204/2001: tais pareceres
ndo s6 nao se aplicardo factualmente ao caso (porque no caso dos pareceres trata-se de uma
cisdo-fusdo, e no caso da A ..., de uma fusdo inversa — n.° 232 do RI) como a fundamentagédo nao
estara correta.

A interpretacdo de que a fusdo inversa ndo esta prevista no artigo 67.° do CIRC ¢ ilegal
face ao direito interno e ao Direito Europeu (n.° 230 do RI). Ela pressuporia que ao abrigo da
alinea a) do n.° 1 do ex-artigo 67.° do CIRC, a entrega de partes representativas do capital social
da sociedade beneficiaria teria que decorrer de um aumento de capital (n.° 235 do RI), por
contraposicado a alinea c) do n.° 1 desse mesmo artigo.

Pelo contrario, para a Requerente, a fusdo inversa esta contida na alinea a) do n.° 1 do ex-
artigo 67.° do CIRC, implica troca de participagOes e atribuicdo de agdes da incorporante aos
acionistas, e é por isso suscetivel de beneficiar do regime de neutralidade fiscal (n.° 231 do RI).
A incluséo na alinea ¢) do n.° 1 do ex- artigo 67.° do CIRC do regime de neutralidade fiscal das
situacGes em que a sociedade mée é a sociedade beneficiaria da fusdo e a sociedade afiliada ¢ a
sociedade incorporada, ¢ uma clarificacdo relativa a uma situagdo em que ndo ha emissdo de
acOes: ndo ha troca de participacBes nem atribuicdo de ac¢des da sociedade incorporante (ns.°
237-240 do RI), “criando uma situacdo distinta da alinea a) do mesmo preceito”.

No n.° 239 do RI, a Requerente entende que a alinea c) introduz um regime que vai para
além do da Diretiva das fusbes e cisdes, porque este faria referéncia expressa a atribuicdo aos
socios da incorporada de titulos representativos do capital da sociedade incorporante; uma vez
que nas fusdes diretas de uma participada de titulos representativos do capital de uma sociedade

que a detém a 100% nédo existe tal atribuicdo porque os titulos que representam o capital da
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incorporada sdo extintos, a alinea c) teria que ficar consagrada expressamente para nao haver
duvidas que o regime portugués abrange tal situacdo no regime de neutralidade.

A alinea c) pretenderd esclarecer que mesmo nos casos em que ndo ha atribuicdo aos
socios da sociedade incorporante por extingdao dos titulos da incorporada, também é garantida a
neutralidade fiscal — a alinea c) pretende alargar o regime de neutralidade e ndo restringi-lo (n.°
241 do RI).

Além disso, segundo a Requerente, é errado dizer que na fusdo inversa ndo ocorre troca de
participacdes (ns. 243-244 do RI) e que por isso a alinea a) do n.° 1 do ex-artigo 67.° do CIRC
ndo se aplicaria, pois os pareceres do CEF confundiriam os conceitos de agdes préprias no
sentido de titularidade e no sentido rigoroso do termo, e ndo refletem a realidade ao defender que
a sociedade incorporante e Requerente adquiriria as acdes proprias para depois as transferir para
0 acionista da incorporada (ns. 245-246 do RI1). Na sequéncia da fusdo, a B ... SGPS tornou-se
sOcia da Requerente, uma vez que a sociedade incorporada foi extinta (ns. 247-251 do RI). E em
conclusdo, o ato de corre¢do aritmética para o ano de 2007, em sede de IRC (matéria tributavel)
no valor 4.242.231,50€, respeitante a C ... SGPS, deve ser anulado.

A Requerente invoca ainda o argumento historico, dizendo que na versdo originaria, antes
da introducdo de uma redacdo que resulta da Diretiva 90/434/CEE, o CIRC abrangia todos os
tipos de fusdo, sem qualquer distingdo. A Diretiva também ndo poderia ser interpretada
restritivamente (paragrafo 1 da exposi¢do de motivos e art.° 2.° a) i) da Diretiva).

O elemento literal da alinea a) do n.° 1 do ex-art.° 67.° do CIRC, e do n.° 4 do art.° 97.° do
Codigo das Sociedades Comerciais iria no mesmo sentido de ndo excluir a fuséo inversa (ns.
262-263 do RI). Por outro lado ainda, o conceito de fuséo do art.° 67.° do CIRC é um conceito
amplo e autdbnomo do Cddigo das Sociedades Comerciais atendendo primacialmente a realidade
econOmica, ou substancia econdémica dos factos, ndo se justificando uma interpretagdo restritiva
desse conceito (por exemplo porque se trataria de um beneficio fiscal) e apoiada em conceitos de
outros ramos de Direito (ns. 268-270 do RI).

iv) Cumpre decidir:

49. As fusdes inversas tém aumentado, e pode questionar-se, em termos gerais, por que sdo

utilizadas em vez da fusdo da afiliada na sociedade mae, que é mais simples e cuja neutralidade é
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inquestiondvel do ponto de vista fiscal porque a alinea c) do n.° 1 do ex-art.° 67.° do CIRC,
renumerado como art.° 73.°, se dirige especificamente a tais fusdes.

Tem-se verificado que as razdes comerciais ou economicas sdo multiplas em ambos os
tipos de fusdes. Em qualquer dos casos podem existir razfes de poupanca fiscal; razGes de
manutencdo da imagem comercial da sociedade e consequente cotacdo da mesma na bolsa de
valores ou manutencdo e expansdo da carteira de clientes; para a fusdo inversa podem existir
razdes ligadas a estrutura patrimonial das sociedades envolvidas (em que a estrutura patrimonial
da sociedade-mée é mais simples do que a da sociedade afiliada); razdes ligadas a transferéncia
de dividas de aquisi¢do da sociedade afiliada; h& ainda situacbes em que a sociedade afiliada é
cotada em bolsa e a sociedade-mde ndo o é; em que a sociedade afiliada € operativa e a
sociedade-méde é uma holding; em que sociedade afiliada é proprietaria de imoveis e de moveis
registados, e a sua dissolugdo implicaria o cumprimento de diversas formalidades burocraticas®.

Analisemos os diversos argumentos que justificaram as corregdes por parte dos Servigos de
Inspecdo Tributaria.

a) A interpretacdo das definicdes no art.° 67.° do CIRC e o regime de tributacdo neutra

das operacoes de fuséo

50. Em primeiro lugar, cabe saber se 0 n.° 1 do ex-art.° 67.° do CIRC contém uma
enumeracdo taxativa das fusbes para efeitos de beneficio do regime de neutralidade fiscal,
como defendem os referidos Servicos. A questdo de saber se 0 regime de neutralidade fiscal se
aplica as operagdes previstas taxativamente no art.° 67.° ndo se coloca em termos diferentes das

regras de interpretacdo da lei em geral, e da lei fiscal, em especial.

51. As operag0es destinatarias da neutralidade s&o as definidas na lei (ex-artigos 67.° e 68.°
Caodigo do IRC e Diretiva das Fusdes, 90/434/CEE, de 23 de julho de 1990), como resulta das
exigéncias da reserva de lei fiscal do art.° 165. n.° 1, alinea i) e art.° 103.°, n.° 2, ambos da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Mas nem a reserva de lei nem a existéncia de uma

8 V., por exemplo, Martin Klein/Markus Stephanblome “Der Downstream Merger — aktuelle umwandlungs- und
gesellschaftsrechtliche Fragestellungen”, ZGR 3/2007, p. 352; Andrea Gianella, “La Fusione inversa”, Rivista della
Societa, 2008, pp. 1156-1157; Gilberto Gelosa/Massimo Insalaco, Fusioni e Scissioni di Societa, Profili Civilistici e
Tributari, 2. Ed., Milano, 2002, p. 107.
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definicdo legal implicam, necessariamente, taxatividade®, nem uma interpretacdo restritiva dos
tipos de operacdes abrangidas. Também a interpretacdo da lei fiscal segue as regras gerais de
interpretacdo da lei, sendo certo que a reserva de lei fiscal proibe a integracdo analdgica. Por
isso, a letra da lei é o ponto de partida e o limite da interpretacdo. Para sabermos se uma
disposicdo contém uma enumeracgdo taxativa devemos procurar o sentido da letra da lei, a
finalidade do regime e ainda o enquadramento sistematico das defini¢bes do art.° 67.° do CIRC
na subseccdo que rege o regime das fusdes em IRC. Além do mais, se a enumeracao resultar da
transposicdo da Diretiva e o regime interno for idéntico ao regime da Diretiva, a interpretacéo
tem que ser conforme & Diretiva, mesmo que se trate de situacdo puramente interna (V. n.° 62
infra). O elemento histérico é relevante para averiguar a finalidade da lei, mas é, em si mesmo,
um elemento secundario de interpretacdo. O elemento subjetivo (a intencdo do legislador) é
ainda menos relevante e muito dificil de demonstrar (e nos nossos sistemas constitucional e de
Direito Europeu é muito dificil saber quem é o legislador), e ndo se deve confundir a intencdo da
lei (isto é, a finalidade da lei), esta sim elemento principal de interpretacdo, com a intencdo de

guem a elaborou e/ou aprovou.

52. Acrescente-se também, e desde j&, que foi decidido no acérddo da 2.2 Seccdo do STA,
n.° 865/11, de 20 de dezembro (Relator Conselheiro Valente Torréo), que o ex-art.° 67.° do CIRC
ndo contém uma defini¢do taxativa das fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de a¢des. Da
argumentacdo nesse acorddo, que parte de elementos historicos de interpretacdo, para uma
interpretacdo sistematica e da finalidade da lei, resulta que a interpretacao de tal preceito deve ter
em conta, nomeadamente, se 0s requisitos legais para a atribuicdo do regime de neutralidade
fiscal foram observados (constantes do ex-art.° 68.° do CIRC). E esta a posi¢do que adotamos
guanto ao caso que aqui se julga, seguindo as considera¢fes expostas no ponto 52, no acérddo do

STA, e os argumentos que se expdem de seguida.

° Ana Paula Dourado, O Principio da Legalidade Fiscal, Tipicidade, Conceitos Juridicos Indeterminados e Margem
de Livre Apreciacao, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 143-158 e 331-339.
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b) O acordao citado da 2.2 Sec¢do do STA, n.° 865/11

53. O acdrdao citado da 2.2 Seccdo do STA, n.° 865/11, nega a taxatividade do ex-art.° 67.°
do CIRC e comeca por fazé-lo recorrendo a elementos histéricos de interpretacdo da lei
portuguesa e da Diretiva comunitéria na versdo originaria (Diretiva 90/434/CEE de 23 de julho
de 1990) (pontos VI.6 e ss. do referido acorddo). Os argumentos historicos apontam no sentido
de que o ambito das operacdes de fusdo e de cisdo beneficiarias do regime de neutralidade nao
deve ser interpretado taxativamente.

Desde logo, o acdrddo lembra o n.° 11 do Decreto Preambular que aprovou o CIRC
(Decreto-Lei n.° 442-B/88): “Outra area em que Se faz sentir a necessidade de a fiscalidade
adotar uma postura de neutralidade é a que se relaciona com as fusdes e as cisdes de empresas. E
que a reorganizacdo e o fortalecimento do tecido empresarial ndo devem ser dificultados, mas
antes incentivados, pelo que, refletindo, em termos gerais, o consenso que ao nivel da CEE, tem
vindo a ganhar corpo neste dominio, criam-se condi¢cBes para que aquelas operagcdes nao
encontrem qualquer obstaculo fiscal a sua efetivacdo desde que, pela forma como se processam,
esteja garantido que apenas visam um adequado redimensionamento das unidades economicas”.

Prossegue o acordéo, citando o PreAmbulo do Decreto-Lei n.° 123/92, de 2 de julho, que
veio alterar o regime das fuses e cisdes, transpondo a Diretiva 90/434/CEE, o qual se refere a
“preocupacdes de neutralidade fiscal”. Cita ainda o predmbulo da prépria Diretiva: “(1) ... as
fusOes, as cisdes, as entradas de ativos e as permutas de acOes entre sociedades de Estados-
membros diferentes podem ser necessarias para criar, na Comunidade, condi¢des analogas as de
um mercado interno e assegurar deste modo a realizacdo e o bom funcionamento do mercado
comum; que essas operacOes ndo devem ser entravadas por restricdes, desvantagens ou
distorcOes especiais resultantes das disposigOes 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 posigdo concorrencial no plano internacional”; e que “(4) ... o
regime fiscal comum deve evitar a tributacdo das fuses, cisdes, entradas de ativos e permutas de

acoes, salvaguardando os interesses financeiros da sociedade contribuidora ou adquirida”. *°

10 V. também o estudo de J.L. Saldanha Sanches, “Fusdo inversa e neutralidade (da administragiio) fiscal”,
Fiscalidade 34, pp. 13-14.
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O regime interno e de Direito Europeu apontam pois para as finalidades da neutralidade
fiscal das operacGes de fusdo e de cisdo, de eliminacdo de entraves a reorganizacdo e

fortalecimento do tecido empresarial, e de um mercado interno sem distor¢cdes de concorréncia.
¢) Um Regime Especial de Tributagdo: Diferimento da Tributacio das Mais-Valias

54. O regime da neutralidade da tributacdo em IRC das fusdes e outras operacdes de
reestruturacdo é um regime especial, como nos diz a epigrafe da subseccéo IV: “Regime especial
aplicavel as fusGes, cisbes, entradas de ativos e permutas de partes sociais”, na redagdo de 2007,
aplicavel ao caso, e dada pelo art.° 27.° da Lei n.° 32-B/2002 de 30 de Dezembro. O regime é
especial no sentido em que tem um objeto limitado, aplicando-se as operacgdes de reestruturacao
empresarial referidas, e em que ndo € considerado na determinacdo do lucro tributavel das
sociedades fundidas ou cindidas ou da sociedade contribuidora, no caso da entrada de ativos,
qualquer resultado derivado da transferéncia dos elementos patrimoniais em consequéncia das
referidas operacdes, nem sdo consideradas como proveitos ou ganhos, nos termos do n.° 2 do
art.’ 34.° as provisdes constituidas e aceites para efeitos fiscais que respeitem aos créditos,

existéncias e obrigagdes e encargos objeto de transferéncia (ex-art.° 68.°n.° 1 do CIRC)™.

55. Neste regime especial, a lei adia a tributagdo das mais-valias para 0 momento em que
as acOes sdo alienadas a terceiros (i.e. fora do ambito das operacgdes de reestruturacdo definidas
no ex- art.° 67.° do CIRC), pois s ai existe verdadeira realizacdo das mais-valias (porque afetas
a finalidades distintas). A configuracdo de todo o regime confirma que a sua finalidade (e
justificacdo) € a de tratar de forma fiscalmente neutra tais operagdes, ndo as desincentivando,
pois a tributacio imediata das mais-valias criaria elevados custos*?.

Também o referido acérdao da 2.* Seccdo do STA, n.° 865/11, se refere a um “regime de
adiamento, até a sua realizacdo efetiva, da tributacdo das mais-valias relativas aos bens

transferidos, aplicado aos bens que estejam afetos a esse estabelecimento estavel [e que] permite

11 Nem quaisquer ajustamentos em inventarios e as perdas por imparidade e outras correces de valor que respeitem
a créditos, inventarios e as provisOes relativas a obrigacoes e encargos objeto de transferéncia aceites para efeitos
fiscais (na redacéo atual: art.° 74.°n.° 1 do CIRC).

12 J L. Saldanha Sanches, “Fusdo inversa...”, cit., pp. 9-13; Ponto 2 do PreAmbulo da Diretiva 2005/19/CE de 17 de
fevereiro de 2005, que altera a Diretiva 90/434/CEE, de 23 de junho de 1990.
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evitar a tributacdo das mais-valias correspondentes, garantindo ao mesmo tempo a sua tributagao
posterior pelo Estado da sociedade contribuidora, no momento da sua realiza¢do” (ponto V1.7).
No quadro da reestruturacdo, os ativos sdo afetos a atividade empresarial do grupo, que
opera em continuidade, e por isso a tributacdo das mais-valias é adiada, desde que verificadas
certas condi¢des, nomeadamente, desde que se observe o disposto no n.° 3 do ex-artigo 68.° do
Codigo do IRC: “a aplicagdo do regime especial determina que a sociedade beneficidria
mantenha, para efeitos fiscais, os elementos patrimoniais objeto de transferéncia pelos mesmos
valores que tinham nas sociedades fundidas, cindidas ou na sociedade contribuidora antes da
realizacdo das operacdes, considerando-se que tais valores sdo 0s que resultam da aplicagdo das
disposi¢des deste Codigo ou de reavaliacdes efetuadas ao abrigo de legislagdo de carater fiscal”.
O n.° 4 contém requisitos adicionais para a determinacédo do lucro tributavel da sociedade
beneficiaria da operacdo. Diz-nos a alinea a) do n.° 4 do ex-art.° 68.° do CIRC: “O apuramento
dos resultados respeitantes aos elementos patrimoniais transferidos é feito como se nado tivesse
havido fusao, cisdo ou entrada de ativos.” Além disso, as amortizacdes e reintegracdes dos ativos
transferidos tém de ser efetuados de acordo com o regime que vinha a ser seguido nas sociedades
fundidas (alinea b) do n°® 4 do ex-artigo 68° CIRC). E as provisdes que foram transferidas
deverdo ter para efeitos fiscais 0 mesmo tratamento que era aplicado nas sociedades fundidas
(alinea c) do n° 4 do ex-artigo 68° CIRC). Em suma, observadas as condi¢fes do n.° 3 e do n.° 4,
ndo existe um incremento patrimonial resultante da operagdo de reestruturacdo, e por isso se

justifica o regime de neutralidade fiscal.
d) O regime do art.° 67.° e 68.° do CIRC e os beneficios fiscais

56. A interpretagdo sisteméatica do regime de neutralidade fiscal das operacGes de
reestruturacdo empresarial bem como a finalidade desse regime e o elemento historico de
interpretagdo demonstram que tal regime ndo constitui um beneficio fiscal no sentido rigoroso
do termo. N&o é, pois, de aceitar a interpretacdo dos Servicos de Inspecdo Tributéria, de que o
regime em apreco constitui um beneficio fiscal e que por isso deve ser interpretado
restritivamente.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia utilizou o termo “tax advantage” na versao

inglesa do caso Leur Bloem, C-28/95, de 17 de julho de 1997, a propoésito do regime da diretiva
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das fusoes, traduzido em portugués para “beneficio fiscal” e fé-lo em conjunto com o termo
“atribui¢do dos beneficios da diretiva” (paras. 35, 36, 38). Ultrapassando o problema resultante
das diversas versdes linguisticas dos acérddos e da legislacdo Europeia, versdes essas igualmente
validas, pode dizer-se que, em geral, o Tribunal de Justica utiliza abundantemente os termos
beneficio fiscal, concessdo fiscal, ou vantagem fiscal.

Cabe ao intérprete averiguar o sentido juridico-fiscal dessas expressdes, e pode dizer-se
que o Tribunal de Justica a elas recorre nos seguintes casos: para se referir a um regime
harmonizado que elimina distorc¢Ges e discriminagdes (como é o caso da Diretiva das fus6es) ou
para se referir a um regime discriminatério que é mais benéfico para os sujeitos passivos que ndo
exercem as liberdades fundamentais do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (ou
dos ex-Tratados da CEE ou da CE) do que para 0s sujeitos passivos que exercem tais liberdades
fundamentais: veja-se, quanto a segunda situagdo, a titulo de exemplo, o caso Avoir Fiscal®®
(para. 3) sobre um crédito de imposto para evitar a dupla tributacdo econémica; o caso Saint-
Gobain'* (para. 32) sobre 0 mesmo assunto, mas referente a uma situagdo triangular; o caso
Marks & Spencer® sobre deducdo a matéria tributdvel da sociedade-mde de prejuizos
transfronteiricos de filiais (para. 38); o proprio caso Leur Bloem sobre o0s requisitos para a
aplicacdo da Diretiva 90/434/90 (para. 35)*°.

Interpretacéo diferente do caso Leur Bloem — isto €, considerar que o Tribunal de Justica se
referia a um beneficio fiscal stricto sensu, concedido pelo regime da Diretiva 90/434/CEE, e,
portanto, objeto de interpretacdo restritiva — seria contraditoria com a afirmacdo pelo mesmo
Tribunal nesse caso (para. 36), de que o regime fiscal comum estabelecido na Diretiva se aplica
indistintamente a todas as operacdes de fusdo, cisdo, entrada de ativos e de permuta de acdes,
independentemente dos seus fundamentos®’.

Os beneficios fiscais sdo definidos no art.° 2.° n.° 1 do EBF: sdo regimes excecionais que
prosseguem finalidades publicas extrafiscais superiores aos da tributacdo que impedem. Nos

termos do n.° 2 do art.® 2.° do EBF, podem traduzir-se em isenc@es, reducdes de taxas, reducdes a

13 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Caso 270/83, 28 de janeiro de 1986.

4 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Caso C-307/97, 21 de setembro de 1999.
5 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Caso C-446/03, 13 de dezembro de 2005.
16 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Caso C-28/95, 17 de julho de 1997.

7 Caso Leur-Bloem, cit., para. 36.
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matéria coletavel e a coleta, amortizagdes e reintegracfes aceleradas e outras medidas fiscais
com as caracteristicas definidas no art.°2.°n.° 1.

O regime de neutralidade fiscal das operacdes de reestruturacdo empresarial do CIRC,
ocorridas em territorio portugués, ndo prossegue finalidades publicas extrafiscais e ndo constitui
um regime excecional: trata-se de ndo penalizar a racionalizagcdo empresarial e de ndo onerar
fiscalmente mais-valias que mais se assemelham a mais-valias potenciais, pois no quadro da
reestruturacdo empresarial, ndo existe um incremento patrimonial, desde que, como vimos, se
observe o disposto nos ns. 3 e 4 do ex-artigo 68.° do Cddigo do IRC. O regime especial de
neutralidade fiscal das operacBGes de reestruturacdo empresarial ndo contém uma isencdo de
mais-valias, mas um adiamento da sua tributacdo para o0 momento da efetiva realizacdo das
mesmas (fora do &mbito da reestruturacao).

O mesmo raciocinio se aplica as fusdes, cisfes, entradas de ativos e permutas de acdes
envolvendo sociedades de dois ou mais Estados Membros da Unido Europeia, no quadro da
Diretiva das fusdes (Diretiva 90/434/CEE e Diretiva 2009/133/CE de 19 de outubro de 2009,
versdo condensada), em que o Estado da sociedade contribuidora tem que adiar a tributacdo das
mais-valias para o0 momento da alienacdo a terceiros, mas cabendo-lhe nesse momento a
competéncia para a tributacdo das mais-valias apuradas aquando da fusdo, cisdo, entrada de
ativos ou permuta de a¢des (Ponto 2 do Predmbulo da Diretiva 2005/19/CE de 17 de fevereiro de
2005, que altera a Diretiva 90/434/CEE, de 23 de julho de 1990). Na verdade, esta Diretiva
estabeleceu um sistema comum para eliminar distor¢cbes que colocavam em desvantagem as
operacdes respeitantes a sociedades de diferentes Estados Membros em comparagcdo com
idénticas operacgdes respeitantes a sociedades do mesmo Estado Membro, Ponto 2 do Preambulo
da Diretiva 90/434/CEE, de 23 de julho de 1990. Deve-se pois entender que a Diretiva
90/434/CEE abrange também as fusdes inversas no seu art.° 2.° (a) 1.° paragrafo'®.

E em ultima analise idéntico raciocinio se aplica também ao caso dos impostos a saida
quando as sociedades transferem a sede, direcdo efetiva ou mesmo um estabelecimento estavel
para outro Estado Membro, desde que tal transferéncia ndo seja tributada se ocorrer dentro do
mesmo Estado Membro (veja-se o recente acordao do Tribunal de Justica C-38/10, Comiss&o v.

18 Neste sentido, Ottmar Thomes, “Merger Directive” ECTL Suppl. 28, December 2004, pp. 70-71. Esta
interpretacdo conforme a Diretiva tem sido proferida pela Administracdo Fiscal espanhola em informacGes
vinculativas: V0450-88 de 27/2/2008; VV0965-06 de 19/5/2006.
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Republica Portuguesa, de 6 de setembro de 2012, confirmando jurisprudéncia anterior). Nao se
trata, em nenhum dos trés casos, de beneficios fiscais, mas da eliminacao de distorcGes fiscais e
de tratamento neutro e ndo discriminatorio das referidas operacdes.

Questdo diferente é a de existir um beneficio fiscal, como o que constava do art.° 26.° do
Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), atual art.° 27.°, isentando as mais-valias fiscais realizadas
com a transmissdo onerosa de partes sociais a ndo residentes sem estabelecimento estavel em
territério portugués e que possa converter o adiamento da tributacdo das mais-valias por virtude
de uma operacdo de fusdo, cisdo, entrada de agdes ou permuta de ativos, em isencdo. A
existéncia desse artigo 26.° do EBF pode induzir a comportamentos de planeamento fiscal, mas
n&o legitima, em si mesma, a interpretacéo restritiva do ex-art.° 67.° do CIRC™,

e) As fusbes inversas, as cisdes-fusbes em que a sociedade beneficiaria é
detentora da totalidade das partes representativas do capital social da sociedade cindida e
0s aumentos de capital

57. Por seu turno, o argumento de que a alinea a) do n.° 1 do ex-artigo 67.° ndo conteria as
fusdes inversas porque exigiria um aumento de capital ndo é valido nem perante a nossa
legislacdo das sociedades comerciais nem € exigido na lei fiscal, nem tdo pouco na Diretiva
90/434/CEE e subsequentes alteraces em 2005. Podemos ainda encontrar um argumento
paralelo na Diretiva de Reunides de Capitais, em que o Tribunal de Justica entendeu estarem
isentas de imposto sobre as reunides de capital as fusdes inversas, pois, embora ndo existindo um
aumento de capital, existe um aumento de valor dos ativos da sociedade beneficiaria®.

O ex-art.° 67.° do Codigo do IRC, além de transpor a Diretiva 90/434/CEE, e de se aplicar
a fusdes internas e a fusdes envolvendo sociedade ou sociedades de outros Estados Membros
(ex-art. 67.° n.° 7), reproduz os tipos de fusdo previstos no Cadigo das Sociedades Comerciais,
0s quais por seu turno, transpdem a 3.2 Diretiva relativa as fusdes das sociedades por acdes,

Diretiva 78/855/CEE.?! Mais do que isso, as operagdes de reestruturagdo empresarial previstas

19V, a referéncia ao ex-art.° 26.° do EBF no parecer do Centro de Estudos Fiscais n.° 45-2004, Reg. 22/04, pp. 16-
17.

20 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, caso C-46/04, Aro Tubi Trafilerie SpA v Ministero
dell’Economia e delle Finanze, de 30 de marco de 2006, para. 37.

21 Radl Ventura, Comentario ao CSC — Fusao, Cisdo, Transformacao de Sociedades, Coimbra, 1990, pp. 12, 15-18,
22-23.
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na Diretiva 90/434/CEE reproduzem as operagdes previstas na Diretiva 78/855/CEE. A Diretiva
78/855/CEE refere-se apenas aos casos de «fusdo mediante incorporacdo» (capitulo 1), «fusdo
mediante constituicdo de uma nova sociedade» (capitulo 111) e «incorporacdo de uma sociedade
numa outra que possua, pelo menos, 90% das a¢des da primeira» (capitulo IV). Por isso, e uma
vez que a Diretiva 78/855/CEE ndo tinha uma regulamentacdo especifica quanto as fusGes
inversas, também a Diretiva 90/434/CEE nao prevé expressamente o caso desse tipo de fusoes.

Para além de todos estes regimes terem sido influenciados pela Diretiva 78/855/CEE, uma
das condigdes subjacentes para a aplicagdo do regime de neutralidade fiscal do ex-art.° 67 e
seguintes do CIRC, é que as operagdes sejam validas na perspetiva da lei societéaria: o regime
especial de neutralidade é aplicavel a todas as operacfes de fusGes e cisdes, desde que validas do
ponto de vista da lei comercial, nomeadamente, desde que protegidos os interesses de sécios
minoritarios e credores. Perante a validade da operacdo do ponto de vista societario, ela deve ser
reconhecida para efeitos do Direito Fiscal — i.e., para efeitos do ex- art.° 67.° do Cédigo do IRC
22.

Nos autos ndo se questiona que a fusdo da C ... e da B ... Industria na A ... tenha sido valida
a luz do Direito societario. Em nenhuma das disposi¢6es sobre a fusdo de sociedades, do Codigo
das Sociedades Comerciais, do Cédigo do IRC ou da Diretiva 90/434/CEE se exige aumento de
capital para a validade de uma operacgéo de fusao.

O aumento de capital sé seria exigivel para proteger 0s socios, caso as reservas livres
disponiveis da sociedade contribuidora ndo fossem suficientes para necessaria garantia de

participacdo dos acionistas da sociedade contribuidora?®, nomeadamente, se alterassem a

22 \/er, mutatis mutandis, o acérddo citado da 2.2 Seccdo do STA, n.° 865/11: VI.8. Como exemplo de Direito
Comparado, também a Administracdo Fiscal alemad bem como o Supremo Tribunal Federal Financeiro alemao
aceitam a neutralidade fiscal das fusdes inversas (downstream mergers), apesar de, até 2010, ndo existir uma
disposicdo prevendo especificamente este tipo de fusbes. As fusdes inversas eram tratadas de forma semelhante as
fusbes por incorporagdo em que a sociedade beneficidria detém uma participacdo no capital da sociedade fundida
(upstream mergers); na auséncia de disposicdo expressa sobre as fusdes inversas, a administracdo fiscal alema foi
estabelecendo algumas limitagdes a neutralidade fiscal das fusdes inversas, nomeadamente, em caso de transferéncia
de dividas que provoquem o sobre-endividamento da sociedade beneficiaria da fusdo: Thomas Rddder/Peter
Wochinger “Downstream Merger mit Schuldeniibergang”, DStR, 2006, pp. 684 e ss.; Ralf Rasche, “Steuerliche
Risiken beider Abwartsverschmelzung (‘Down-stream merger’)”, GmbHR 22 2010, pp. 1188 e ss.; Thomas
Rodder/Michael Schaden, “Zur Besteuerung des Down-Stream Merger”, Ubg 1,2011, pp. 40 e ss.; no plano do
Direito Societario, a doutrina italiana também aceita a legitimidade das fusGes inversas: Andrea Gianella, cit.; e a
neutralidade do regime fiscal, se a fusdo for valida perante o Direito societario, apesar de a administracdo fiscal
italiana ndo ser favoravel a aplicacdo do regime de neutralidade as fusdes inversas: Gilberto Gelosa/Massimo
Insalaco, cit., pp. 234-238.

23 Para o Direito alemao: Martin Klein/Markus Stephanblome “Der Downstream Merger...”, cit., p. 360.
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proporcdo das participacbes sociais em face dos mesmos s6cios da mesma sociedade, se
aumentassem obrigacOes de todos ou alguns socios, ou se afetassem direitos especiais de que
fossem titulares alguns socios (n.° 2 do art.° 103.° do CSC): no caso do sécio unico da A ... ap0s
a fusdo, a D... SGPS, nada disso aconteceu em rela¢do a sua situacdo anterior. A questdo da
transmisséo dos encargos financeiros da B ... para a A ... ndo veio colocar um problema de sobre-
endividamento desta, nem veio aumentar as obrigacdes da D..., dado que esta também era socia
Unica da B ..., pelo que, também sob este prisma, ndo podia ser suscitada a invalidade da fus&o?*.

No mesmo sentido de que o ex-art.° 67.° ndo exige um aumento de capital como requisito
para o regime fiscal de neutralidade, vai o acérddo da 2.2 Seccdo do STA de 20 de dezembro de
2011, ponto V1.7, a proposito de um caso de cisdo fusdo, em que a sociedade beneficiaria era

detentora da totalidade das partes representativas do capital social da sociedade cindida.

f) As cisOes-fusdes em que a sociedade beneficidria é detentora da totalidade
das partes representativas do capital social da sociedade cindida e as trocas de

participacdes sociais

58. O citado acordao da 2.2 Sec¢do do STA, n.° 865/11, de 20 de dezembro de 2011, veio
considerar que as cisdes-fusbes em que a sociedade beneficiaria é detentora da totalidade das
partes representativas do capital social da sociedade cindida, caso em que ndo se verifica a
relacdo de troca de participacdes, estdo cobertas pelo regime de neutralidade fiscal. E fé-lo,
apesar de a transferéncia de patriménio da sociedade cindida para a beneficiaria ndo ter
implicado aumento de capital nesta, e de tais cisbes ndo estarem expressamente previstas no ex-
art. 67.° do CIRC; bastou estar provado, como era 0 caso, que a cisdo operada na recorrida teve
por objeto a reorganizacdo da estrutura societaria, que o patriménio foi destacado pelo valor
contabilistico e registado com 0 mesmo valor na sociedade beneficiaria, e que o n.° 6 do art.® 68.°

se aplicava ao caso, por fazer referéncia a participacdes da sociedade beneficiaria no capital da

24/, esta questdo no Direito alem3o tratada por Martin Klein/Markus Stephanblome “Der Downstream Merger...”,
cit., pp. 364-369.

53.
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sociedade cindida® (ponto VI1.8). Estes mesmos elementos encontram-se verificados no caso dos
autos.

Lembra também o acérdao que até a alteracdo do ex-art.° 67.°, pelo Decreto-Lei n.° 132/92,
“nem relativamente as sociedades fundidas, nem relativamente as sociedades cindidas, se
relevava o facto de, eventualmente, as sociedades beneficiarias serem detentoras da totalidade do

capital das sociedades fundidas ou cindidas” (ponto VI.6).

9) Troca de participacGes e atribuicdo aos socios de partes representativas de
capital social das sociedades beneficiarias no caso das fusdes inversas

59. Ora, no caso dos autos, o Relatdrio de Inspecdo transcrito parcialmente no n.° 47 supra,
diz-nos que na fusdo inversa a sociedade controlada incorpora a sociedade mae, a
incorporante adquire, como acles proprias, aquelas que eram detidas pela incorporada,
devendo ao mesmo tempo entregar essas a¢fes aos socios da sociedade méae que se dissolve.

Na argumentacdo dos Servicos de Inspecdo Tributaria no caso dos autos existe atribui¢do
aos socios de partes representativas de capital social das sociedades beneficiarias, mas ela ndo
decorrera de entradas de patrimonio efetuadas pelas sociedades incorporadas uma vez que a
sociedade beneficiaria era afiliada da incorporada: “...estd ausente a necessidade de trocas de
participacdes ja que as acles proprias adquiridas sdo as mesmas que serdo transferidas para o0s
socios das incorporadas. Nao ha lugar a anulagiio de participagdes.”

Este argumento aparece relacionado com a falta de previsdo expressa das fusdes inversas
no ex-art.° 67.°, e portanto, relacionado com o argumento da taxatividade rejeitado pelo STA no
acérddo que se vem a citar, n.° 865/11, de 20 de novembro de 2011, sobre o caso da cisdo-fusao.

No entendimento dos Servigos de Inspecdo Tributéria, a excecdo consignada na alinea c)
do n° 1 do art® 67.° do CIRC, que corresponde ao art.® 116.° do Cddigo das Sociedades
Comerciais, é apenas a fusdo direta em que a mae incorpora a filha detida a 100% e neste caso a
mde limita-se a anular o valor da participagdo detida, pelo que ndo hé necessidade de aumentar o
capital.

%5 Quando a sociedade beneficiaria detém uma participacdo no capital da sociedade fundida ou cindida, ndo concorre
para a formacédo do lucro tributdvel a mais-valia ou a menos-valia eventualmente resultante da anulagdo das partes
de capital detidas naquelas sociedades em consequéncia da fusdo ou da cisao.
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Em sentido diferente, entende-se que na fusdo inversa existe atribuicdo aos socios de partes
representativas do capital, como resulta do art.° 112.° do Cadigo das Sociedades Comerciais, ndo
exigindo a lei comercial nem a lei fiscal, aumento de capital em caso de fusdo inversa (V. n.°
58): as fusbes por incorporacdo implicam a extingdo da(s) sociedade(s) incorporada,
transmitindo-se 0s seus direitos e obrigacdes para a sociedade incorporante e ficando os sécios
das sociedades extintas socios da sociedade incorporante?®. Mesmo que se defendesse que ndo
existiu troca das participacdes que o sécio (D...) detinha na C ... e na B ... pela participacdo na
Requerente, sociedade incorporante, ha sempre extingdo das participagcdes antigas e aquisicdo
das participagdes novas: o sécio das sociedades extintas torna-se socio (direto) da sociedade
incorporante?’, tal como na fusdo por incorporacdo sem participacdes prévias entre as sociedades
envolvidas?®,

Foi 0 que aconteceu no caso dos autos, em que a D... que era acionistada C ... eda B ...
ficou acionista da Requerente, uma vez que as sociedades incorporadas C ... e B ... foram
extintas. Assim, no caso dos autos, a totalidade das acOes da A ... detidas pela C ... foram
atribuidas diretamente a acionista (D... SGPS, SA) das sociedades incorporadas C ...e B ... — e
aceita-se que por isso ndo houve a fixacdo de outros critérios de avaliacdo de relacdes de troca

das participagdes sociais.

60. De onde se conclui que a fusdo inversa cabe na letra do art.° 67.° n.° 1 alinea a), ainda
que se fizesse uma interpretacéo literal do preceito e se defendesse a taxatividade da enumeracéo

desse art. 67.° n.° 1- o que n&o se defende aqui.

61. Mas mesmo que se admitisse que na fusdo inversa ndo ha atribuicdo de partes sociais
aos sdcios no sentido em que ndo ha aumento de capital — cf. acordao da 2. Seccdo do STA, n.°
865/11 —, mas “apenas” o capital da sociedade incorporante, ja foi decidido pelo STA nesse
mesmo acorddo que a atribuicdo de partes representativas do capital social das sociedades

beneficiarias, no sentido mais amplo do termo, ndo é condicéo de neutralidade fiscal.

%y, J.L. Saldanha Sanches, “Fusdo Inversa...”, cit., pp. 25-30, e a doutrina af citada.
27V, Rall Ventura, cit. pp. 246-247.
28 No mesmo sentido, a proposito do Direito italiano, Gilberto Gelosa/Massimo Insalaco, cit., p. 234.
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Na verdade, resulta também do caso da cisdo-fusdo tratado no acérdao da 2.2 Secgdo do
STA, n.° 865/11, que o regime de neutralidade fiscal das cisdes, no n.° 2 do ex-art.° 67.°, abrange
as cisdes em que ndo ha atribuicdo aos socios de partes representativas do capital social das
sociedades beneficiarias, apesar de esta ultima referéncia constar sempre das alineas que definem
cisdo. O STA negou assim uma interpretacdo literal do preceito e consequente taxatividade
valorizando, repita-se, a interpretacdo sistematica e a finalidade de tratamento fiscal neutro das
operacdes de reestruturacdo empresarial, desde que validas segundo a lei comercial.

Continuando a seguir o mesmo acérddo do STA, a atribuicdo de participacfes aos socios
ndo € assim requisito de neutralidade fiscal, mas é um beneficio a favor dos socios, isto € um
requisito para sua protegéo (V. art.° 10.° da Diretiva n.° 78/855/CEE, de 9 de outubro de 1978,
citada pelo acoérdao n.° 865/11, ponto VI.7): deve ser possivel determinar se a relagdo de troca é
justa e razodvel, através do projeto de fusdo e da redacdo de um relatério escrito, até da

nomeacao de peritos independentes.

h) As razdes subjacentes a defesa de uma interpretacdo taxativa e restritiva do
art.°67.°do CIRC

62. As razbes que estardo na base da interpretacdo taxativa e restritiva das definicdes
contidas no art.° 67.° do CIRC s&o razdes antiabuso, como ja foi avancado pela doutrina?®. Cabe
referir dois aspetos a este propdsito: um é o de que o n.° 10 do art.° 67.° contém uma clausula
especifica antiabuso, e que é a aplicacdo dessa clausula que permite o controlo do abuso, nado
sendo legitimo restringir a partida o a@mbito de aplicacdo do regime de neutralidade (i.e., a
interpretacdo do alcance e &mbito de aplicacdo dos nimeros 1 a 7 do art.° 67.°). N&o tendo sido
utilizado o procedimento antiabuso previsto no ex-art.° 63.° do CPPT, ndo pode a finalidade
antiabuso ser prosseguida atraves da interpretacéo restritiva do art.° 67.°n.° 1 alinea a) do CIRC.

O outro aspeto esté relacionado com a evolugéo do Direito Europeu: € atualmente ato claro
gue a partir do momento em que a nossa lei adota os conceitos da Diretiva das Fusdes, n.°
90/434/CEE, para as fusdes internas (e outras operagdes internas de reestruturacdo definidas no

art.° 67.°), como € o caso, esses conceitos passam a ser conceitos de Direito Europeu e tém de ser

2 Para a doutrina nacional, V. J.L. Saldanha Sanches, cit., pp. 18-20.
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interpretados uniformemente, para as situacdes internas e transfronteirigas, cabendo a ultima
palavra de interpretacdo ao Tribunal de Justica.*°

Isto significa que a interpretacdo do &mbito do ex-art.° 67.° do CIRC tem que ser conforme
a interpretacdo dada pelo Tribunal de Justica ao &mbito da neutralidade fiscal das fusdes
transfronteiricas (i.e. envolvendo sociedades de dois ou mais Estados-Membros).

E também ato claro que do esquema geral da Diretiva 90/434/CEE resulta que o sistema
fiscal comum cobre diferentes vantagens fiscais e se aplica sem distin¢cdo a todas as fusdes,
cisdes, transferéncia de ativos ou permuta de acOes, independentemente das razfes serem
financeiras, econémicas ou simplesmente fiscais®!, pelo que em relagdo ao caso dos autos ndo é
legitimo restringir o &mbito do ex-art.° 67.° do CIRC através de uma interpretacdo literal
taxativa.

E é outrossim ato claro que a reacdo legal a um comportamento fiscal abusivo ndo pode ser
feita através de presuncdes inilidiveis de tal comportamento (por exemplo, os casos Cadbury
Schweppes®, Lankhorst Hohorst®, Thin Cap GLO%**, SGI1%), nomeadamente, proibindo a partida
as fusdes inversas. Pelo contrario, tem que ser provado o comportamento abusivo no caso
concreto.®® Assim sendo, ndo se podem excluir as fusdes inversas da definicdo de fusdo por
incorporacgdo do art.° 67.%, n.° 1, alinea a) do CIRC, com base no argumento de que elas podem
ter razdes exclusivamente fiscais, pois essa exclusdo operaria como uma presuncao inilidivel de

abuso, a qual é contréaria ao Direito Europeu.

63. Pelas razdes expostas, conclui-se que a interpretacdo do regime da neutralidade do art.
67.° do CIRC (atual art. 73.°) pelos Servicos de inspecédo Tributaria € ilegal.

30 Tribunal de Justica da Unido Europeia, caso C-126/10, Foggia, de 10 de novembro de 2011, para. 21 e
jurisprudéncia anterior citada; por exemplo, entre outra, caso C-352/08, Zwijnenburg, de 20 de maio de 2008, para.
33.

31 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Caso C-321/05, Kofoed, de 5 de julho de 2007. Diz-nos o texto
em inglés, no pardgrafo 30: “it is clear ... from the general scheme of Directive 90/434 that the common tax rules
which it lays down, which cover different tax advantages, apply without distinction to all mergers, divisions, transfer
of assets or exchanges of shares irrespective of the reasons, whether financial economic or simply fiscal, for those
operations (see Case C-28/95 Leur-Bloem [1997] ECR 1-4161 paragraph 36)”. Esta jurisprudéncia foi reiterada pelo
Tribunal de Justica no caso Foggia, cit., para. 31.

32 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Caso C-196/04, de 12 de setembro de 2006.

3 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Caso C-324/00, de 12 de dezembro de 2002.

3 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Caso C-321/05, de 13 de marco de 2007.

35 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Caso C-311/08, de 21 de janeiro de 2010.

3 V. Caso Leur-Bloem, cit., para. 42.
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f) Dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros na Requerente com o financiamento

contraido pela B ...

64. Cabe agora apreciar a legalidade da liquidacdo de IRC de 2007 respeitante a
Requerente com referéncia a correcdo ao lucro tributavel, sobre que exclusivamente incide a
impugnacdo objecto do presente pedido arbitral, que concerne aos encargos financeiros no
montante de €342.418,19, a que corresponde o valor proporcional de imposto e juros liquidados
de €104.340,61.

A respeito desta correcdo, o Relatorio de Inspecdo, que se d& como inteiramente
reproduzido no ponto XIX dos factos provados, desenvolve o seguinte discurso justificativo:

- “A 31/12/2007 (data do langamento na contabilidade), via fusdo, a A ... registou na conta
23146 — Financiamento Médio/Longo Prazo o montante de €12.350.000 a crédito (...),
reconhecendo desta forma na sua contabilidade um passivo de médio e longo prazo.

Aquele financiamento, no montante de 12.350.000€, foi contraido pela B ... Industria (...)
para com aquele dinheiro pagar as a¢des da C ..., bem como a divida contraida pela C ... SGPS
para pagamento da compra das acfes da A .... Verifica-se que o financiamento, bem como o0s
respetivos encargos a ele associados, relacionados com a aquisigé@o de partes de capital social da
A ..., com a operacdo de fusdo passam a ser suportados por ela prépria, isto é, a sociedade
adquirida, a A ..., passa a suportar os encargos financeiros e outros com a aquisi¢ao dela propria”
(ponto 7.2).

- “A luz do art. 23.° do CIRC consideram-se custos ou perdas os que comprovadamente
forem indispensaveis para a realizagdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a
manutencdo da fonte produtora. Assim, podemos concluir que os custos financeiros e outros,
nomeadamente o imposto de selo, decorrentes deste financiamento, que apds fusdo ficou
registado na conta 23146 ndo contribuiram para a realizacdo de proveitos ou ganhos ou para a
manutenc¢do da fonte produtora da A ..., na medida em que, aquele empréstimo quando contraido
foi utilizado unicamente para pagamento das a¢des da A ... na medida em que o Unico ativo da C
... SGPS era precisamente as a¢des da A ...” (ponto 111.2.1);
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- “aqueles encargos nao estdo relacionados com a atividade da A ... e sim com a atividade
e interesse da D..., pelo que aqueles custos [sd@0] comprovadamente dispensaveis para a

realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a impostos obtidos pela A ...” (ponto IX).

65. Por seu lado, a Requerente, para sustentar o vicio de violacdo de lei apontado a esta
correcao “por violagao frontal ao disposto no artigo 23.° do Cdodigo do IRC”, deduz fulcralmente
fundamentos consistentes, tdo simplesmente, em meros enunciados contrafactuais. Com efeito,
sobre a dedutibilidade fiscal dos custos incorridos com o financiamento inicialmente contraido
pela B ..., que, por efeito da fusdo, foi transmitido para a prépria Requerente, no RI, para além da
observagao de que esta hoje assente que a “Administragdo fiscal apenas pode ndo aceitar como
dedutiveis 0s juros suportados por uma empresa relativamente a empréstimos quando
manifestamente se comprovar que os fundos obtidos foram aplicados em fins estranhos a
atividade da empresa” (art. 308 do RI), alega-se fundamentalmente o seguinte:

- “a fusdo poderia ter ocorrido com a B ... SA como incorporante — situagdo na qual os
encargos com o financiamento continuariam a deduzir-se naquela sociedade” (cfr. arts. 294 ¢ 300
do RI);

- “0 Grupo B ... poderia (...) ter recorrido ao Regime Especial de Tributacdo de Grupos de
Empresas (RETGS) para poder beneficiar do aproveitamento dos custos e subsequentes prejuizos
gerados na B ... Indastria com o citado financiamento” (arts. 299, 303 e 306 do RI).

Pois bem, tendo em conta que, como ja cima se explicitou (n.° 38), para decidir sobre a
dedutibilidade dos encargos financeiros advenientes do empréstimo em questdo, o que importa,
no ponto, é a objetividade da operacéo documentalmente provada nos autos e a sua relagdo com
0s tépicos constantes do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC, ndo cabe aqui sendo verificar, como refere
a propria Requerente, se os fundos obtidos foram concretamente aplicados em fins estranhos a
atividade da empresa que deles é devedora. Elementos hipotéeticos, como sdo as opgdes, com
muita frequéncia copiosas e diversas, que a empresa poderia ter tomado, ou as possibilidades de
estruturacdo das operacOes de outras formas, também elas muitas vezes numerosas, ndo relevam
para a apreciacdo da matéria sub judice, dado que ndo se cuida aqui de situacdes virtuais, de
situacOes que poderiam ter acontecido mas ndo aconteceram, mas sim de ocorréncias verificadas
na realidade da vida, tal como se consideraram provadas. Efetivamente, o que cabe desenvolver

por este Tribunal é a fiscalizacdo da legalidade do ato tributario impugnado tendo em atencao os
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elementos concretos do caso submetido a sua apreciacdo e o complexo das avaliacdes feitas e das
justificacGes apresentadas pela Administracdo Tributaria.

Vejamos entdo, nesta base, a questdo suscitada quanto a dedutibilidade fiscal dos encargos
financeiros suportados pela Requerente, apés a fusdo, com o empréstimo contraido pela
sociedade incorporada B ....

66. Deve comecar-se por recordar que os juros suportados pelos sujeitos passivos de IRC
como remuneracdo de empréstimos contraidos e demais encargos financeiros associados sdo
dedutiveis como custos no apuramento do lucro tributavel em conformidade com o disposto no
art. 23.° do CIRC, n.° 1, al. ¢), segundo o qual, na redagdo em vigor em 2007, “consideram-se
custos ou perdas os que comprovadamente forem indispensaveis para a realizacéo dos proveitos
ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora”, nomeadamente
“encargos de natureza financeira, como juros de capitais alheios aplicados na exploracédo”.

Assim, nos termos desta disposicdo legal, a dedutibilidade fiscal dos juros suportados
depende de um juizo quanto a sua indispensabilidade para a realizacdo dos proveitos ou ganhos
sujeitos a imposto ou para a manutencao da fonte produtora (corpo do n.° 1), explicitando mesmo
a al. ¢) do n° 1 desta disposicdo que esses juros de capitais alheios sdo “aplicados na
exploragdo”.

Este requisito da indispensabilidade dos custos/gastos para a realizagdo dos
proveitos/rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora, estabelecido
pelo art. 23.° do CIRC, tem sido objecto de devido tratamento juridico pela jurisprudéncia em
ordem a resolucdo dos casos concretos que tem de enfrentar, pelo que a solucdo que se vai dar ao
caso sub judice se arrima diretamente na aplicacdo das diretrizes jurisprudenciais desenvolvidas
neste ambito, como, alias, o impde o principio elementar constante do n.° 3 do art. 8.° do Cod.
Civil.

Pois bem, principia-se por assinalar que, em sintese muitas vezes reiterada, 0 Supremo
Tribunal Administrativo declarou quanto ao sentido e funcionamento do requisito da
indispensabilidade dos custos para efeitos fiscais o seguinte: “0 requisito de indispensabilidade
de um custo tem de ser interpretado como um conceito indeterminado de necessario
preenchimento casuistico, em resultado de uma analise de perspetiva economica empresarial, na

percecdo de uma relacdo de causalidade econdmica entre a assuncdo de um custo e a sua

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

60.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

realizacdo no interesse da empresa, atento o objecto societario do ente comercial em causa”
(cfr., por exemplo, os acérddos do STA de 15.6.2011, proc. n.° 049/11, n.° 11l e de 29.3.2006,
proc. n.° 01236/05, n.° 3.4).

Nesta sequéncia, o Supremo Tribunal Administrativo ja precisou devidamente no seu
acordao de 10.7.2002, proc. n.° 0246/02, que “os custos previstos naquele art. 23° tém de
respeitar a propria sociedade contribuinte, a se”, pelo que “/p/ara que determinada verba seja
considerada custo daquela é necessario que a atividade respetiva seja por ela propria
desenvolvida, que ndo por outras sociedades ainda que em relacdo de dominio”, reiterando nos
seus acordaos subsequentes de 7.2.2007, proc. n.° 01046/05, n.° Ill, de 20.5.2009, proc.
01077/08, de 30.11.2011, proc. n.° 0107/11 e de 30.05.2012, proc. n.° 0171/11, que: “os custos
tém de respeitar desde logo a prépria sociedade contribuinte, isto é, para que determinada
verba seja considerada custo daquela é necessario que a atividade respectiva seja por ela
propria desenvolvida, que ndo por outras sociedades”, pois, “/a] ndo ser desta forma, como que
podia ser imputada a uma sociedade o exercicio da atividade de outra com a qual ela tivesse
alguma relacdo”. Noutra vertente, encontra-se igualmente devidamente explicitado que €
pressuposto na aplicagdo do art. 23.° do CIRC “a consideragéo individualizada de cada empresa
ou instituicdo pelo que ndo podem interferir aqui raciocinios daqueles em que se faz apelo a
critérios de gestdo do “grupo” ou mesmo dos financiamentos — ainda que gratuitos — dos seus
socios ou mesmo a vontade destes que nessa matéria € irrelevante, visto que se trata de um
critério legal, sendo unicamente relevante a pessoa coletiva cujos custos estdo em apreciagdo”
(vd. o0 acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 16.10.2007, proc. n.° 01276/06).

Deste modo, é estritamente em relacdo a entidade cujos custos estdo em consideracao,
tendo em atencdo a atividade empresarial que desenvolve, que importa apreciar a dedutibilidade
fiscal dos encargos financeiros.

Essa dedutibilidade fiscal supde, entdo, que os custos incorridos com 0s encargos
financeiros possuam uma conexdo de causalidade com a atividade empresarial desenvolvida,
maxime sirvam ao desenvolvimento da atividade da sociedade deles devedora.
Consequentemente, como observa MARIA DOS PRAZERES LOUSA, “O problema da
dedutibilidade dos juros para efeitos da determinacdo do lucro tributavel” in Estudos em
homenagem a Dr. Maria de Lourdes Correia e Vale, Lisboa, 1995, p. 349, ndo podem ser aceites

como dedutiveis os juros suportados por uma empresa relativamente a empréstimos em que
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manifestamente se comprove que os fundos obtidos sdo “desviados da exploracdo e aplicados em
fins estranhos a mesma”. Noutra formula que encontramos em RUI DUARTE MORAIS,
Apontamentos ao IRC, Coimbra, 2007, p. 87, “se o encargo foi determinado por outras
motivacOes (interesse pessoal dos socios, administradores, credores, outras sociedades do mesmo

grupo, parceiros comerciais, etc), entao tal custo nao deve ser havido por indispensavel”.

67. Tendo em conta estas diretrizes, para proceder a aplicacdo ao caso em apreco do
requisito da indispensabilidade dos custos, cabe verificar, na base de todos os factos e
circunstancias relevantes, a afetacéo efetiva e concreta do empréstimo de que os juros suportados
sdo a remuneracdo, por outras palavras, importa ponderar o destino ou uso dos fundos obtidos
em relacdo aos quais o sujeito passivo pretende deduzir fiscalmente, para efeitos do apuramento
do seu lucro tributavel, os juros e demais encargos associados que suportou.

Ora, procedendo ao apuramento e rastreamento do uso e destino do financiamento —nos
termos de um bem conhecido “tracing approach” (sobre este método e sua aplicagdo cfr. o
classico trabalho de ARNOLD, General Report, in Cahiers de Droit Fiscal International, vol.
79 (1994), Deductibility of interest and other financing charges in computing income, pp. 498 a
500) —, retira-se, com evidéncia, da matéria de facto dada como provada que os fundos em
apreco possuem como finalidade, destino e uso a aquisicéo das proprias participacfes sociais da
Requerente pela sociedade D... SGPS, pelo que a afetagdo do empréstimo nédo se prende com a
atividade nem com ativos detidos pela sociedade que dele é devedora, a aqui Requerente, mas
sim com ativos detidos pela sua propria sécia.

Isto resulta, direta e imediatamente, do proprio contrato de empréstimo que foi celebrado,
conforme se conclui dos factos dados como provados nos n.°s VII e VIII. E que o empréstimo
que se encontra em apreciacdo constitui um mutuo de escopo, modalidade de mdatuo que se
caracteriza por o mutuério, para além de se obrigar a restituicdo do capital e dos juros (arts.
1142.° e 1145.° do Cdd. Civil), se comprometer ainda a aplicagcdo das quantias mutuadas no
ambito de um fim especifico, acordado com o mutuante (sobre 0 matuo de escopo, vd., por todos,
LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, vol. IlI, Contratos em especial, 7.2 ed.,
Coimbra, 2010, pp. 423-424). Na verdade, se se confrontar as estipulacbes do contrato de
financiamento dado como integralmente reproduzido em VII verifica-se que compreendem um

clausulado de destinagdo dirigido a fixar, em termos vinculativos para o0 mutuério, a afetacéo
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especifica das quantias mutuadas, afetacdo essa que, por resultar da vontade das partes, permite
configurar no caso um mutuo de escopo voluntario ou de fim convencionado. Assim, nos termos
da clausula 2.°, n.° 1, al. a) do contrato de financiamento, ja acima citada em VII, o empréstimo

concedido a B ... tem por “finalidade necesséria e exclusiva habilitar a CREDITADA com

fundos para esta adquirir e pagar aos Vendedores parte do preco, de montante igual, das

ACCOES C ... que vai adquirir” (sublinhados nossos), prevendo-se também logo, conforme

clausula 172 n.° 1 ja acima citada em VIII, que: “O BANCO declara o seu acordo de principio a
reestruturagdo empresarial do GRUPO B ..., consubstanciada na fus&o por incorporagdo da B ...
edaC..naA..".

Deste modo, tendo em conta estas clausulas e a fusdo realizada, impde-se concluir que a
finalidade do financiamento em causa respeita estritamente a aquisicao das participacdes sociais
da Requerente, cuja propriedade pertence a D.... Observe-se que isto é inteiramente reconhecido
pela Requerente no seu RI, dado que se alega que a operacdo de financiamento destinou-se a
permitir a B ... adquirir a C ... e a Requerente (cfr. no RI os arts. 7: “operacdo de financiamento
prévia a fusdo que permitiu a primeira (B ..., SA) adquirir a C... SGPS, SA ¢ a Requerente”, 63:
“aquisi¢ao indireta da Requerente pelo Grupo B ..., através da aquisi¢do do capital e suprimentos
da C ... SGPS, SA pela B ... Indastria, SA e pela D... SGPS”, 162 e 163: “financiamento
incorrido pela B ... (...) para aquisi¢do da C ... SGPS SA e respetivos créditos”, “financiamento
esse que (...) se demonstrou indispensavel para que aquela pudesse adquirir (indiretamente) a ora
Requerente”, 196: “os custos suportados pela B ... Industria se revelaram indispensaveis a
aquisicdo do controlo da ora Requerente — objetivo comercial pretendido — atraves da aquisi¢ao
da sociedade que a detinha (C ... SGPS, SA), o que implicou (...) a aquisi¢cdo de parte do capital e
dos créditos sobre tal sociedade”).

As participagdes sociais em causa fazem, entdo, parte do patrimonio da D..., sécia da
Requerente, e ndo da propria Requerente (caso em que constituiriam acdes proprias), pelo que a
titularidade e o aproveitamento de tal ativo, a cuja aquisicdo € imputavel o financiamento
ocorrido e os encargos financeiros com ele suportados pela Requerente, sem qualquer
contrapartida, redunda exclusivamente em beneficio da sdcia D... e ndo da Requerente.

Consabidamente, o ativo financeiro consistente numa participacao social representa, como
regra, uma fonte suscetivel de produzir rendimentos tributaveis (dividendos em face da

distribuicdo de lucros pela empresa participada, mais-valias em face da alienacdo das
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participacGes, 0 que constitui proveitos do pertinente exercicio). Precisamente, verifica-se no
caso que a entidade que pode aproveitar, no seu interesse proprio, como fonte de rendimentos
este ativo ndo é a entidade que suporta, em exclusivo, 0s custos relativos ao financiamento da
aquisicdo do ativo (a Requerente), mas sim uma entidade distinta, no caso a sua Unica sécia (a
D..).

Ativo este que, importa frisar, é constituido pelas préprias acGes da Requerente, incorrendo
esta, assim, em custos com empréstimo que serviu para a propria aquisicdo do seu capital por
outra entidade. N&o é possivel, por isso, deixar de lembrar aqui o desfavor com que o proprio
legislador olha para este tipo de situacGes nos termos que decorrem do art. 322.° do Cdodigo das
Sociedades Comercial, que dispde, no seu n.° 1, que: “Uma sociedade ndo pode conceder
empréstimos ou por qualquer outra forma fornecer fundos ou prestar garantias para que um
terceiro subscreva ou por outro meio adquira acdes representativas do seu capital”.

Temos, pois, que 0s custos incorridos com o empréstimo em apreciacdo ndo sao aplicados
na exploracdo da propria Requerente, na sua atividade empresarial, nem servem & manutencéo da
fonte produtora de rendimentos. Tais custos, embora inscritos na contabilidade da Requerente,
ndo beneficiam a sua atividade nem o respetivo interesse empresarial, mas antes aproveitam a
um terceiro, no caso a sua sécia tnica D... SGPS.

Inexiste, pois, aqui o “balanceamento ou matching” entre os custos suportados com os
encargos financeiros e 0s respetivos proveitos, que se deve considerar como relevante em sede
de exigéncia da indispensabilidade dos custos para efeitos fiscais conforme disposto pelo art.
23.°do CIRC (cfr. 0 acorddo do TCA Sul de 24.4.2012, processo n.° 05251/11).

Por tudo isto, ndo se pode deixar de considerar certeira a seguinte observacdo da Requerida
AT (art. 25.° da sua Resposta): “A empresa que gera fluxos financeiros positivos, a A ..., suporta
custos financeiros com um financiamento que nao respeita a atividade formal que desenvolve, e
por outro lado, ao longo dos tempos ficard descapitalizada dos valores que pagara ao banco pelo
financiamento (amortizacéo da divida e pagamento de juros), cujo beneficiario € tdo so e apenas
a acionista D..., ficando esta, através deste esquema, titular de 90% do capital da A ..., sem no
entanto despender meios financeiros relevantes.

Dai que se tenha de concluir que, na situacdo dos autos, ndo tem lugar “o juizo positivo de

subsuncgdo na atividade societaria” pelo qual “os custos indispensaveis equivalerdo aos custos
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contraidos no interesse da empresa” (para citar o acérddo do STA de 30.11.2011, proc. n.°
0107/11).

68. Deste modo, independentemente da assuncao do empréstimo em causa pela Requerente
ter resultado de fusdo (ndo sendo necessario considerar aqui a eventual subsuncdo de uma
operacdo de merger leveraged buy-out ou fusdo alavancada a proibicdo constante do art. 322.°,
n.° 1 do CSC — cfr. a este respeito INES PINTO LEITE, “Da proibi¢io de assisténcia financeira.
O caso particular dos Leveraged buy-outs” in Direito das Sociedades em Revista, ano 3, vol. 5
(2011), pp. 163 a 167), cabe declarar que os custos contabilizados pela Requerente no exercicio
em causa com 0s encargos financeiros respeitantes a tal empréstimo nao satisfazem o requisito
da indispensabilidade dos custos/gastos imposto para efeitos fiscais pelo art. 23.° do CIRC, dado
faltar a necessaria afetacdo dos custos em consideracdo ao interesse empresarial e a atividade
produtiva proprios da Requerente.

Nestes termos, julga-se improcedente o vicio de violagdo de lei por infracdo ao disposto no
artigo 23.° do Codigo do IRC imputado a liquidacdo de IRC de 2007 da Requerente no que
concerne a correcdo ao lucro tributavel respeitante aos encargos financeiros no montante de

€342.418,19 fiscalmente desconsiderados pela AT.
g) llegalidade da liquidacéo de juros compensatorios

69. Por fim, importa apreciar o pedido de declaracdo de ilegalidade das liquidacdes de
juros compensatorios n.% 2011 ... e 2011 ... relativas a Requerente, tendo em conta, desde logo,
que, como acima se decidiu, se julgou improcedente o pedido de declaracdo de ilegalidade da
liquidacdo de IRC de 2007 da Requerente, sendo, pois, devido 0 imposto em causa.

Nos termos do n.° 1 do art. 94.° do CIRC, na redacéo aplicavel aos factos, atual art. 102.°
do CIRC, “sempre que, por facto imputavel ao sujeito passivo, for retardada a liquidagdo de
parte ou da totalidade do imposto devido ou a entrega do imposto a pagar antecipadamente ou a
reter no &mbito da substitui¢do tributaria ou obtido reembolso indevido, acrescem ao montante
do imposto juros compensatorios a taxa e nos termos previstos no artigo 35.° da Lei Geral
Tributaria”. Por seu turno, estabelece o art. 35.° da LGT, no seu n.° 1 que: “Sao devidos juros

compensatérios quando, por facto imputavel ao sujeito passivo, for retardada a liquidagdo de
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parte ou da totalidade do imposto devido ou a entrega de imposto a pagar antecipadamente, ou
retido ou a reter no ambito da substituicdo tributaria”.

Pois bem, sustenta a Requerente que ndo lhe devera ser imputada responsabilidade por
juros compensatorios porquanto “atuava de boa fé e depositava legitimas expectativas na
correcdo da sua conduta em deduzir efetivos encargos financeiros em que incorreu”.

Porém, em face dos factos dados como provados, considera-se que se verifica in casu a
responsabilidade por juros compensatérios, dado o nexo de causalidade adequada que se verifica
entre 0 atraso na liquidacdo e a atuacdo do contribuinte e a censurabilidade, a titulo de dolo ou
negligéncia, da atuacdo realizada.

Na verdade, conforme resulta dos factos dados como provados sob os n.%s VII, VIII, XI11I
e X1V, a deducdo fiscal pela Requerente dos encargos relativos ao empréstimo contraido pela B
... constituiu o explicito desenlace assumido no ambito de uma operacéo, delineada ab initio, de
fusdo alavancada. Recorde-se, na verdade, que no contrato de financiamento bancéario que foi
celebrado ficou logo estabelecido, como se referencia no facto provado sub VIII, a “fusdo por
incorporagdodaB ...edaC..naA..”.

Ndo se trata, pois, aqui de qualquer retardamento da liquidacdo resultante de
compreensivel divergéncia de critérios de qualificacdo de custo entre a Administracdo e o
contribuinte ou de erro desculpéavel, mas antes a consideracao fiscal como custos da Requerente
dos encargos financeiros relativos ao empréstimo celebrado para aquisicdo de participacdes no
seu proprio capital constitui uma atuacdo intencionalmente desenvolvida em ordem a producéo
do resultado de imputacdo de tais custos a esfera juridica da Requerente, ndo obstante tais
encargos aproveitarem diretamente a sua socia Unica.

Nestes termos, improcede a impugnacdo relativa a contestada liquidacdo dos juros

compensatérios.
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V. Decisao

70. Face ao exposto, deliberam os arbitros deste Tribunal Arbitral em:

i)julgar procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade dos atos respeitantes a B ... de
liquidag&o adicional de IRC n.° 2011 ... e de juros compensatorios n.%s 2011 ... e
2011 ... e acerto de contas n.° 2011 ..., relativos a 2007;

i) julgar procedente o pedido de declaracédo de ilegalidade dos atos respeitantes a C
... de liquidagdo adicional de IRC n.° 2011 ... e de juros compensatdrios n.°s 2011
...€2011 ..., e acerto de contas n.° 2011 ..., relativos a 2007,

iii) julgar improcedente o pedido de declaracdo de ilegalidade dos atos respeitantes ao
exercicio de 2007 da Requerente de liquidacdo de IRC n. ...e de juros
compensatorios n.% 2011 ... e 2011...1, e acerto de contas n.° 2011 ..., na parte

impugnada relativa a corregdo atinente aos encargos financeiros no montante de
€342.418,19.

Custas a cargo da Requerente, nos termos do artigo 5.°, n.° 2 do Regulamento de Custas
dos Processos de Arbitragem Tributaria, ndo cabendo proceder, em conformidade com o

disposto no n.° 4 do artigo 22.° do RJAT, a fixagdo do respetivo montante.
Lisboa, 4 de Janeiro de 2012
Domingos Brandao de Pinho
Ana Paula Dourado

Jodo Menezes Leitdo
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Declaragéo de voto de vencido

Acompanho inteiramente a decisdo, exceto quanto aos pontos f) (Dedutibilidade fiscal
dos encargos financeiros na Requerente com o financiamento contraido pela B ...) e Q)
(llegalidade da liquidacdo de juros compensatérios), que se funda em orientagdo que
considero ndo ser aplicavel ao caso das fusbes. A presente declaracdo de voto destina-se a
explicitar, como é devido (art.° 22.°, n.° 5, do RJAT) e sucintamente, as razdes que me afastam

da posicgéo que fez vencimento.

1. A orientacdo que faz vencimento parte de jurisprudéncia constante do STA, Seccdo do
Contencioso Tributario, e entende que “¢ estritamente em relacdo a entidade cujos custos
estdo em consideracdo, tendo em atencdo a atividade empresarial que desenvolve, que

importa apreciar a dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros* (p. 61 do acordao).

2. Essa jurisprudéncia, que considero em si mesma correta, diz respeito a dedutibilidade de
custos assumidos por uma sociedade do grupo a favor de outra sociedade do mesmo
grupo (por exemplo, assuncdo de prejuizos de uma sociedade dominada por uma
sociedade dominante, em que o STA considerou, e bem, que perante o art.° 23.°, 0s
prejuizos sdo da primeira e ndo da segunda — acorddo do STA, 2. Secgéo, de 10.7.2002,
proc. 0246/02, Relator Conselheiro Branddo de Pinho; ou dedutibilidade de quantias
correspondentes a juros de empréstimos bancarios contraidos pela recorrente e aplicados
no financiamento gratuito de uma sociedade sua associada- acérddo do STA, 2. Seccao,
de 7.2.2007, proc. 01046/05, Relator Conselheiro Anténio Calhau).

3. O argumento do primeiro acorddo, reiterado em outros acordaos pelo STA, é o de que 0s
proveitos e os custos sdo apurados em relagédo a cada sujeito passivo, mesmo no caso de
empresas com relacdes especiais: A fonte produtora em causa é a da sociedade
dominante, ndo a das sociedades participadas e para que determinada verba seja
considerada custo da primeira é necessario que a atividade respetiva seja por ela propria

desenvolvida, e ndo por outras sociedades ainda que em relacdo de dominio. Tem que se
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averiguar se as verbas em causa estdo diretamente relacionadas com qualquer operacao
comercial da sociedade que as pretende deduzir como custo fiscal ao abrigo do art.® 23.°
do CIRC, ou se, e para os mesmos efeitos, pelo menos sdo reportadas a atividade do
sujeito passivo inscrita no seu objeto social, ou se se reportam, ainda que indiretamente,

a sua atividade.

Caso a resposta seja negativa, nestes casos, 0 STA ndo reconhece a transmissdo de
verbas entre sociedades para efeitos fiscais. Em relacdo aos encargos financeiros
utilizados a favor de uma empresa associada, eles ndo sdo subsumiveis ao art.° 23.°n.° 1
alinea c), porque ndo se trata aqui de juros de capitais alheios aplicados na propria
exploracdo. A mera possibilidade de poder vir a ter no futuro ganhos resultantes da
aplicacdo desses capitais na sua associada ndo determina s6 por si que tais investimentos
possam enquadrar-se no conceito de custos fiscais porque para isso era necessario que
tais encargos fossem indispensaveis para a realizacao dos proveitos ou ganhos sujeitos a
imposto ou para a manutencao da fonte produtora. E tal indispensabilidade esta longe,

neste caso, de ter sido demonstrada.

Em suma, para o STA, “os custos tém de respeitar desde logo a propria sociedade
contribuinte, isto é, para que determinada verba seja considerada custo daquela é
necessario que a atividade respetiva seja por ela prépria desenvolvida, que ndo por
outras sociedades”, pois, “/a] ndo ser desta forma, como que podia ser imputada a uma
sociedade o exercicio da atividade de outra com a qual ela tivesse alguma relacdo” (V.
acorddo de 10.7.2002, proc. n.° 0246/02; acdrddos subsequentes de 7.2.2007, proc. n.°
01046/05; de 20.5.2009, proc. 01077/08; de 30.11.2011, proc. n.° 0107/11 e de
30.05.2012, proc. n.° 0171/11).

Neste contexto, ¢ pressuposto na aplica¢do do art. 23.° do CIRC “a consideracao
individualizada de cada empresa ou instituicdo pelo que ndo podem interferir aqui
raciocinios daqueles em que se faz apelo a critérios de gestdo do “grupo” ou mesmo
dos financiamentos — ainda que gratuitos — dos seus s0cios ou mesmo a vontade destes

que nessa materia € irrelevante, visto que se trata de um critério legal, sendo
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unicamente relevante a pessoa coletiva cujos custos estdo em apreciacdo” (vd. o
acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 16.10.2007, proc. n.° 01276/06).

7. Recordados os argumentos do STA, cabe saber se pode ser transposto 0 mesmo

raciocinio para o caso das fusdes.

8. A primeira questdo ¢é a de saber se a indispensabilidade dos encargos financeiros
deve ser julgada quanto a sociedade fundida ou quanto a sociedade beneficiaria da fuséo.
Tal juizo tem que ser feito, num primeiro momento, na perspetiva da sociedade que
contraiu 0 encargo financeiro e ndo pode ser feito na perspetiva individualizada da
sociedade beneficidria da fusdo. Nao é questionado que 0s encargos assumidos pela
sociedade fundida sdo dedutiveis por esta, nos termos do art.° 23.° n.° 1 alinea c) do
CIRC (juros de capitais alheios aplicados na exploragéo).

9. Sao dados como provados no acérdao (ponto X1X), os seguintes factos:

- “A 31/12/2007 (data do langamento na contabilidade), via fusdo, a A ... registou na conta
23146 — Financiamento Médio/Longo Prazo o montante de €12.350.000 a crédito (...),
reconhecendo desta forma na sua contabilidade um passivo de médio e longo prazo.

Aquele financiamento, no montante de 12.350.000€, foi contraido pela B ... IndUstria (...)
para com aquele dinheiro pagar as a¢des da C ..., bem como a divida contraida pela C ... SGPS
para pagamento da compra das acOes da A .... Verifica-se que o financiamento, bem como o0s
respetivos encargos a ele associados, relacionados com a aquisi¢é@o de partes de capital social da
A ..., com a operacdo de fusdo passam a ser suportados por ela prépria, isto é, a sociedade
adquirida, a A ..., passa a suportar os encargos financeiros e outros com a aquisi¢ao dela propria”

(ponto 7.2).

10. A partir do momento em que o patrimonio da sociedade fundida é globalmente
transferido para a sociedade beneficiaria da fusdo (ex-art.° 67.° n.° 1 alinea a) do CIRC,

aplicavel ao caso) com extingdo das sociedades fundidas, a dedutibilidade fiscal dos
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encargos financeiros assumidos devem ser avaliados, para efeitos juridico-fiscais, no

contexto da fusdo.

A fusdo implica a transferéncia de direitos e obrigacbes para a sociedade beneficiaria
(art.’ 112.° a) do CSC), e, neste caso, temos duas linhas interpretativas possiveis para
julgar o requisito de indispensabilidade de um custo: uma linha é considerar que desde
que o custo tenha sido considerado dedutivel na esfera da sociedade fundida, continua,
em principio, a ser dedutivel na esfera da sociedade beneficiaria da fusdo, dado que a
divida é transferida para esta Ultima sociedade e a sociedade fundida perdeu a sua
existéncia; e sO assim ndo acontecera se tiver existido um comportamento abusivo ou
uma transferéncia de divida que viole a lei (por exemplo, porque ndo €é observado o
principio da intangibilidade do capital da sociedade beneficiaria). A outra linha
interpretativa implica ponderar a perspetiva da exploracdo comercial do conjunto das
entidades envolvidas, numa interpretacdo que valoriza a substancia sobre a forma (art.
11.°n.°3 da LGT). A relacdo de causalidade econémica entre a assunc¢ao de um custo e a
sua realizacdo no interesse da empresa, deve ter em conta as finalidades conjuntas das

entidades envolvidas na fuséo.

Em casos de aquisicdo alavancada, ambas as linhas referidas tém sido seguidas noutros
ordenamentos juridicos: a primeira linha, a de aplicagdo em principio do regime regra,
seguida por correcdo com base em abuso, é adotada pela administracdo fiscal e a
aplicacdo da clausula geral antiabuso controlada pelos tribunais franceses (V. Casos com
aquisicdo alavancada: veja-se por exemplo um caso de permuta de acdes, com
distribuicao excecional de dividendos: Conseil D’Etat n. 320313, de 27.1.2011, Relatora
Mme Cécile Isidoro; LBO et abus de droit, Procédures Fiscales, Revue de Droit Fiscal,
n. 15, de 14.4.2011, pp. 36-42; cfr. Também, um caso de permutas de acdes: Conseil
D’Etat n. 301934, 08.10.2010, Relator M. Jean-Marc Anton; e um caso de entrada de
ativos: Conseil D* Etat n. 313139, de 8.10.2010,Relator M. Patrick Quinqueton);

A segunda linha interpretativa € adotada no ordenamento juridico alemé&o explicitamente
para os casos de fusdo inversa: desde que o capital social fique salvaguardado, entende-

se que ndo ha distribuicdo oculta de dividendos e a divida é transferida para a sociedade
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beneficidria da fusdo (a sociedade-afiliada): veja-se a este propdsito Thomas
Rodder/Peter Wochinger “Downstream Merger mit Schuldeniibergang”, DStR, 2006, pp.

684-689, e a jurisprudéncia e doutrina ai citadas).

No caso dos autos, entendo que os juros suportados pelos sujeitos passivos de IRC
como remuneracdo de empréstimos contraidos e demais encargos financeiros associados
sdo, em principio, dedutiveis como custos no apuramento do lucro tributavel em
conformidade com o disposto no art. 23.° do CIRC, n.° 1, al. ¢), segundo o qual, na
redacdo em vigor em 2007, “consideram-se custos ou perdas 0s que comprovadamente
forem indispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou
para a manutencdo da fonte produtora”, nomeadamente ‘“encargos de natureza
financeira, como juros de capitais alheios aplicados na exploracéo”. No caso dos autos,
a “indispensabilidade* e a “aplicacdo na exploragdo®, estiveram associadas a operacao
de fusdo, dado que esta operacdo foi acordada com a banca financiadora do empréstimo
(cfr. ns. VII. e VIII do acérddo dos factos dados como provados), pelo que a
interpretacdo na perspetiva da exploracdo comercial do conjunto das entidades
envolvidas, implica o reconhecimento da divida e juros como custos fiscais da sociedade

beneficiaria da fusao.

Em geral, na fusdo inversa, mesmo que a indispensabilidade dos juros relativos a um
empréstimo tivessem sido originariamente avaliados sé ao nivel da sociedade-mae (o
gue ndo foi o caso), devem passar a ser avaliados, para efeitos fiscais, no contexto do
conjunto negocial da empresa (V. Thomas Rodder/Peter Wochinger “Downstream

Merger mit Schuldeniibergang”, DStR, 2006, p. 685).

Nos termos do ex-art® 68.° n° 1 do CIRC, se a afiliada recebe um patrimdnio
contabilistico negativo da sociedade-mée, a perda ocorrida ndo tem efeitos fiscais, e
desde que o capital social fique salvaguardado ndo ha distribuicdo oculta de dividendos.
Quando o patrimonio do balango comercial da sociedade beneficiaria ndo é suficiente
para cobrir a perda, entdo deve haver aumento de capital, mas dos factos dados como

provados pelos autos nédo foi esse 0 caso.
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O(s) sdcio(s) da sociedade-mae passa(m) a ser socio(s) da afiliada, e a comparacdo do
saldo dos bens patrimoniais da sociedade-mée e afiliada antes e depois da fusdo, mostra
que, em regra, 0s socios da sociedade-mae ndo tém vantagens patrimoniais, e que nao ha
consequéncias na avaliagdo contabilistica do patriménio. Ocorre apenas uma diminuigdo

na cadeia de participacOes, sem influéncia na posigdo patrimonial do(s) socio(s).

N&o releva aqui o argumento, segundo o qual, a dedutibilidade destes montantes
equivaleria a aquisicdo de acOes proprias proibidas por lei, pois ndo é esse o resultado
patrimonial no caso dos autos. N&o existe neste caso manipulacdo da vontade social,

pois o acionista D... mantém o interesse na detencdo dos titulos da Requerente.

Também ndo existe no caso dos autos uma lesdo do principio da intangibilidade do
capital social, o qual tutela o capital enquanto garantia de terceiros, o qual poderia
decorrer do facto de o capital social ser alimentado com base no patrocinio da prépria
sociedade, em vez de existirem contribuicfes externas dos acionistas. Os encargos
assumidos junto de uma instituicdo bancéria, que foi informada dos planos de posterior
fusdo inversa, ndo colocam em perigo, potencial ou real, a situacdo econdémica da

sociedade.

Admitindo entdo que o art.° 23.° n.° 1 alinea ¢) do CIRC tem que ter em conta a atividade
do conjunto da empresa que participa na operacdo de fusdo e ndo apenas a beneficiaria
da mesma (a Requerente), caberia de seguida averiguar se as motivacdes para a fusao
inversa foram essencial ou principalmente fiscais, aplicando-se o art.° 38.°n.° 2 da LGT

quanto a dedutibilidade dos juros.

Caberia averiguar, nos termos do art® 38.° n° 2 da LGT se 0s negocios foram
artificiosos, se as finalidades da fusdo inversa foram essencial ou principalmente fiscais
(no caso, a dedutibilidade dos encargos financeiros assumidos pela sociedade-méae) e se
havia outros negocios juridicos que dessem origem a idénticas vantagens fiscais, isto €,
se a dedutibilidade dos custos teria sido alcancada por outros meios (a fusao direta ou o
Regime Especial de Tributacdo de Grupos de Empresas): art.° 38.° n.° 2 da LGT. O
Conseil D’Etat francés entendeu no caso acima citado que a constituicdo de holdings
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que intervém em operagdes de alavancagem ndo implicam um comportamento abusivo,
se existir um interesse financeiro e patrimonial duradouro nas participacbes, se a
sociedade filha tiver uma capacidade de empréstimo superior ao de outras sociedades do
grupo, e contribuir com os seus ativos para garantir o empréstimo, facilitando a criacéo
ou aquisi¢io de outras sociedades (Conseil D’Etat n. 320313, de 27.1.2011, Relatora

Mme Cécile Isidoro).

22. Mas aplica-se também quanto a esta questdo o despacho interlocutério, pois deveria ter
sido aplicado o procedimento previsto no ex-artigo 63.° n.° 1 do CPPT, o qual estipulava
que “[a] ... liquidacao dos tributos com base em quaisquer disposi¢des antiabuso nos
termos dos codigos e outras leis tributarias depende da abertura para o efeito de

procedimento proprio.”

23. Como tal, julgo que deveria ter sido considerado procedente o pedido de declaracdo de
ilegalidade dos atos respeitantes ao exercicio de 2007 da Requerente de liquidacdo de
IRC n.° 2011 ... e de juros compensatorios n.°s 2011 ... e 2011 ..., e acerto de contas n.°
2011 ..., na parte impugnada relativa a correcdo atinente aos encargos financeiros no
montante de €342.418,19.

Discordo pelas razdes apontadas do juizo que presidiu a decisdo relativa aos pontos f) e g),

no inicio identificados, pelo que, nessa parte, votei contra.

Lisboa, 4 de janeiro de 2013

Ana Paula Dourado
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Declaracéo de voto de vencido

1. Nao obstante a detida analise efetuada sobre a inclusdo da figura da fusdo inversa no
ambito das definigcdes legais constantes do entdo art. 67.°, n.° 1 do CIRC (atual art. 73.9), ndo
subscrevo a decisdo que fez vencimento quanto a questdo da “ilegalidade da interpretacdo do
regime da neutralidade do art. 67.° do CIRC”, nem a fundamenta¢ao que a ela conduziu.

Passo a expor, nos termos mais breves possiveis, as razées que me conduzem a diferente

entendimento.

2. A titulo preliminar, ndo posso deixar de assinalar que tenho para mim que o que importa
para o presente processo arbitral é estritamente a resolucdo do litigio em atencdo ao seu objecto e
termos. Assim, muito embora reconheca que a auséncia de uma disciplina juridica
especificamente destinada a figura da fusdo inversa, desde logo no CSC, obriga o aplicador a um
trabalho analitico mais intenso, ndo julgo, porém, que devam ser apreciados topicos que nao
assumem relevancia critica para a decisdo por nao servirem para determinar ou influenciar o seu
teor, mesmo que as partes se tenham comprazido em discutir tais assuntos. Com a devida vénia,
afigura-se-me que, em parte, a fundamentagdo exarada sobre a questdo da “ilegalidade da
interpretagdo do regime da neutralidade do art. 67.° do CIRC” encarreira por estes caminhos,
que, por ndo me parecerem pertinentes para a apreciagdo da ilegalidade da liquidacdo em causa,
ndo julgo ser necessario trilhar aqui (sempre confesso, contudo, que, em tese, a nivel de
construcdo, sdo bem outras e até opostas as veredas que escolheria nas encruzilhadas dogmaticas
com que se depara neste campo, como sucede, por exemplo, com o enquadramento do regime da
neutralidade fiscal em sede de beneficios fiscais).

Mas, sobretudo, 0 que me afasta, a este proposito, da fundamentacdo que sustenta a deciséo
que fez vencimento € que me parece que as consideraces dogmaticas desenvolvidas acabaram
por obnubilar a operacdo concreta, na sua exata configuracdo material e patrimonial, que se
encontrava em causa e cuja subsuncdo as defini¢cdes do entdo art. 67.°, n.° 1 do CIRC era, afinal,
o0 cerne da questdo suscitada da ilegalidade da liquidacao efetuada pela Administracdo Tributaria.

3. Nesta sequéncia, permito-me observar que a operacdo de fusdo realizada, que surge

designada como “dupla fusdo inversa”, pela qual se procedeu a incorporagdo da B ...eda C ... na
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Requerente, passando a D... SGPS a deter diretamente a totalidade do capital social da
Requerente (cfr. os pontos XIV e XV da matéria de facto dada como provada), so tinha que ser
valorada no presente processo arbitral em relacdo ao seu particular segmento pelo qual a C ...,
que detinha 90% das participagdes sociais da Requerente, sendo os restantes 10% a¢des proprias
(cfr. o ponto 1V), foi incorporada nesta mesma Requerente. Com efeito, 0 que se encontrava em
apreciacdo no ambito desta questdo é a legalidade dos atos de liquidacdo adicional de IRC n.°
2011 ... e de juros compensatorios n.°s 2011 ...e 2011 ..., e acerto de contas n.° 2011 ..., que
respeitam a C ... Mais especificamente, tratava-se de verificar a legalidade da correcgéo
aritmética a matéria tributavel de IRC de 2007 da C ..., que se encontra na base da liquidacao
adicional indicada, resultante do apuramento de uma mais-valia fiscal no montante de
€4.241.231,50, considerada ndo escriturada nem declarada fiscalmente em razédo da recusa pela
AT da aplicacdo ao caso do regime da neutralidade fiscal constante dos entdo arts. 67.° e
seguintes do CIRC.

Considerando, entdo, a concreta configuracdo desta fusdo inversa da C ... na Requerente,
cabe comecar por destacar que, conforme se observa no Relatério de Inspecdo dado como
reproduzido no ponto XXVII, antes da fusdo, o ativo da C ... no montante de €15.500.831,09 era
composto essencialmente pela rubrica de investimentos financeiros e trespasses (goodwill),
sendo que os investimentos financeiros (conta 411102 — A ...), no montante de €3.983.510,19,
refletia o valor nominal das a¢bes da A ... adquiridas aos anteriores acionistas enquanto que a
conta 436-Goodwill no montante de €11.510.439,81 correspondia ao goodwill obtido na
aquisicdo das acOes assente na diferenca entre o custo de aquisi¢cdo e o valor nominal e, pelo seu
lado, o passivo da C ..., no montante de €13.701.216,23, era composto por créditos de acionistas
(€10.815.508,33 da B ... ¢ €2.883.678,91 da D...).

Depois, ainda quanto a configuracdo da operacdo, importa assinalar que esta particular
downstream merger foi concretizada mediante a aquisi¢do direta das participacfes sociais na
sociedade incorporante pela socia da sociedade incorporada e ndo mediante o esquema dito de
“aquisi¢do de transito” em que a sociedade incorporante, em resultado da fusdo, passaria a deter,
transitoriamente, todas as participagcdes dela propria, assumindo, por um instante légico, a
natureza de Kein-Mann-Gesellschaft (vd. a este respeito ELDA MARQUES, in COUTINHO DE
ABREU (coord.), Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario, vol. Il, Coimbra, 2011,

pp. 271-272). Na verdade, na auséncia de explicitas indicagdes normativas, configuram-se
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doutrinalmente duas modalidades distintas possiveis para resolver o problema das participacoes
no capital da incorporante que sdo detidas pela incorporada no momento da fusdo: numa
modalidade, a sociedade incorporante emitiria novas agdes a favor dos socios da incorporada e
anularia as participacdes que estavam na titularidade da incorporada e que se tornaram, por forga
da fusdo, acBes proprias, ou entdo mantinha essas a¢des, com constituicdo de uma reserva
indisponivel, tendo que se observar, em qualquer caso, as regras sobre acGes proprias; noutra
modalidade, as acdes na sociedade incorporante detidas pela sociedade incorporada seriam
atribuidas diretamente aos sdcios da sociedade incorporada. Independentemente da modalidade
que se deva julgar mais consonante com os dados do nosso ordenamento, 0 que interessa aqui
fixar € que, conforme resulta dos pontos XIV a XVI da matéria de facto, foi esta Ultima a

modalidade adotada.

4. Pois bem, em face destes dados fécticos atinentes a configuracdo da operacao de fusdo
inversa em apreciacao, verifica-se que, no @mbito da incorporacdo da C ... pela Requerente, esta
ndo recebe sendo o passivo daquela, pois o ativo foi destinado diretamente a socia da
incorporada D.... Como se observa, com razdo, na resposta da AT (arts. 221.°, 222.°, 228.°, 229.°
e 230.°) as ac¢des da incorporante ndo sdo apenas um dos elementos do ativo que se transmitiria
com a fusdo, configuram o proprio ativo da incorporada. Assim, nos moldes em que a operagao
foi concretizada, como este ativo é pura e simplesmente atribuido a s6cia da incorporada, isto
implica que a incorporante, na absorc¢ao da incorporada, apenas incorpora passivo.

Por isso, de modo divergente com a decisdo que fez vencimento, entendo que esta
operacdo ndo se enquadra no regime da neutralidade fiscal previsto nos entdo arts. 67.° e

seguintes do CIRC.

5. Desde logo, tendo em conta a preméncia que se pretende atribuir ao teor literal das
definicbes constantes do n.° 1 do entéo art. 67.° do CIRC, capaz até de inviabilizar o recurso, em
sede de al. a) do n.° 1 do mesmo art. 67.°, aos instrumentos juridicos comuns da interpretacdo
restritiva ou da reducdo teleoldgica, ndo posso deixar de assinalar que a operacdo em causa ndo
tem enquadramento nos termos exatos daquela disposicdo da al. a) do n.° 1 do art. 67.°.

E que, tal como foi concretizada, a operagdo em causa ndo implica uma “transferéncia

global do patrimonio” da sociedade incorporada para a sociedade incorporante ou, noutros
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termos, ndo ocorre a transferéncia da sociedade incorporada para a sociedade incorporante do
“conjunto do ativo e do passivo que integra o seu patriménio”. Lembre-se, com efeito, que, nos
termos da al. a) do n.° 1 do art. 67° (atual art. 73), considera-se fusdo a operacéo pela qual se
realiza “a transferéncia global do patriménio de uma ou mais sociedades (sociedades fundidas)
para outra sociedade j& existente (sociedade beneficiaria) e a atribuicdo aos sécios daquelas de
partes representativas do capital social da beneficiaria e, eventualmente, de quantias em
dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal ou, na falta de valor nominal, do valor
contabilistico equivalente ao nominal das participa¢des que Ihes forem atribuidas . Acrescente-
se também que na Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime
fiscal comum aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de a¢des entre sociedades
de Estados-Membros diferentes (com as alteracfes posteriores, designadamente as resultantes da
Diretiva 2005/19/CE do Conselho, de 17 de Fevereiro de 2005 que altera a Diretiva 90/434/CEE
relativa ao regime fiscal comum aplicavel as fusGes, cisbes, entradas de ativos e permutas de
acoes entre sociedades de Estados-Membros diferentes) — atualmente a Diretiva 2009/133/CE do
Conselho, de 19 de Outubro de 2009, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as fusoes,
cisdes, cisbes parciais, entradas de ativos e permutas de acdes entre sociedades de Estados-
Membros diferentes e a transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE de um Estado-Membro
para outro — o art. 2.°, a) define “fusdo” como a operagdo pela qual “uma ou mais sociedades
transferem, na sequéncia e por ocasido da sua dissolu¢do sem liquidagéo, o conjunto do ativo e
do passivo que integra o seu patrimonio para outra sociedade ja existente, mediante atribuigdo
aos respetivos socios de titulos representativos do capital social da outra sociedade e,
eventualmente, de uma quantia em dinheiro ndo superior a 10 % do valor nominal ou, na
auséncia de valor nominal, do valor contabilistico desses titulos”.

Na operagéo concreta em aprego néo se transfere para a incorporante o conjunto do ativo e
do passivo ou a totalidade do patrimonio — a Unica realidade que se vé que seja transferida € o
passivo. Como tal, esta concreta operacdo de fusdo inversa ndo estd compreendida, em termos
literais, na al. a) do n.° 1 do art. 67.° do CIRC.

6. Esclareco, alids, que subscrevo inteiramente a douta observacdo da fundamentacéo da
decisao que fez vencimento de que “é atualmente ato claro que a partir do momento em que a

nossa lei adota os conceitos da Diretiva das Fusdes, n.° 90/434/CEE, para as fusdes internas (e
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outras operacOes internas de reestruturacdo definidas no art. 67.°), como é 0 caso, esses
conceitos passam a ser conceitos de Direito Europeu e tém de ser interpretados uniformemente,
para as situagdes internas e transfronteiricas”.

Sucede, precisamente, que ndo vejo como é que se pode considerar, a luz da Diretiva
Fusdes, que uma operacdo como aquela que estd causa, Sse concretizada em termos
transfronteiricos, seja suscetivel de beneficiar do regime da neutralidade fiscal (diferimento da
tributacdo).

Como é sabido, o regime fiscal comum instituido pela Diretiva Fusdes assenta, no que para
aqui importa, no principio da conexdo dos ativos transferidos com um estabelecimento estavel da
sociedade beneficiaria no Estado da sociedade incorporada. Como se refere nos considerandos
(6) e (7) da Diretiva Fusdes (na versdo codificada): “O resultado das operacdes de fusdo, cisdo e
entradas de ativos sera normalmente quer a transformacdo da sociedade contribuidora em
estabelecimento estavel da sociedade beneficiaria da entrada quer a afetacdo dos ativos a um
estabelecimento estavel desta Gltima sociedade ”. “O regime de adiamento, até a sua realizagédo
efetiva, da tributacdo das mais-valias relativas aos bens transferidos, aplicado aos bens que
estejam afetos a esse estabelecimento estavel, permite evitar a tributacdo das mais-valias
correspondentes, garantindo ao mesmo tempo a sua tributacio posterior pelo Estado-Membro
da sociedade contribuidora, no momento da sua realizacdo”. Deste modo, o art. 4.°, n.° 1 da
Diretiva estabelece que: “A fusdo, a cisdo ou a cisdo parcial ndo implicam qualquer tributagéo
das mais-valias determinadas pela diferenca entre o valor real dos elementos do ativo e do
passivo transferidos e o respetivo valor fiscal”, sendo que se entende (al. b) do n.° 1) por
“«Elementos do ativo e do passivo transferidos», os elementos do ativo e do passivo da
sociedade contribuidora que, em consequéncia da fusdo, da cisdo ou da cisdo parcial, sejam
efetivamente afetos ao estabelecimento estavel da sociedade beneficidria situado no Estado-
Membro da sociedade contribuidora e concorram para a formacéo dos resultados a tomar em
consideracdo para a determinagdo da materia coletavel dos impostos”.

Nestes termos, o diferimento da tributacdo, a neutralidade fiscal ao nivel da sociedade, que
foi consagrado pela Diretiva depende da conexdo dos elementos do ativo e do passivo com um
estabelecimento estavel da sociedade incorporante no Estado da sociedade incorporada, sendo

por este veiculo do estabelecimento estavel que se assegura o direito do Estado da sociedade
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contribuidora tributar posteriormente, no momento da realizagdo, as mais-valias relativas aos
bens transferidos.

Ora, na situacdo em apreco, configurando, para efeitos desta analise, a sua aplicacao
transfronteirica, as participacfes sociais que constituem o Unico ativo da incorporada nunca
formariam um estabelecimento estavel da sociedade incorporante, pois seriam atribuidas ao
socio da incorporada. Acresce que, como € sabido, um mero conjunto de participacdes sociais
ndo é suscetivel de constituir um estabelecimento estavel.

Nestes termos, uma fusdo transfronteirica configurada nos termos daquela que se encontra
em apreciacdo no presente processo arbitral, tendo em atengdo o contexto da disposi¢éo europeia
em causa e 0 objetivo prosseguido pela regulamentacdo em que se insere, ndo poderia beneficiar
do regime da neutralidade fiscal previsto pela Diretiva, sujeitando-se antes a uma tributacéo

plena de acordo com as regras gerais que fossem aplicaveis.

7. Precisamente, também tendo em atencdo o contexto da disposi¢do legal da al. a) don.° 1
do art. 67.° do CIRC (atual art. 73.°), e 0 objetivo prosseguido pela regulamentacdo em que se
insere, julgo que a operacdo de fusdo inversa em causa neste processo arbitral ndo tem
enquadramento no regime da neutralidade fiscal consagrado nos indicados arts. 67.° e seguintes
do CIRC.

E que tal operac&o, pura e simplesmente, ndo envolve qualquer diferimento da tributacio
dos ativos da incorporada na esfera juridica da sociedade incorporante, pois nenhuns ativos sao
recebidos pela incorporante que suportem o diferimento, verificando-se tdo simplesmente, a
definitiva ndo tributacdo das mais-valias originariamente associadas a esses ativos, a que acresce
o facto de a sociedade incorporante ter visto a sua posi¢éo patrimonial prejudicada com a rece¢éo
do passivo proveniente da incorporada.

Nestes termos, ndo ocorre, no caso, qualquer diferimento da tributacdo em conformidade
com a regulacdo a tanto dirigida objecto do entdo art. 68.° do CIRC. Ora, a aplicacdo deste art.
68.° do CIRC é absolutamente indispensavel, como claramente se conclui do disposto no entdo
art. 70.°, n.° 1 do CIRC que faz depender a aplicacdo aos sécios da sociedade incorporada do
regime ai previsto da condicdo de ser aplicavel a fusdo de sociedades o regime especial

estabelecido no artigo 68.°.
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8. Por estes motivos, entendo que a particular operacdo de fuséo inversa realizada, pela
qual a C ... foi incorporada na Requerente, ndo se enquadra nas previsdes legais delimitativas
constantes do art. 67.°, n.° 1 do CIRC, pelo que, nesta base, diferentemente da decisdo que fez
vencimento, ndo julgaria procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade dos atos de liquidagéo
adicional e de juros compensatorios de 2007 respeitantes a C ... com base na consideracéo de que
“a interpretacdo do regime da neutralidade do art. 67.° do CIRC (atual art. 73.°) pelos Servicos de

inspecdo Tributaria € ilegal”.
Lisboa, 4 de Janeiro de 2013

Jodo Menezes Leitdo
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