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Tema : IRC — Beneficios Fiscais — Criacdo de Emprego

Proc. n.° 83/2013-T
Decisdo Arbitral

I- RELATORIO

A)Tramitacao processual

1. Em 15 de Abril de 2013, A..., S.A., com o NIPC ..., com sede na ... (adiante designada
Requerente), veio nos termos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, requerer
pedido de pronuncia arbitral sobre a demonstracdo da liquidacao e acerto de contas de IRC
do ano de 2008, efectuada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira (adiante designada
como Requerida), com anulagdo da correccdo da matéria colectavel sujeita a imposto por
erronea quantificacdo (artigo 99°, alinea a), do CPPT).

2. A Requerente ndo designou arbitro.

3. Nos termos do n.° 1 do artigo 6.° do RJAT, por decisdo do Presidente do Conselho
Deontoldgico, foi designada como arbitro singular a signataria, Maria Manuela do
Nascimento Roseiro, que aceitou o cargo no prazo legalmente estipulado.

4. Notificadas as partes e ndo havendo recusa da referida designacao (artigo 11°, alineas a)
e b) do RJAT e dos artigos 6° e 7° do Cddigo Deontoldgico), veio o tribunal arbitral a ficar

constituido em 19 de Junho de 2013, de acordo com o preceituado na alinea c) do n° 1 do
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artigo 11° do Decreto-Lei n°® 10/2011, de 20 de Janeiro, na redac¢éo introduzida pelo artigo
228° da Lei n° 66-B/2012, de 31 de Dezembro.

5. A Autoridade Tributéaria e Aduaneira (adiante designada AT ou Requerida) apresentou
Resposta e juntou o Processo Administrativo em 24 de Setembro de 2013. No dia 23 de
Outubro de 2013, realizou-se a reunido do tribunal arbitral nos termos e com os objectivos
previstos no artigo 18.° do RJAT (acta junta aos autos). O Tribunal notificou a Autora para
juntar aos autos documentacdo relativa a operacdo de reestruturacdo invocada no pedido
arbitral. Por acordo com as partes estas ficaram de juntar alegacGes escritas no prazo de
dez dias a contar da notificacdo da juncdo dos documentos solicitados a Requerente. O
Tribunal notificou Requerente e Requerida de que a decisdo arbitral seria proferida até 19-
12-2013.

6. Em 29 de Outubro de 2013, a Requerente juntou um documento referente ao projecto de
cisdo-fusdo invocada no Pedido de prondncia arbitral.

7. Em 7 de Novembro de 2013, Requerente e Requerida apresentaram as respectivas

alegacdes escritas.

B) Posicao das Partes

8. Pedido de pronudncia arbitral

A Requerente invoca, em sintese:

- O resultado fiscal de IRC por si declarado relativamente ao exercicio de 2008 foi
objecto de correc¢do a matéria colectavel, no valor de € 58.431,11, por alteragdo do
valor declarado de - € 78.395,48 para - € 19.964,37;

- A correccdo foi efectuada na sequéncia de accéo da Inspeccdo Tributaria da Direccao
de Financas do Porto, realizada entre 10 de Agosto e 13 de Dezembro de 2012 e
comunicada a Requerente com o envio, em 31.01.2013, da demonstracao da liquidacéo
e acerto de contas de IRC;

- O fundamento da correcgéo foi a utilizacdo indevida pela Requerente do n.° 5 do artigo
19° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), majorando os encargos suportados no
exercicio de 2008, com funcionarios que constituiram, em exercicios anteriores a 2008,
criagdo liquida de postos de trabalho na empresa Sociedade B..., Lda., e que foram, na

sequéncia de operacdo de cisdo-fusdo, transferidos para a Requerente.
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A interpretacdo da Inspecdo Tributaria (ao sustentar que: a operagdo cisdo-fusdo nao
inclui a transmissdo do direito aos beneficios fiscais por se tratar de uma relacao
juridica de direito pablico, ndo transmissivel autonomamente por um acto inter vivos
entre particulares; a transmissibilidade nédo resulta das disposi¢Ges do Cédigo do IRC,
articuladas com o artigo 19° do EBF; as excepcdes ao principio da intransmissibilidade
inter vivos previstas nos n.° 2 e 3 do art. 15° do EBF néo sdo directamente aplicaveis a
Requerente) é incorrecta porque nao teve em conta o direito da Requerente a efectuar a
majoragdo prevista no n.° 5 do artigo 19° do EBF, no dmbito de uma operagéo de
incorporacdo abrangida pelo regime especial dos artigos 73° e seguintes do CIRC.

A deducdo efectuada pela requerente no exercicio de 2008 corresponde a um beneficio
fiscal resultante da criacdo liquida dos postos de trabalho criados pela Sociedade B... ,
Lda., nos anos de 2003 a 2006;

Em 2007, ocorreu um projecto de cisdo/fusdo, mediante a divisdo do patrimonio da
Sociedade B..., Lda., pelo qual a metade desse patriménio foi incorporado pela
Requerente e transferidos 9 trabalhadores.

O beneficio fiscal inerente a criagdo dos postos de trabalho respeitantes aos
trabalhadores (também transferidos) mantém-se pelos periodos ainda ndo decorridos,
ao abrigo do disposto no n.° 5 do artigo 19° do EBF (concessdo por cinco anos).

A justificacdo sobre a utilizacdo do beneficio fiscal, foi comunicada pela Requerente a
AT aquando da elaboracao do projecto de relatorio da inspeccao, dizendo: “a cisao foi
efectuada com neutralidade fiscal por aplicacdo do regime previsto no CIRC, fazendo
todo o sentido que o beneficio continue a ser usufruido na sociedade incorporante, ndo
tendo havido qualquer transmissdo do mesmo”, e, em sede de IRC, o regime da
neutralidade fiscal aplicavel as fusdes e as cisdes € o mesmo, conforme resulta do
disposto no art. 74° do CIRC.

No sentido desta interpretacdo foi proferida, no ambito do CAAD, decisdo arbitral no
Proc. N° 15/2011-T de 30.03.2012.

Face ao regime da neutralidade consagrada no artigo 74° do CIRC néo se verificou a
transmissdo do beneficio fiscal que continua afecto a mesma actividade s6 que numa
entidade distinta, o resultado fiscal declarado de € 78.395,48, no exercicio de 2008,

deveréa ser mantido, anulando-se a correc¢io efectuada de € 58.431,11.
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- E essa correcgéo devera reflectir-se no exercicio de 2009, onde foi deduzido o prejuizo

fiscal que agora se viu diminuido.

9. A Resposta da Autoridade Tributaria

A Autoridade Tributéria (doravante designada AT ou Requerida) respondeu em sintese:

- A correc¢ao da matéria colectavel da Requerente, no montante de € 58.431,11 em IRC
referente a 2008, foi consequéncia da rejeicdo de aplicacdo do beneficio fiscal de
majoracdo de encargos suportados com trabalhadores anteriormente ao servico da
Sociedade B..., Lda,;

- A lista de trabalhadores da Requerente que davam direito a majoracdo de encargos
dedutiveis segundo o art. 19° do EBF, em 2008, incluia 10 trabalhadores (transferidos em
2007 da sociedade de que a Requerente incorporou um estabelecimento) cujos postos de
trabalhos haviam contribuido, nos exercicios de 2003 a 2006, para a criacdo liquida de
emprego na sociedade objecto de incorporacao.

- Os encargos suportados com os trabalhadores transferidos na sequéncia daquela
operacdo, ndo sdo elegiveis para efeitos do art. 19° do EBF porque ndo € aceitavel a tese
de que a transmissdo do beneficio fiscal decorre da transferéncia de patriménio objecto
daquela operacao.

- O beneficio fiscal consignado no art. 19° do EBF tem como finalidade incentivar o
aumento de postos de trabalho que preencham os requisitos ai descritos - o beneficio
conferido a entidade empregadora é contrapartida da criacdo liquida de emprego no
exercicio da contratacdo dos trabalhadores e da manutencdo dos correspondentes postos
de trabalho nos 4 anos subsequentes.

- Com a transferéncia dos trabalhadores, ocorrida por forca da operacdo de cisdo-fuséo,
deixam de estar reunidos o0s pressupostos legais em que assenta o direito aquele beneficio
fiscal pois os seus postos de trabalho nunca corresponderam a criagéo liquida de emprego
na esfera da nova entidade empregadora.

- Este direito constitui-se na esfera juridica da entidade patronal em cuja esfera ocorre a
criacdo liquida de emprego e esgota-se na sua esfera juridica, sob pena de desrespeitar a

intencdo que presidiu a sua previsao.
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- A tese da Requerente poderia levar a situagdes contrarias a intencdo subjacente a criagao
daquele beneficio fiscal como o caso de uma entidade poder beneficiar do direito a
majoracdo de encargos relativos a trabalhadores que originaram criacdo liquida de
emprego na esfera de outra entidade patronal, em exercicios fiscais em que a propria
Requerente, por hipotese, tivesse registado um saldo negativo na entrada e saida de
trabalhadores que preenchem os requisitos do art. 19° do EBF.

- Permitiria ainda o caso de uma entidade patronal que pretende despedir trabalhadores
cujo posto de trabalho originou criacdo liquida de emprego e cujo contrato ainda ndo
completou o periodo de cinco anos, desde o seu inicio, poderia ceder a terceiros o0s
trabalhadores em causa, utilizando como contrapartida desse acto entre particulares a
majoracao dos respectivos encargos.

- Segundo o n° 1 do art. 15° do EBF o direito aos beneficios fiscais é, por regra,
intransmissivel por acto inter vivos.

- A transferéncia de trabalhadores na sequéncia de fuséo, tal como qualquer outra forma de
cessdo de trabalhadores, resulta de um acto inter vivos praticado entre particulares.

- Os vinculos de natureza laboral transmitidos de acordo os artigos 318° do Cédigo do
Trabalho e 119° alinea p) do Codigo das Sociedades Comerciais, ndo constituem uma
criacdo liquida de emprego na esfera da sociedade incorporante.

- O facto de a transmissdo dos contratos de trabalho em analise decorrer directamente da
lei, e a sucessdo universal ser a regra nas operagdes de cisdo-fusdo, em nada contende
com o facto de a operacdo que gerou a transferéncia de trabalhadores para a Requerente
se tratar de um acto inter vivos, entre particulares, nos termos do n° 1 do art. 15° do EBF.

- E essa transmissdo ndo se enquadra também nas excepcOes previstas no n° 2 e 3 do art.
15°. do EBF, porque o art. 19° do EBF, referente especificamente ao beneficio fiscal de
criagdo de emprego jovem, ndo contempla expressamente qualquer transmissibilidade
desse beneficio fiscal por forca de uma qualquer operacao de fuséo.

- Nem o regime especial de neutralidade fiscal previsto nos arts. 67° e seguintes do CIRC
(redacgdo vigente ao tempo, actual art. 74° do CIRC), prevé a possibilidade de acautelar

a transmissibilidade do beneficio fiscal em analise.
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- E no quadro de uma operacédo de fusdo a que seja aplicavel o regime especial do art. 67°
e seguintes do CIRC, inexiste qualquer previsdo expressa a acautelar a transmissibilidade
do beneficio fiscal objecto dos autos;

- O regime de neutralidade fiscal previsto para as fusbes e operacGes analogas néo
contempla a transmissibilidade para a incorporante de beneficios fiscais constituidos na
esfera juridica da sociedade incorporada.

- Dada a natureza automatica do beneficio previsto no art. 19° do EBF, também néo sao
aplicaveis ao caso as excep¢des consagradas nos n° 2 e 3 do art. 15° do EBF ao principio
da intransmissibilidade inter vivos;

- Dispde o n° 2 do art. 19° que “¢é transmissivel inter vivos o direito aos beneficios fiscais
objectivos que sejam indissociaveis do regime juridico aplicavel a certos bens, (...)",
norma excepcional que nao se aplica ao caso em litigio porquanto 0 mesmo respeita a
beneficio fiscal de natureza mista, i.e., que depende ndo sO6 da verificagdo de
pressupostos objectivos mas também de pressupostos subjectivos, que atende a natureza
e qualidade da pessoa beneficiada.

- O beneficio fiscal em causa ndo constitui um qualquer direito “ob rem”, inerente ao
regime juridico de certos bens e respectivos rendimentos, acompanhando-0s nas suas
transmissfes, mas antes um beneficio fiscal modelado por elementos subjectivos (ex.
“...sujeitos passivos de IRC e dos sujeitos passivos de IRS com contabilidade organizada
(...)”) que ndo cabe na previsdo daquele n° 2. Nem ¢ aplicavel o disposto no n®2 e n°® 3
do art. 15° do EBF, atenta a natureza mista e automatica do beneficio em causa.

- N&o se aplica o n° 3 do art. 15°, por ndo se estar perante um caso de beneficio concedido
por acto ou contrato.

- Quanto a invocada decisdo no processo arbitral n® 15/2012-T (para além de ndo correcta)
refere-se a uma situagdo ndo idéntica a dos autos.

- Deve ser mantida a correccdo a matéria colectavel ora controvertida no montante de €
58.431,11 referente a encargos com trabalhadores que ndo preenchem os pressupostos do
art. 19° do EBF.
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C) Questdes a decidir
10.Objecto do litigio

Das posicdes das partes resulta a identificacdo das seguintes questfes decidendas:

No caso de uma sociedade, que usufruia em 2007 de beneficio fiscal de majoracdo de
encargos por criagdo de postos de trabalho ao abrigo do EBF, ter entdo transmitido um
estabelecimento a outra sociedade, pode a sociedade transmissaria, ao abrigo do
disposto no n.° 5 do artigo 19° do EBF, continuar pelos periodos ainda ndo decorridos,
a deduzir com majoracgdo os encargos com os trabalhadores que tinham dado origem ao
referido beneficio e que foram transferidos no mesmo acto de transmissdo do
estabelecimento?

O facto de a transferéncia de trabalhadores ter ocorrido num contexto de fuséo-ciséo,
efectuada ao abrigo do regime especial previsto nos artigos 73° (anteriormente 67°) e
seguintes do CIRC, influencia a sucessdo na titularidade do beneficio fiscal, por este

acompanhar a transmissao de patrimonio objecto daquela operacdo?

D) Saneamento

11. O Tribunal é materialmente competente e encontra-se regularmente constituido, nos

termos dos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), 5°., n° 2, € 6.°, n.° 1, do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo legalmente

representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.°, n® 2, do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de Marco.

O processo nao enferma de vicios que o invalidem.

Pelo que se passa a decisdo de mérito.

I1. Fundamentacéo

Com base nos factos alegados pelas partes e ndo contestados, assim como na

documentacdo junta aos autos, incluindo o processo administrativo (P.A.), fixa-se a

seguinte factualidade relevante:
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12. Factos provados

12.1. Em 2007, os gerentes da Sociedade B..., Lda. e da A...-, Lda., subscreveram um
“Projecto de Cisdo-Fusao®, visando destacar parte do patriménio da Sociedade B..., Lda,
que indicaram designar-se dai em diante por “Unidade de Negocio da C...”, a incorporar na
A...-, Lda. (10 da Pl e doc. junto aos autos, datado de 20 de Abril de 2007).

12.2. O referido projecto previa uma lista de bens e respectivos valores a transmitir para a
A..., Lda. (ponto 6. e Anexo I, ai referido mas néo junto aos autos).

12.3. O projecto prevé a transferéncia da Sociedade B..., Lda para a A..., Lda. dos
trabalhadores afectos a “Unidade de Negocio da C...” (ponto 16).

12.4. O projecto de cisdo-fusdo inclui uma lista nominal de cento e sessenta e quatro (164)
trabalhadores transferidos da Sociedade B..., Lda. paraa A..., Lda. (ponto 16 do Projecto e
Lista nominal, Anexo V).

12.5 A A..., Lda. deduziu ao resultado liquido do exercicio apurado na declaracdo modelo
22 referente a IRC de 2008 a importincia de € 129.826,71, a titulo de majora¢do de
encargos com a criacdo liquida de emprego, ao abrigo do art. 19° do EBF, correspondente a
vinte e sete (27) trabalhadores (10° Pl e n° 4 da Resposta da AT).

12.6. Dez dos trabalhadores ! abrangidos pela deducéo referida no niimero anterior eram
trabalhadores da empresa “Sociedade B..., Lda” que haviam sido cedidos a A..., Lda
aquando da divisdo do patriménio ocorrida com incorporagdo do estabelecimento B... sito
na ..., com efeitos a partir de 2 de Julho de 2007 (n° 4 da Resposta e Relatério da IT a fls.
26 doP.A.).

12.6. Os dez trabalhadores referidos no nimero anterior, transferidos em 2007 para a A...,
Lda, haviam adquirido a efectividade na Sociedade B..., Lda : um em 2003, cinco em 2005
e quatro em 2006 (10° P1 e 4° da Resposta, fls 26 e v.).

12.7. Os factos acima referidos foram verificados numa acc¢do inspectiva, realizada pelos
Servicos de Inspeccdo Tributaria da Direcgcdo de Finangas do Porto, na sequéncia da ordem
de servico n° OI2011..., que decorreu entre 10 de Agosto e 13 de Dezembro de 2012 (P.A
. fl. 25, v.).

1 A Requerida sugeriu existéncia de lapso, na PI, na mencdo de nove trabalhadores. A Requerente veio a
confirmar que se trata de dez trabalhadores.
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12.8 O projecto de relatorio de 20 de Dezembro de 2012 foi enviado em 21/12/2012 (fls.
14 a 20 PA) para audi¢do prévia e convertido em Relatdrio final da Inspec¢éo Tributaria de
15/01/2013, aprovado superiormente em 21/01/2013 (fls. 21 a 27 P.A.).

12.9. O Relatorio, recebido em 24 de Janeiro de 2013, concluia pela rejeicdo do beneficio
fiscal de majoracdo de encargos suportados com os trabalhadores transferidos da
Sociedade B..., Lda., propondo uma correc¢do quantitativa de acréscimo do montante €
58.431,11 ao resultado fiscal declarado, negativo (- € 78.395,48), que apos correcgao,
passava a (- € 19.964,37) (P.A., fls. 27 a 35).

12.10. A Requerente recebeu em 31.01.2013, por via electronica, a liquidagdo n° 2013...,
datada de 28 de Janeiro de 2013, com a respectiva demonstracao da liquidacdo e acerto de
contas de IRC referente ao exercicio de 2008 (art. 2° da PI e doc. 1 junto com a mesma).
12.11. Dos referidos documentos constava um apuramento de imposto de 1111€ 0,00 e
uma correccao positiva de € 58.431,11 (art. 3° e 4° PIL, Doc n° 2).

13. Factos nédo provados
N&o se encontra referéncia ou confirmacao nos autos dos factos :
e Aprovacao do projecto de relatério pelos sécios das sociedades envolvidas e data
do acto de formalizagéo da cisdo-fuséo ocorrida entre a Sociedade B... B..., Ldae a
A..., Veiculos e Pecas, Lda;
e Data da transformacdo da sociedade A..., , Lda, (cujo gerente subscreveu o projecto

de acto de cisdo/fusdo) em sociedade anénima.

14. Fundamentagéo da prova

Os factos foram dados como provados com base nos documentos juntos ao processo e
indicados relativamente a cada um dos pontos da matéria de facto.

Relativamente a factualidade ndo provada, esta foi assim considerada em resultado da
auséncia de elementos.

Considera-se que matéria dada como provada se revela suficiente para apreciacdo da
questdo de direito.

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



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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

15. Aplicagéo do direito
15.1. O beneficio fiscal em causa — sua caracterizacéo

15.1.1. A evolucéo do regime juridico

O presente litigio tem como objecto a majoragdo de encargos efectuada, na liquidacdo de
IRC de 2008, em relacdo a dez trabalhadores transferidos para a Requerente em 2007 e que
haviam adquirido a efectividade na Sociedade B..., Lda em 2003 (um), 2005 (cinco) e 2006
(quatro) (cf. acima, ponto 12.6).

A norma juridica que prevé a majoracdo de encargos cuja aplicabilidade se questiona, é
actualmente o artigo 19° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, referente a criacdo de emprego
2 mas tem sido objecto de diversas alteraces pelo que importa recordar a evolugio do

respectivo regime e identificar o vigente na altura da ocorréncia da situagdo dos autos.

2 A actual redacgdo diz :1.”Para a determinagio do lucro tributdvel dos sujeitos passivos de IRC e dos
sujeitos passivos de IRS com contabilidade organizada, os encargos correspondentes a criacdo liquida de
postos de trabalho para jovens e para desempregados de longa duracdo, admitidos por contrato de trabalho
por tempo indeterminado, sdo considerados em 150 % do respectivo montante, contabilizado como custo do
exercicio®.2. Para efeitos do disposto no nimero anterior, consideram-se : a) 'Jovens' os trabalhadores com
idade superior a 16 e inferior a 35 anos, inclusive, aferida na data da celebragéo do contrato de trabalho, com
excepgdo dos jovens com menos de 23 anos, que ndo tenham concluido o ensino secundério, e que ndo
estejam a frequentar uma oferta de educacdo-formagdo que permita elevar o nivel de escolaridade ou
qualificacdo profissional para assegurar a conclusdo desse nivel de ensino (redac¢do dada pela Lei
n.°10/2009-/03;) b)'Desempregados de longa duracdo' os trabalhadores disponiveis para o trabalho, nos
termos do Decreto-Lei n.° 220/2006, de 3 de Novembro, que se encontrem desempregados e inscritos nos
centros de emprego hd mais de 9 meses, sem prejuizo de terem sido celebrados, durante esse periodo,
contratos a termo por periodo inferior a 6 meses, cuja duragcdo conjunta ndo ultrapasse os 12 meses;
(Redacgdo dada pela Lei n.°10/2009-10/03) c) «Encargos» 0s montantes suportados pela entidade
empregadora com o trabalhador, a titulo da remuneragdo fixa e das contribui¢es para a seguranca social a
cargo da mesma entidade; d) «Criacdo liquida de postos de trabalho» a diferenga positiva, num dado
exercicio econémico, entre o nimero de contratacdes elegiveis nos termos do n.° 1 e o nimero de saidas de
trabalhadores que, a data da respectiva admissdo, se encontravam nas mesmas condigdes. 4-Para efeitos da
determinacdo da criacdo liquida de postos de trabalho, ndo sdo considerados os trabalhadores que integrem o
agregado familiar da respectiva entidade patronal.3.0 montante maximo da majoracdo anual, por posto de
trabalho, € o correspondente a 14 vezes a retribuicdo minima mensal garantida. 5. A majorac&o referida no n.°
1 aplica-se durante um periodo de cinco anos a contar do inicio da vigéncia do contrato de trabalho, néo
sendo cumulavel, quer com outros beneficios fiscais da mesma natureza, quer com outros incentivos de apoio
ao emprego previstos noutros diplomas, quando aplicaveis ao mesmo trabalhador ou posto de trabalho. 6. O
regime previsto no n.° 1 s6 pode ser concedido uma Unica vez por trabalhador admitido nessa entidade ou
noutra entidade com a qual existam relagcdes especiais nos termos do artigo 63.° do Cédigo do IRC.”
(redaccéo dada pela Lei n°® 55-A/2010, de 31/12).

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

10.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Este tipo de incentivo foi inserido no Estatuto dos Beneficios Fiscais em 1998 pela Lei n°
72/98 3, de 3 de Novembro, que aditou ao EBF o artigo 48.°-A, com a epigrafe “Criagdo de

empregos para jovens”.

Na redacgdo inicial, o artigo 48°-A dispunha: 1. Para efeitos do imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas (IRC), os encargos correspondentes a criacdo liquida de
postos de trabalho para trabalhadores admitidos por contrato sem termo com idade néo
superior a 30 anos sdo levados a custo em valor correspondente a 150%. 2. Para efeitos do
disposto no nimero anterior, 0 montante maximo dos encargos mensais, por posto de
trabalho, é de 14 vezes o ordenado minimo nacional. 3. A majoracao referida no n° 1 tera

lugar durante um periodo de cinco anos a contar da vigéncia do contrato de trabalho.”

Na sequéncia da reforma introduzida pela Lei n® 30-G/2000, de 29 de Dezembro, com
alteracdes aos Caodigos do IRS, IRC e no EBF, seguida de revisao global e publicacdo dos
articulados dos referidos Codigos, pelo Decreto-Lei n° 198/2001, de 3 de Julho, a matéria

veio a constar do artigo 17° do EBF, mantendo a epigrafe “criagdo de emprego para

jovens”, com a seguinte redacgdo : “1-Para efeitos do imposto sobre o rendimento das
pessoas colectivas (IRC), os encargos correspondentes a criacdo liquida de postos de
trabalho para trabalhadores admitidos por contrato sem termo com idade néo superior a 30
anos sao levados a custo em valor correspondente a 150%.2 - Para efeitos do disposto no

ndmero anterior, 0 montante maximo dos encargos mensais, por posto de trabalho, é de 14

vezes 0 salario minimo nacional mais elevado.3 - A majoracéo referida no n.° 1 tem lugar

durante um periodo de cinco anos a contar do inicio da vigéncia do contrato de trabalho”.

O n° 2 do referido art. 17° do EBF foi alterado pela Lei n® 32-B/2002, de 30 de Dezembro,

passando a dizer: “Para efeitos do disposto no niimero anterior °, 0 montante maximo da

3 Para, segundo o artigo 2° da mesma Lei n® 72/98, produzir “efeitos com o inicio da vigéncia do préximo
Orgamento de Estado”, ou seja, a partir de 01/01/1999.

A redaccgdo do n°3 do art. 48°-A, foi melhorada pela Lei n° 3-B/2000, de 4 de Abril: “A majoracio referida
no n° 1 tera lugar num periodo de 5 anos a contar do inicio da vigéncia do contrato de trabalho."

% O n° 1 mantinha a redac¢io :”Para efeitos do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas (IRC), 0s
encargos correspondentes a criagdo liquida de postos de trabalho para trabalhadores admitidos por contrato
sem termo com idade ndo superior a 30 anos sdo levados a custo em valor correspondente a 150%.”
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majoracdo anual, por posto de trabalho, é de 14 vezes o salario minimo nacional mais

elevado”.

Era esta a redaccdo em vigor nos exercicios de 2003, 2005 e 2006, aquando do inicio da
vigéncia dos contratos de trabalho por tempo indeterminado outorgados entre a B..., Lda. e

os dez trabalhadores transferidos para a Requerente em 2007.

Esse regime veio a sofrer alteracGes sensiveis com o Orcamento de Estado para 2007,
aprovado pela Lei n® 53-A/2006, de 29/12, em que o art. 17° passou a ter a epigrafe

6, O ambito de aplicacdo estendeu-se “ao desemprego de longa

“Criagdo de emprego
duracdo, adoptando, quer no caso dos jovens, quer no caso dos desempregados de longa
duracdo, os conceitos utilizados para efeitos de acesso ao beneficio na area da seguranca
social, e, no plano das entidades empregadoras, possibilitando o acesso ao beneficio aos
empresarios em nome individual com contabilidade organizada, mas neste caso excluindo
do direito aos beneficios os membros do respectivo agregado familiar que lhe prestem

servico.”’.

60 artigo passou a dispor, até a republicagdo pelo DL n® 108/2008, de 26/05 : “1 - Para a determinagdo do
lucro tributavel dos sujeitos passivos do IRC e dos sujeitos passivos do IRS com contabilidade organizada, os
encargos correspondentes a criacdo liquida de postos de trabalho para jovens e para desempregados de longa
duracéo, admitidos por contrato de trabalho por tempo indeterminado, sdo considerados em 150% do
respectivo montante contabilizado como custo do exercicio. 2-Para efeitos do disposto no ndmero anterior,
considera-se:a) Jovens os trabalhadores com idade superior a 16 anos e inferior a 30 anos, aferida na data da
celebracdo do contrato de trabalho, com excepcdo dos jovens com menos de 23 anos que ndo tenham
concluido o ensino secundario e que ndo estejam a frequentar uma oferta de educacdo-formacao que permita
elevar o nivel de escolaridade ou qualificagdo profissional para assegurar a conclusdo desse nivel de
ensino; b) Desempregados de longa duracdo os trabalhadores disponiveis para o trabalho, nos termos do
Decreto-Lei n.° 220/2006, de 3 de Novembro, que se encontrem desempregados e inscritos nos centros de
emprego ha mais de 12 meses, sem prejuizo de terem sido celebrados, durante esse periodo, contratos a termo
por periodo inferior a 6 meses, cuja duragdo conjunta ndo ultrapasse os 12 meses; ¢) Encargos os montantes
suportados pela entidade empregadora com o trabalhador a titulo da remuneracéo fixa e das contribuicdes
para a seguranca social a cargo da mesma entidade; d) Criacdo liquida de postos de trabalho a diferenga
positiva, num dado exercicio econdmico, entre 0 nimero de contratacOes elegiveis nos termos do n° 1 e o
nimero de saidas de trabalhadores que, a data da respectiva admissdo, se encontravam nas mesmas
condicBes. 3- O montante maximo da majoracdo anual, por posto de trabalho, é o correspondente a 14 vezes
a retribuicdo minima mensal garantida. 4- Para efeitos da determinacdo da criacdo liquida de postos de
trabalho ndo sdo considerados os trabalhadores que integrem o agregado familiar da respectiva entidade
patronal. 5 - A majoracéo referida no n.° 1 aplica-se durante um periodo de cinco anos a contar do inicio da
vigéncia do contrato de trabalho, ndo sendo cumulével, quer com outros beneficios fiscais da mesma
natureza, quer com outros incentivos de apoio ao emprego previstos noutros diplomas, quando aplicaveis ao
mesmo trabalhador ou posto de trabalho. 6 - O regime previsto no n.° 1 s6 pode ser concedido uma vez em
relacdo ao mesmo trabalhador, qualquer que seja a entidade patronal.”

" Relatério do Orcamento do Estado para 2007, p. 56.
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A nova redacc¢éo aplicava-se aos periodos de tributacdo iniciados apds a entrada em vigor

da Lei que aprovava o Orcamento para 2007 (alinea €) do artigo 88° da Lei n°® 53-A/2006).

Posteriormente, assinala-se ainda as seguintes alteragoes:

O Decreto-Lei n° 108/2008, de 26 de Junho, reconhecendo o elevado nimero de
alteracbes ocorridas, ja depois de 2001, no EBF, aprovado pelo Decreto-Lei n°
215/89, de 1 de Julho, veio proceder a uma nova republicagdo com o objectivo de
consolidar, actualizar e harmonizar o Estatuto. Aproveitou-se para efectuar
correcgBes materiais e foi aprovada uma tabela de equivaléncias de disposicoes ;

A Lei n° 10/2009, de 10 de Margo®, introduziu alteragdes no n° 2 do artigo 19°, na
alinea a), aumentando o limiar superior de idade na definicdo de jovens
desempregados e, na alinea b), diminuindo o tempo de inscricdo no centro de
emprego, para defini¢do de desempregado de longa duracéo;

A Lei n° 3-B/2010, de 28 de Abril, que aprovou o OE para 2010, previu no artigo
115°, sob a epigrafe “Reforgo dos beneficios fiscais a criagdo de emprego em 2010
“Durante o0 ano de 2010, o beneficio fiscal previsto no artigo 19.° do Estatuto dos
Beneficios Fiscais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 215/89, de 1 de Julho, é
cumulavel com outros incentivos de apoio ao emprego previstos noutros diplomas,
quando aplicaveis ao mesmo trabalhador ou posto de trabalho”;

A Lei n®55-A/2010, de 31 de Dezembro, que aprovou o OE para 2011, alterou o n°
6 “O regime previsto no n.° 1 s6 pode ser concedido uma Unica vez por trabalhador
admitido nessa entidade ou noutra entidade com a qual existam relagdes especiais
nos termos do artigo 63.° do Codigo do IRC.”;

A Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, procedendo a um balango dos beneficios
fiscais abrangidos pela clausula de caducidade (art. 3° EBF), prorrogou 0s

incentivos fiscais a criagdo de emprego ° .

8 O anterior artigo 17° passou a ser o artigo 19° na nova versdo, que manteve contetdo idéntico, com uma
pequena alteracdo de redaccdo do n° 1.

® Lei que criou o programa orcamental “Iniciativa para o Investimento e o Emprego”, incluindo alteragdes a
Lei n° 64-A/2008, de 31/12 (OE para 2009) e criacdo do Regime Fiscal de apoio ao Investimento realizado
em 2009.

10 Cf. Relatério do OE para 2012, pp.49-50. O artigo 146°, n° 2, da Lei n°64-B/2011, de 30 de Dezembro,
dispds: “Sdo prorrogadas, com as alteragdes estabelecidas pela presente lei, as normas que consagram os
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15.1.2. Qualificacdo do beneficio

No caso sub judice esta em causa a aplicacdo de uma norma que Vvisa, contra a concessao
de um desagravamento fiscal, a criacdo de emprego, de postos de trabalho dotados de
estabilidade 1.

Trata-se pois de um desagravamento fiscal com as caracteristicas de beneficio fiscal, ou
seja, «medida de caracter excepcional instituida para tutela de interesses publicos
extrafiscais relevantes superiores aos da propria tributacdo que impedem» (n° 1 do artigo 2°

do Estatuto dos Beneficios Fiscais).

E, por outro lado, configura-se como um beneficio fiscal dindmico, também designado
incentivo ou estimulo fiscal, em que “a causa do beneficio ¢ a adopg¢do (futura) do
comportamento beneficiado ou o exercicio (futuro) da actividade fomentada”. Integra-se

numa politica extra-fiscal, de prossecucdo de objectivos econémicos e sociais por via

fiscal. 12.

Tem caracter temporario 3, e temporalmente condicionado* — o beneficio é concedido por

um periodo de cinco anos a contar do inicio da vigéncia do contrato de trabalho. E €

concedido sob a forma de majoragdo de custos dedutiveis a matéria colectavel.

beneficios fiscais constantes dos artigos 19.°, 20.9, 26.°, 27.9, 28.°, 29.%, 30.°, 31.° e 32.%, dos n.° 4 a 20 do
artigo 33.°, para efeitos da remissdo do n.° 9 do artigo 36.°, e dos artigos 42.°, 45.°, 46.°, 47.°, 48.°, 49.°, 50.°,
51.9,52.%,53.9,54.9,55.%,58.%,59.9,60.°, 61.°, 62.°, 63.°, 64.° € 66.° do EBF”".

11 A introducdo do artigo 49°-A no EBF, em 1998, para vigorar a partir de 1 de Janeiro de 1999, ocorreu na
vigéncia do Acordo de Concertagdo Estratégica, aprovado em 20 de Dezembro de 1996. Neste Acordo,
identificava-se a criagdo de emprego como um dos objectivos a ter em conta na revisdo global e integrada dos
sistemas de incentivos (ponto 1.6.). No capitulo “Reestruturagdo do sistema fiscal” um dos objectivos era a
criacdo de postos de trabalho e entre as medidas a definir até 1998 encontrava-se “a analise da questdo da
adopcao de créditos fiscais associados a custos salariais resultantes da criacdo de novos postos de trabalho”.
12 Casalta Nabais, Direito Fiscal, Almedina, 2012, 72 ed., p. 390. Também sobre a classificacdo de
desagravamentos fiscais lato sensu, ibidem, p. 391.

13 “As normas que consagram os beneficios fiscais constantes das partes Il e 111 do presente Estatuto vigoram
durante um periodo de cinco anos, salvo quando disponham em contrario.” (art. 3° do EBF, artigo 2°-A antes
da republicacdo pelo DL 108/2008, de 26/06).

14 Sobre esta distingdo, Nuno Sa Gomes, Teoria Geral dos Beneficios Fiscais, CTF n° 359, p. 150.
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E, segundo a classificagdo do EBF °, é um beneficio automatico porque, desde que
verificados os pressupostos, deriva directamente da lei, ndo dependendo de actos de

reconhecimento da administracao.

15.2. A reorganizacdo societéria — caracteristicas e efeito

15.2.1. O projecto de cisdo-fusao entre duas sociedades

O documento “Projecto de cisdo — fusdo” junto aos autos pela Requerente, ¢ um projecto
elaborado e assinado, em 20 de Abril de 2007, pelos s6cios gerentes da Sociedade B...,
Lda. e da A...-, Lda, corporizando a pretensdo das duas sociedades virem a proceder ao
destaque de parte do patrimonio da B... para o incorporarem na A..., ha modalidade de

cisdo-fusdo, tudo nos termos da alinea c) do art. 118° do CSC*®.

O documento elaborado para descrever as operacfes de reestruturacdo societaria
patrimonial, demonstrando que se enquadrariam numa estratégia global de
redimensionamento e reorganizacdo operacional e econémica a levar a cabo pelas duas
sociedades, refere a criacdo, caracteristicas e evolucdo das duas sociedades, incluindo

como seriam, ambas, detidas pelos mesmos sécios, em namero de quatro (pontos 1 e 8).

O patrimoénio a destacar da Sociedade B..., Lda. para ser incorporado na A...-, Lda, €
descrito no ponto 2.1. como constituindo, para efeitos da alinea b) do art. 124° " do CSC,

15Cf. n° 1 do art. 5° (art. 4° na redaccdo anterior a republicacio pelo Decreto-Lei n° 108/2008, de 26/06): “Os
beneficios fiscais sdo automaticos ou dependentes de reconhecimento; os primeiros resultam directa e
imediatamente da lei, os segundos pressupdem um ou mais actos posteriores de reconhecimento”.

16 Sobre nocdo e modalidades da cisdo de sociedades (cap. X do Titulo I do Codigo das Sociedades
Comerciais), art. 118° : 1 - E permitido a uma sociedade: a) Destacar parte do seu patriménio para com ela
constituir outra sociedade; b) Dissolver-se e dividir o seu patrimdnio, sendo cada uma das partes resultantes
destinada a constituir uma nova sociedade; ¢) Destacar partes do seu patrimonio, ou dissolver-se, dividindo o
seu patriménio em duas ou mais partes, para as fundir com sociedades j& existentes ou com partes do
patrimdnio de outras sociedades, separadas por idénticos processos e com igual finalidade. 2 - As sociedades
resultantes da cisdo podem ser de tipo diferente do da sociedade cindida.

10 art. 124° dispde sobre “activos e passivos destacaveis™: 1-Na cisdo simples s6 podem ser destacados para
a constituicdo da nova sociedade os elementos seguintes: a) ParticipacBes noutras sociedades, quer
constituam a totalidade quer parte das possuidas pela sociedade a cindir, para a formacéo de nova sociedade
cujo exclusivo objecto consista na gestdo de participagdes sociais; b) Bens gue no patriménio da sociedade a
cindir estejam agrupados, de modo a formarem uma unidade econoémica. 2-No caso da alinea b) do nimero
anterior, podem ser atribuidas a nova sociedade dividas que economicamente se relacionem com a
constituicdo ou o funcionamento da unidade ai referida.
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uma “unidade econdémica” (abrangendo um conjunto de bens aptos a funcionar, de um
ponto de vista organizacional, autonomamente), doravante denominada “Unidade de
Negocio da C...”. Essa parte de patriménio a destacar da B... corresponderia também a
defini¢do de “ramo de actividade econémica”, de acordo com o disposto no n° 4 do art. 67°
do CIRC®®, sendo a transmissdo de elementos patrimoniais activos e passivos efectuada
pelos valores inscritos na contabilidade da B... e correspondentes aos valores resultantes
da aplicacdo das normas previstas no CIRC ou de reavaliacGes legalmente efectuadas. A
universalidade dos direitos e obrigagdes relativos a “Unidade de Negocio da C...” seria
transmitida para a A...-, Lda com o registo definitivo da cisdo-fusdo na competente

conservatoria.

Esse projecto *° destinava-se a ser apresentado aos sdcios e 0 ponto 9 do projecto previa:
“as operagdes realizadas pela B... (sociedade cindida) relativas a Unidade de Negdcio da
C... destacada em resultado do acto de concentracdo, consideram-se como efectuadas por

conta da A... (sociedade incorporante) a partir do dia 1 de Janeiro de 2007

Com especial interesse para 0 caso objecto do presente litigio dizia-se (ponto 16 do
projecto): “serdo transferidos da B... para a A... 0s trabalhadores afectos a “Unidade de
Negocio da C...”. A lista dos trabalhadores que, por virtude da presente operacdo, seriam
transferidos da B... passando a estar afectos a A..., encontra-se anexa ao presente projecto
de cisdo-fusdo — é o Anexo IV. Apds a operacdo de cisdo-fusdo, a A... assumira a posi¢cdo
contratual da B... nos contratos de trabalho em vigor, néo existindo qualquer alteragdo aos

direitos ja adquiridos pelos trabalhadores em causa.”

180 n° 4 do art. 67° do CIRC dispunha, ao tempo (na redacgdo dada pelo art.° 99.° da Lei n.° 53-A/2006 de 29
de Dezembro, e que corresponde, apds a republicagdo efectuada pelo Decreto-Lei n° 159/2009, de 13/07, ao
n® 4 do art. 73° do CIRC): “Para efeitos do niimero anterior e da alinea a) do n.° 2, considera-se ramo de
actividade o conjunto de elementos que constituem, do ponto de vista organizacional, uma unidade
econdmica autébnoma, ou seja, um conjunto capaz de funcionar pelos seus proprios meios, o qual pode
compreender as dividas contraidas para a sua organizag¢do ou funcionamento”.

19 A motivacdo para a operagdo é descrita no ponto 2.2.. Resumidamente, a justificacdo parte da verificacdo
de que a B..., com capital social muito superior & A..., apresentava uma estrutura complexa e pouco
operacional enquanto a A... tinha insuficiéncia de capitais. O redimensionamento e aumento da quota de
mercado sdo propostos como a forma de ultrapassar ineficiéncias e racionalizar os recursos existentes,
reforcando a capacidade concorrencial das duas sociedades.
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O anexo IV (Unico junto aos autos) contém a relacdo nominal dos trabalhadores, num total
de 164, incluindo os dez trabalhadores a que se refere a correccdo tributéaria objecto do

presente processo.

Numa cisdo, o Codigo das Sociedades Comerciais (art. 120°) manda aplicar o regime da
fusdo: apoOs submissdo do projecto a deliberagdo dos socios (art. 103°), realiza-se a
formalizacio do acto (n° 1 do art. 106° ?%), produzindo-se os efeitos apds a inscricdo no
registo (art. 112°).

Embora apenas tenha sido junto aos autos o projecto de fusdo, a Requerida ndo questionou
que a cisdo-fusdo se tenha efectivado pelo que partimos do principio de que o tera sido e de

acordo com o projecto apresentado 2.

15.2.2. Cisdo e incorporacao

No presente caso, a operacao teria consistido no destaque de uma parte do patrimonio da
B..., Lda, para o fundir com uma sociedade ja existente, a Requerente, de acordo com a
alinea c) do n® 1 do art. 118°do CSC.

O nosso Codigo das Sociedades Comerciais consagrou um conceito amplo de ciséo no art.

118° 22, afastando-se da concepgdo restritiva da Sexta Directiva?® mas conformando-se

270 acto de fusdo deve revestir a forma exigida para a transmissdo dos bens das sociedades incorporadas ou,
no caso de constituicdo de nova sociedade, das sociedades participantes nessa fusdo” (redacg¢do do DL
8/2007, de 17 de Janeiro).

2L Luis Menezes Leitdo chamava a atengdo para que o projecto de fusdo (ou cisdo) ndo tem natureza
contratual ou pré-contratual, sendo as assembleias gerais que compete deliberar livremente sobre o projecto
de fusdo (in Fuso, Cisdo de Sociedades e Figuras Afins, Fisco n°® 57, Setembro de 1993, p. 20). Esta
afirmacdo mantém actualidade apesar das simplificagdes ocorridas entretanto (2009, 2011) nos
procedimentos.

22 Tal como o fazia o Decreto-Lei n° 598/73, de 8/11, que abrangia todas as possiveis combinagdes de cisdo
total e parcial com cisdo pura e cisdo fusdo, tipificadas agora nas trés modalidades principais de ciséo
simples, cisdo-dissolucdo e cisdo-fusdo (Joana Vasconcelos, in A cisdo de sociedades, Ed. UCP, 2001, p.
129).

23 Directiva 82/891/CEE do Conselho de 17/12/1982, em que a cisdo é caracterizada pela extingdo da
sociedade cindida, identificando cisdo com cisdo total, admitindo cisdo mediante incorporacdo (art. 2°) e
mediante constituicdo de novas sociedades (art. 21°).
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plenamente com o artigo 25° desta®* que impde aos Estados membros que admitam tal
operacdo, a sua sujeicdo ao regime de ciséo.

O art. 2° da Directiva 90/434/CEE também ndo considerava o destaque de partes de
patrimoénio sem a dissolugdo da sociedade cindida uma operacéo de cisdo 2°, mas ap0s
alteragdo introduzida pela Directiva 2005/19/CE?®, os conceitos de cisdo comunitério e

nacional ficaram mais préximos.

O Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (CIRC) #/, também
consagrou as diferentes formas de cisdo, podendo distinguir-se : as situacfes em que a
sociedade cindida destaca um ou mais ramos de actividade (para constituir novas
sociedades ou os fundir com sociedades ja existentes) mas mantém a sua actividade (com

pelo menos um dos ramos) e as situacfes em que a sociedade cindida é dissolvida, ndo

24 Os arts 24° e 25°, sob a epigrafe “outras operagdes equiparadas a cisdo”, contemplam a hipdtese de um
Estado membro permitir operacdes de cisdo com diferentes caracteristicas, sendo preocupacdo manifestada
no predmbulo da Sexta Directiva, evitar que através destas operacdes sejam iludidas garantias estabelecidas
em favor dos s6cios e de terceiros, no &mbito do processo de ciséo, Joana Vasconcelos, ibidem, p. 95 e 96.
#Cisdo é a operagdo pela qual uma sociedade transfere, na sequéncia e por ocasido da sua dissolugdo sem
liquidacdo, o conjunto do activo e do passivo que integra 0 seu patrimoénio para duas ou mais sociedades ja
existentes ou novas, mediante a atribuicdo aos seus socios, de acordo com uma regra de proporcionalidade,
de titulos representativos do capital social das sociedades beneficiarias da entrada, 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.”

% «Cisdo parcial”: uma operagdo pela qual uma sociedade transfere, sem ser dissolvida, um ou mais ramos da
sua actividade para uma ou mais sociedades ja existentes ou novas, deixando no minimo um dos ramos de
actividade na sociedade contribuidora, mediante a atribuicdo aos seus sécios, de acordo com uma regra de
proporcionalidade, de titulos representativos do capital social das sociedades beneficiarias dos elementos do
activo e do passivo e, eventualmente, de um pagamento em numerario ndo superior a 10 % do valor nominal
ou, na auséncia de um valor nominal, do valor contabilistico desses titulos».

270 n° 2 do artigo 67°, a0 tempo da operacgdo dos autos (redaccdo do CIRC dada pelo Decreto-Lei n°
221/2001, de 7 de Agosto, com alteracBGes da Lei n.° 53-A/2006, de 29/12), dispunha: ”a)Uma sociedade
(sociedade cindida) destaca um ou mais ramos da sua actividade, mantendo pelo menos um dos ramos de
actividade, para com eles constituir outras sociedades (sociedades beneficiarias) ou para os fundir com
sociedades ja existentes, mediante a atribuicdo aos seus sécios de partes representativas do capital social
destas Gltimas sociedades e, eventualmente, de uma quantia em dinheiro que ndo exceda 10% do valor
nominal ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao nominal das participacfes que
Ihes sejam atribuidas. b) Uma sociedade (sociedade cindida) é dissolvida e dividido o seu patriménio em
duas ou mais partes, sendo cada uma delas destinada a constituir um nova sociedade (sociedade beneficiaria)
ou a ser fundida com sociedades ja existentes ou com partes do patriménio de outras sociedades, separadas
por idénticos processos e com igual finalidade, mediante a atribuicdo aos seus sdcios de partes
representativas do capital social destas Gltimas sociedades e, eventualmente, de uma quantia em dinheiro que
ndo exceda 10% do valor nominal ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao
nominal das participagdes que lhes forem atribuidas.3- Considera-se entrada de activos a operacdo pela qual
uma sociedade (sociedade contribuidora) transfere, sem que seja dissolvida, 0 conjunto ou um ou mais ramos
da sua actividade para outra sociedade (sociedade beneficiaria), tendo como contrapartida partes do capital
social da sociedade beneficiaria.”. Esta norma corresponde actualmente ao n° 2 do artigo 73° do CIRC.
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mantendo a actividade, dividindo-se o seu patriménio em duas ou mais partes, sendo cada
uma destinada a constituir nova sociedade ou a fundir-se com sociedades ja existentes (ou

com partes de patriménio destacados de outras sociedades).

Uma outra figura, aparentemente semelhante a cisdo parcial ¢ a “entrada de activos”
prevista no n° 3 do art. 67° (hoje n° 3 do art. 73°) do CIRC. Mas a entrada de activos
implica atribuicdo a prépria sociedade cindida, transmitente de activo, de participacdo no
capital da beneficidria (0o destacamento de bens € como uma entrada de capital da
sociedade que destacou parte do seu activo), divergindo pois da cisdo parcial, em que a
incorporacdo de parte do patrimonio da transmitente pela beneficiaria implica direitos dos

socios da cindida sobre a beneficiaria.

A operacdo dos autos (projecto de cisdo-fusdo) é descrita (no projecto apresentado) como
destaque de parte do patrimonio de uma sociedade, sem dissolucdo desta, para fundir essa
parte com outra sociedade ja existente. A sociedade transmitente ndo fica titular de uma
participacdo social na sociedade beneficiaria. E os socios da cindida ndo recebem
participacdes sociais na beneficidria porque - é explicado no relatério — 0s mesmos
(quatro) sdcios eram detentores em partes iguais de ambas as sociedades, mantendo as

posicdes relativas no pds operacéao.

A descricdo da operacao configura-a, pois, como uma cisdo parcial-fusdo por incorporagao.

15.3. A verificacao dos pressupostos de beneficio

Em qualquer das sucessivas redacgdes relativas a este preceito (desde a inser¢do no EBF
como art. 48° -A criagdo de emprego para jovens” quer a sua actual configuracdo como
art. 19°, “criagcdo de emprego”) o beneficio consistente na majoragao de encargos encontra-
se condicionado a criacdo liquida de postos de trabalho, e a que se trate de contratos de

trabalho sem termo ou por tempo indeterminado.
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15.3.1. Criacao liquida de postos de trabalho

Quanto a expressao ‘“criagdo liquida de postos de trabalho”, recordemos alguma

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo sobre a matéria.

O Acordao proferido pelo STA em 11/10/2006, no rec n° 723/06, concluiu em sintese
(sublinhados nossos):
e Na interpretagdo do incentivo criado em 1998, com a inserg¢éo do art. 48.°-A do
EBF, ha que ter em conta a politica legislativa de incentivos que vinha sendo
seguida com esse fim, com a aprovacio do Decreto-Lei n.° 34/96, de 18 de Abril %8,

que visou consagrar uma medida activa de emprego a favor de grupos especificos

da sociedade particularmente afectados pelo desemprego e com maiores
dificuldades de insercdo ou reinsercdo na vida activa, por razdes de idade,
inexperiéncia ou falta de qualificacdo desde que a contratacdo pelas empresas se
insira num projecto de investimento gerador de novos postos de trabalho;

e O conceito de «criacdo liquida de postos de trabalho» utilizado no art. 48.°-A do
E.B.F. € semelhante ao utilizado no Decreto-Lei n.° 34/96 (ndo no Decreto-Lei n.°
89/95, que usa «criacdo liquida de empregos») o que inculca que se pretendeu, em
matéria de incentivos fiscais, aplicar um regime semelhante ao adoptado para os
incentivos financeiros, designadamente num ponto em que ele divergiu

deliberadamente do regime do Decreto-Lei n.° 89/95 que foi, como se refere no

28 No preambulo deste diploma refere-se como, na vigéncia do Decreto-Lei n.° 445/80, de 4 de Outubro (lei
guadro da politica de emprego, que estabelecera como uma das orientages fundamentais das medidas activas
de emprego que os apoios financeiros contemplassem apenas a criagdo liquida de postos de trabalho
resultante da realizacdo de um projecto de investimento gerador de novos empregos), o Decreto-Lei n.°
89/95, de 6 de Maio, desvirtuara esses objectivos, ao criar um regime especifico de incentivos a contratagao
de jovens a procura de primeiro emprego e de desempregados de longa duragdo em desconformidade com
aquele principio fundamental. Isto porque o Decreto-Lei n.° 89/95 desligou a criacdo liquida de postos de
trabalho da existéncia de um projecto de investimento e ndo exigiu a criacdo de novos postos de trabalho,
mas apenas a admissdo de trabalhadores. Esta previsdo conduziu, em muitas situacBes concretas, ndo a
reducdo efectiva do desemprego, mas apenas a substituicdo, porventura até ficticia, de trabalhadores
afastados antes da apresentacdo das candidaturas ao apoio financeiro oferecido pela lei. Dai a ineficiéncia do
sistema, envolvendo desperdicios financeiros avultados e consequéncias significativas na promocao da
precariedade do emprego.
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citado predmbulo daquele diploma, o de «ndo exigir a criagdo de novos postos de
trabalho, mas apenas a admisséo de trabalhadores»;

e Por outro lado, seria incongruente que, depois de o legislador ter chegado a
conclusdo de que era inapropriado o regime de incentivos fiscais previsto no
Decreto-Lei n.° 89/95, por dar relevo a admissdo de trabalhadores com contrato
sem termo independentemente do aumento global do nimero de trabalhadores ao
servico da empresa, viesse a consagra-lo em matéria de incentivos fiscais, quando
se esta perante matéria com manifesta afinidade;

e Apontando o teor literal do art. 48.°-A no sentido de se ter pretendido adoptar um
regime idéntico ao previsto no Decreto-Lei n.° 34/96, quanto ao conceito de
«criacdo liquida de postos de trabalho» tem de se concluir que apenas quando

houver aumento do ndmero global de trabalhadores da empresa num exercicio

fiscal ha lugar a aplicacdo do beneficio fiscal nele previsto.

No proc. 916/08, o STA por Acédrddo de 25/2/2009, apreciou um recurso interposto de
sentenca que tinha decidido que os trabalhadores, com menos de 30 anos que tenham no
exercicio ficado vinculados a empresa recorrente por contrato de trabalho sem termo
quando tal resulte da conversdo de contratos de trabalho a termo ou a termo incerto em
contrato de trabalho sem termo, ndo preenchem os requisitos de elegibilidade para efeitos
do beneficio fiscal em causa art. 17° EBF. O Aco6rddo do STA decidiu ndo ser necessario
averiguar a existéncia, ou ndo, em concreto, da “criacdo liquida de postos de trabalho”,
apurando se os trabalhadores admitidos pela recorrente, com idade ndo superior a 30 anos,
superavam os despedidos no exercicio em causa, porque a questdo relevante era a de saber
se «0s trabalhadores inicialmente contratados a termo ou a termo incerto, com menos de 30
anos, relativamente aos quais 0S respectivos contratos se converteram em contratos sem
termo, devem ser considerados elegiveis para efeitos do beneficio fiscal a que se refere o
art. 17.° do EBF».
E sobre essa questdo decidiu, em sintese:
e O beneficio fiscal, previsto no artigo 48.°-A do EBF (aprovado pelo Decreto-Lei n.°
215/89, de 1 de Julho), na redacgdo introduzida pela Lei n.° 72/98, de 3 de
Novembro (a que corresponde o art. 17.° na redaccdo do DL n.° 198/2001, de 3 de
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Julho), é atribuido quando houver no exercicio «criagdo liquida de postos de
trabalho para trabalhadores admitidos por contrato sem termo com idade ndo
superior a 30 anos»;

e A norma exige para aplicagdo do beneficio fiscal a verificagdo cumulativa dos
seguintes pressupostos: a) Resultem da criacdo liquida de postos de trabalho, 0 que
se traduz num saldo positivo entre o nimero de admissdes (contrataces
efectuadas) e o numero de saidas (despedimentos ou rescisGes de contrato
ocorridos) em determinado exercicio; b) Se reportem a contratos efectuados sem
termo; ¢) E a trabalhadores com menos de 30 anos»;

e A aplicagdo do beneficio previsto no artigo 17.° do EBF tem como condigao sine
qua non um aumento efectivo do numero de trabalhadores jovens admitidos ao
servico da entidade empregadora no respectivo periodo;

e A conversdo de contratos de trabalho a termo em contratos sem termo concretiza
tdo-somente uma alteracdo do estatuto juridico dos trabalhadores, ndo cria, novos
postos de trabalho, e por isso ndo provoca criacdo, liquida ou iliquida, de quaisquer
postos de trabalho;

e Os trabalhadores inicialmente contratados a termo ou a termo incerto, com néo
mais de 30 anos, relativamente aos quais 0s respectivos contratos se converteram
em contratos sem termo, ndo devem ser considerados elegiveis para efeitos do
beneficio fiscal a que se refere o artigo 17.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais.

e Ou seja, a condigdo “criacdo liquida de postos de trabalho”, ndo pode dar-se por
cumprida, unicamente e sem mais, pela celebracdo de contratos sem termo com
trabalhadores inicialmente contratados a termo ou a termo incerto;

e Porque o cumprimento daquela condicdo legal exige a verificacdo de acréscimo
efectivo do numero global de trabalhadores jovens admitidos na empresa em

determinado exercicio, por contrato sem termo.

O Acordao proferido pelo STA em 23/09/2009 (proc. 0248/09) apreciou recurso de decisdo
que considerara que o direito adquirido pelo cessionario através de acordo de cessdo de

posicdo contratual € o mesmo que ja pertencia ao anterior titular, pelo que ndo existia

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



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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

criacdo liguida de postos trabalho referida pelo artigo 17° do EBF por ndo se verificar um
“aumento [liquido, interpola¢do] do numero global de trabalhadores da empresa num
exercicio fiscal”, tal como decidiu o Ac. do STA de 11 de Outubro de 2006, no proc. n°
726/06.

O recorrente argumentava que a cessdo da posicdo contratual € uma forma de contratar
trabalhadores, uma fonte de constituicdo de relacbes de trabalho a semelhanca da
transmissdo de empresa ou estabelecimento, em que o adquirente também assume a
posicao de empregador em contrato de trabalho anteriormente vigente (artigo 318° n° 1, do
Cddigo do Trabalho), imputando a sentenga recorrida confuséo entre o conceito de vinculo,
de contrato de trabalho e o conceito de posto, que é o que esta em causa no artigo 17° do
EBF.?°

O Acérdao, identificando a questdo decidenda como a de “saber se os trabalhadores
inicialmente contratados a termo ou a termo incerto, com menos de 30 anos, relativamente
aos quais 0s respectivos contratos se converteram em contratos sem termo, devem ser
considerados elegiveis para efeitos do beneficio fiscal a que se refere o art.® 17.° do EBF”,
reiterou o entendimento de que a «criacao liquida de postos de trabalho para trabalhadores

admitidos por contrato sem termo com idade ndo superior a 30 anos», pressupde aumento

do numero global de trabalhadores da empresa admitidos por contrato sem termo com

idade ndo superior a 30 anos em determinado exercicio.

E, apoiando-se na doutrina dos acdrddos de 11/10/06, no rec. n° 723/06, e de 25/2/2009, no
rec. n® 916/08, decidiu que:
e Apenas quando houver aumento do nimero global de trabalhadores da empresa
num exercicio fiscal hé lugar a aplicacdo do beneficio fiscal nele previsto;

e A conversdo de contratos de trabalho a termo em contratos sem termo concretiza

tdo-somente uma alteracdo do estatuto juridico dos trabalhadores, ndo criando

2 Defendia que o facto de a cessdo de posicdo contratual manter o vinculo laboral ndo significa que o
cessionario ao admitir ao seu servico um novo trabalhador ndo crie um posto de trabalho, conduzindo a
cessdo de posicdo contratual a um aumento liquido do nimero de trabalhadores contratados por tempo
indeterminado, a criacéo liquida de postos de trabalho.
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novos postos de trabalho, portanto ndo opera a criagdo, liquida ou iliquida, de
quaisquer postos de trabalho;

e O conceito legal de criacdo liquida de postos de trabalho, aplicavel a situacéo
presente, corresponde a diferenca positiva, em determinado exercicio, entre o
numero de contratacBes efectuadas, de trabalhadores com idade néo superior a 30
anos, e o nimero de saidas de trabalhadores da mesma faixa etéria, fazendo-se a

afericdo dessa diferenca no final de cada exercicio.

15.3.2. Transmisséo de estabelecimento e transferéncia de trabalhadores

Aquando da transferéncia dos trabalhadores da Sociedade B... , Lda para a A..., Lda.,
vigorava o Codigo do Trabalho aprovado pela Lei n® 99/2003, de 27 de Agosto, cujo art.
318° % sob a epigrafe “Transmissdo da empresa ou estabelecimento”, dispunha, no n°® 1:
“Em caso de transmissdo, por qualquer titulo, da titularidade da empresa, do
estabelecimento ou de parte da empresa ou estabelecimento que constitua uma unidade
econOmica, transmite-se para o adquirente a posicao juridica de empregador nos contratos
de trabalho dos respectivos trabalhadores, bem como a responsabilidade pelo pagamento
de coima aplicada pela prética de contra-ordenagdo laboral”, explicitando no n°® 4 :
“Considera-se unidade econémica o conjunto de meios organizados com o objectivo de
exercer uma actividade econdmica, principal ou acessoria”.

Com o regime consagrado nesta matéria, nos arts 318° a 321°, o Codigo do Trabalho
transpds a Directiva 2001/23/CE, de 22 de Marco de 2001 (que revogara a Directiva
77/187/CEE, alterada pela 98/50/CE), relativa a “aproximacdo das legislacdes dos estados
membros respeitantes a manutencdo dos direitos dos trabalhadores em caso de
transferéncia de empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de

estabelecimentos” 3L,

N&o cabendo aqui desenvolver a matéria de interpretagdo do regime juridico relativo a

transferéncia de trabalhadores com a transmissdo da empresa ou estabelecimento, ndo se

0Anteriormente, a LCT (Decreto-Lei n°49408, de 24 de Novembro de 1969) continha disposicio equivalente
(art.37°). Actualmente, vigora o art. 285° do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n°7/2009, de 12 de
Fevereiro.

31 Alinea @) do art. 2° da Lei n° 99/2003, de 27 de Agosto.
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deixara de se referir que o tema pode suscitar vérias davidas, nomeadamente as de saber:
se e quando ha transmissdo de estabelecimento, para os efeitos previstos no referido art.
318°% a definicdo dos trabalhadores afectos a parte transferida; se os trabalhadores

abrangidos séo transferidos automaticamente ou se tém direito a opor-se a transferéncia®.

Sobre o0 conceito de estabelecimento objecto de transferéncia, a jurisprudéncia,
interpretando ainda o art. 37° da LCT, considerava que “por estabelecimento se deve
entender “quer a organizagdo afectada ao exercicio de um comércio ou industria, quer os
“conjuntos subalternos”, que correspondem a uma unidade técnica de venda, de producédo
de bens, ou de fornecimento de servigos, desde que a unidade destacada do
estabelecimento global seja dotada de uma autonomia técnico-organizativa propria,
constituindo uma unidade produtiva autbnoma, com organizagio especifica” (Acordao de
30/06/1999, proc 985390) .

Tal interpretacdo resultaria também do TJCE perante a Directiva n® 77/187 e seria
confirmado pela Directiva n° 2001/23/CE do Conselho de 12 de Marco de 2001 34,

A identificacdo do universo de trabalhadores a transferir dependerd, no caso concreto, da

%2Esta dltima questdo foi ja objecto de viva discussdo na doutrina. Cf. por exemplo, Rita Garcia Pereira,
Natureza juridica da transmissdo de estabelecimento comercial, Verbo Juridico (www.verbojuridico.net. com
org), 20 Janeiro 2005, e Rodrigo Serra Lourenco, Sobre o direito de oposicdo dos trabalhadores na
transmissdo do estabelecimento ou empresa, Revista da Ordem dos Advogados, 2009, Jan/Junho, ano 69,
onde citam as posi¢Bes fundamentais de Liberal Fernandes, em Transmissdo do Estabelecimento e oposi¢ao
a transferéncia do contrato: uma leitura do art.° 37° da LCT conforme o direito comunitario, in Questfes
Laborais, Ano VI, n.° 14, Coimbra Editora, 1999, e, Julio Gomes em O conflito entre a Jurisprudéncia
Nacional e a Jurisprudéncia do TJ das CCEE em Matéria de Transmissdo do Estabelecimento no Direito do
Trabalho: o art. 37° da LCT e a Directiva 77/187/CEE, in Revista de Direito e Estudos Sociais, 1996 e em A
jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em Matéria de Transmissao de
empresa, estabelecimento ou parte de estabelecimento — inflexo ou continuidade?, in Estudos do Instituto
de Direito do Trabalho, Vol. I, Instituto do Direito do Trabalho, Universidade de Lishoa, Almedina, Janeiro
de 2001, assim como referéncias as jurisprudéncias nacional e comunitéria.

33 Nas conclusdes, dizia: “Desde que uma parte de uma empresa tenha orgamento proprio, com um espago
préprio e utilizacdo de equipamentos proprios e materiais apenas a ela afectos, tem de se considerar que tem
um acentuado grau de autonomia, devendo entender-se como constituindo um estabelecimento proprio”. Em
sentido idéntico, no Acordao do STJ de 29/06/2005, proc. 055164 :“o conceito juridico de transmissdo de
estabelecimento, tem um sentido amplo, abrangendo a transmissdo de "partes” do estabelecimento: o que
releva é que a parte destacada e transmitida constitua uma unidade produtiva autbnoma, com organizacéo
especifica”.
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identificacdo do estabelecimento objecto da transmissdo e dos trabalhadores que Ihe estéo

efectivamente afectos.

Sobre a possibilidade de oposicdo do trabalhador cita-se jurisprudéncia nacional, em
sentidos opostos: ndo aceitando a oposi¢do, os Acordao de 30/06/99 (Proc. 98S390) e de
24/02/2010 (Proc.78/1998.S1) e afirmando a legitimidade da oposicdo os Acdrddos de
27/05/2004 (Proc.0352467) *° e 29/06/2005 (Proc. 055164).

Muito sinteticamente, a tese contra a exigéncia de acordo do trabalhador defende que a
“transferéncia dos trabalhadores ¢ um efeito ope legis da transmissdo do estabelecimento”,
em que a posicdo do empregador na relacdo laboral é transmissivel automaticamente
independentemente do consentimento da outra parte® e, embora seja “inquestionavel que o
primeiro e principal objecto do regime comunitario de transmissdo de empresa ou
estabelecimento € a tutela dos trabalhadores abrangidos, ndo o é menos que tal vicissitude
e, sobretudo, muitas das opc¢Bes naqueles plasmados afectam relevantes e legitimos
interesses dos transmitentes e de adquirentes, dos quais o legislador nacional, vinculado a
conformar-se com aquele, ndo pode alhear-se”®’ . A transmissdo ndo legitimaria s6 por si a
resolucdo com justa causa”, embora se reconheca o direito do trabalhador poder rescindir
(resolver, na actual terminologia) o contrato, invocando justa causa objectiva, motivada por
alteracOes supervenientes as condices de trabalho (art. 318 CT actual, 441° no CT de
2003).

#Cujo art. 1°, alb) considera “transferéncia, na acepg¢do da presente directiva, a transferéncia de uma
entidade econdmica que mantém a sua identidade como um conjunto de meios organizados, com o objectivo
de prosseguir uma actividade economica, seja ela essencial ou acessoria”.

% “QOs principios da autonomia contratual e da livre escolha de profissdo justificam a possibilidade de o
trabalhador se opor a transferéncia, sem que tal possa ser interpretado como uma declaracdo de rescisao
unilateral do contrato, pois o trabalhador pode ter motivos para ndo querer mudar de empregador,
designadamente se tem dlvidas quanto a solvabilidade e viabilidade da empresa, ou se ndo Ihe merece
confianca a politica de pessoal ou a organizacdo do trabalho que o cessionario adopta, constituindo a
oposi¢do um meio que lhe permite controlar a propria conveniéncia da continuagdo” (IX conclusdes)

3%6Tém esta posicdo nomeadamente, Luis Menezes Leitdo (Direito do Trabalho, 3? edicdo, Almedina,
Coimbra, 2003), Pedro Romano Martinez (Direito do Trabalho, 62 edicdo, Almedina, Coimbra, 2013,
pp.719).

$’Pedro Romano Martinez e outros, Cédigo do Trabalho Anotado, 92 edigdo, Almedina 2013, pp. 624 e segs.
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Ja os defensores da tese oposta, consideram que “a recusa da possibilidade de, excepto pela
via da perda do emprego, os trabalhadores se oporem a mudanca de entidade empregadora
(...) faz tdbua rasa neste dominio especifico do direito de o trabalhador escolher livremente
a sua entidade patronal, faculdade que é um corolério da liberdade de trabalho e do
principio da interdi¢do do trabalho obrigatério (art.° 4°, n.° 2, da Convencéo Europeia dos
Direitos do Homem).” (Liberal Fernandes) e que uma vez declarada a oposicdo por parte
do trabalhador, o principio da seguranca no emprego impde que este possa continuar a
prestar a sua actividade ao transmitente, desde que tal se afigure possivel. (Julio Gomes).
De qualquer modo, era posicdo pacifica que a falta de previsdo da legislagdo nacional —
considerada uma lacuna (Rita Garcia Pereira) — tornava a situacdo muito fluida e sujeita a

decisOes contraditorias.

Se hoje a doutrina parece ser dominante no primeiro sentido (também Ant6nio Monteiro
Fernandes, in Direito de Trabalho, 162 edicdo, admite®® que o TJCE considera que a
Directiva 2001/23/CE*® ndo requer o consentimento do trabalhador para a transferéncia,
embora ndo se oponha a que os direitos nacionais 0 prevejam e que a jurisprudéncia
nacional tem entendido ndo existir um verdadeiro direito de oposicdo) a primeira década
deste século foi atravessada por uma corrente muito forte, doutrinaria e jurisprudencial, no

sentido da necessidade de ndo oposic¢do do trabalhador.

Seré de realcgar que foi esse o contexto em que se verificou a situacdo que é agora objecto

da nossa anélise.

38 Embora assinalando (citando Jilio Gomes) que a mera resolucdo é débil do ponto de vista do interesse do
trabalhador (ob. cit p. 217).

% Da jurisprudéncia do TJCE pode concluir-se que dos acorddos Katsikas de 16/11/1992, Merckx de 7 de
Marco de 1996, Europiéces de 12 de Novembro de 1998, e Temco Service de 24 de Janeiro de 2002, pode
concluir-se pela compatibilidade da Directiva seja com a solucdo da continuidade, seja com a solucdo da
rescisdo do contrato, dependendo da especifica legislagcdo nacional. Assim, em nenhuma destas decisGes vem
o TJCE impor a continuidade da relacdo com o cedente ao abrigo da Directiva.
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15.4. A operagdo de cisao-incorporagdo com transferéncia de trabalhadores e o
direito a majoracao de encargos com os trabalhadores da empresa cindida

15.4.1. O regime de neutralidade em caso de fusdes e cisdes de sociedades

A argumentacdo da Requerente baseia-se, fundamentalmente, nos efeitos atribuidos a
cisdo-fusdo. A neutralidade fiscal de que esta operacdo usufruiria, reflectir-se-ia também
no beneficio fiscal inerente a criacdo, entre 2003 e 2006, na sociedade cindida, dos postos
de trabalho dos trabalhadores transferidos em 2007 para a sociedade incorporante. Ou seja,
na operagdo efectuada, néo teria havido propriamente transmisséo de beneficio, este apenas

teria permanecido ligado a actividade, deixando de ser usufruido na sociedade cindida e

passando a sé-lo na sociedade incorporante. E esta consequéncia decorreria do regime de

neutralidade consagrado no artigo 74° (ao tempo, art. 68°) do CIRC.

O referido regime de neutralidade é o denominado no CIRC como “regime especial
aplicavel as fusdes, cisdes e entradas de activos” %, em que, desde que preenchidas as
condicBes exigidas no mesmo Codigo e nos termos ai consagrados, ndo ha lugar ao
apuramento de mais-valias ou menos-valias realizadas por motivo da fusdo ou cisdo nem a
consideracdo como proveitos das provisdes constituidas na sociedade fundida ou cindida
que respeitem a créditos, existéncias e obrigacdes ou encargos objecto de transmissdo em

consequéncia da fusdo ou cisao.

Previa-se ainda (art. 69°, actual 75°) que os prejuizos fiscais das sociedades fundidas
poderiam ser deduzidos dos lucros tributdveis da nova sociedade ou da sociedade

incorporante, nos termos e condi¢des estabelecidos para o reporte de prejuizos (art. 47.%) e

400 artigo 68° do CIRC, dispunha designadamente: “Na determinagdo do lucro tributavel das sociedades
fundidas ou cindidas ou da sociedade contribuidora, no caso da entrada de activos, ndo é considerado
qualquer resultado derivado da transferéncia dos elementos patrimoniais em consequéncia da fusao, cisdo ou
entrada de activos, nem sdo consideradas como proveitos ou ganhos, as provisdes constituidas e aceites para
efeitos fiscais que respeitem aos créditos, existéncias e obrigagcdes e encargos objecto de transferéncia
“(corpo do n°® 1); “Na determinagdo do lucro tributavel da sociedade beneficiaria deve ter-se em conta o
seguinte: a) O apuramento dos resultados respeitantes aos elementos patrimoniais transferidos é feito como se
ndo tivesse havido fusdo, cisdo ou entrada de activos; b) As reintegracbes ou amortizagdes sobre os
elementos do activo imobilizado transferidos sdo efectuadas de acordo com o regime que vinha sendo
seguido nas sociedades fundidas, cindidas ou na sociedade contribuidora; ¢) As provisGes que foram
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até ao fim do periodo referido no n.° 1 do mesmo artigo, contado do exercicio a que 0s
mesmos se reportam, desde que fosse concedida autorizacdo pelo Ministro das Financas
por demonstracdo de que a fusdo era realizada por razdes economicas validas, tais como a
reestruturagdo ou racionalizagdo das actividades das sociedades intervenientes, e se insere
numa estratégia de redimensionamento e desenvolvimento empresarial de médio ou longo

prazo, com efeitos positivos na estrutura produtiva. Esta possibilidade ndo era, contudo,

aplicavel em caso de cisdo com manutencio da sociedade cindida.*

Nao ¢ pacifica a caracterizacdo do “regime especial aplicavel as fusdes, cisdes e entradas
de activos”. Diversas analises doutrinarias, em particular sobre a questdo da transmissdo de
prejuizos, defendem o carécter de desagravamento estrutural > que ndo de beneficio fiscal.
A jurisprudéncia tem também analisado a questdo, encontrando-se posi¢cdes divergentes.
Assim, para além da jurisprudéncia que considera que a transmissdo de prejuizos constitui
beneficio fiscal (por exemplo, Acorddos do STA de 05/07/2006, rec. 142/06; de
12/07/2006, rec.1003/05; de 6/11/2008, rec. 40/08 “3) existem diversos acorddos mostrando
abertura & doutrina que defende tratar-se de um desagravamento estrutural (p. ex Ac. de
16/06/2010, rec 103/10), ainda quando essa questdo ndo € determinante para a decisao in
casu. Este Acdrddo (rec 103/10), ap6s proceder a sintese da doutrina sobre a questdo,
refere: “De todo o modo, como se disse, também é duvidosa a conclusdo de estarmos
perante um verdadeiro beneficio fiscal, considerando que a prépria natureza do regime em
questdo (o regime especial aplicavel as fusbes, cisdes, entradas de activos e permutas de
acgdes) tem em vista o principio da neutralidade fiscal (de acordo, alids, com o regime de
neutralidade previsto na Directiva 90/434/CEE). “

transferidas tém, para efeitos fiscais, o regime que lhes era aplicavel nas sociedades fundidas, cindidas ou na
sociedade contribuidora. “ (n°® 4).

41 Regime de transmissibilidade de prejuizos é apenas aplicavel em casos de extingdo da sociedade cindida
(n° 3 do art. 69° do CIRC).

42 Cf. Carlos Baptista Lobo, in Fiscalidade, n° 26/27 (Abril-Junho / Julho-Setembro de 2006), conclui:
“(...)ndo existe qualquer fundamento de extra-fiscalidade para a justificacdo do regime fiscal previsto nos
artigos 67° a 72° do Cddigo do IRC. Pelo contréario, o regime previsto traduz-se num desagravamento
estrutural.” Também Manuel Anselmo Torres, «A Portabilidade dos Prejuizos Fiscais», in J.L. Saldanha
Sanches e Outros, Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, pp. 114/115). No mesmo sentido: Relatério do Grupo de Trabalho para a Reavaliagdo dos Beneficios
Fiscais, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n® 198, Lisboa, 2005.

43 “A transmissibilidade dos prejuizos fiscais, prevista no artigo 69.° do Codigo do IRC, ¢ um beneficio fiscal
que carece de reconhecimento do Ministro das Finangas”.
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De qualquer forma, tratando-se de beneficio fiscal ou de desagravamento estrutural, o

regime especial aplicavel as” fusdes, cisdes entradas de activos e permutas de partes
sociais”, incluindo a transmissibilidade de prejuizos (art. 69°), sempre constitui um regime

que contraria o regime geral (por exemplo, a transmissibilidade de prejuizos, face a regra

da ndo deduc&o de prejuizos em sociedades diferentes daquelas que os sofreram, cf. n° 7 4
do art. 47°).

Pelo que, independentemente de uma tomada de posicdo sobre aquela questdo
controvertida de classificagdo ou ndo como beneficio fiscal *°, consideramos demasiado

simplista defender — como o faz a Requerente - que aplicando-se o0 regime de neutralidade

fiscal (previsto para as fusfes, cisdes, entradas de activos e permutas de partes sociais)
também se transmitira o beneficio fiscal de que a empresa cedente usufruia nos termos do
art. 19° do EBF.

Vejamos.
Admitimos, acima, que na situacdo de facto sub judice se tera verificado:
- uma cisdo-fuséo (cisdo parcial de parte do patriménio da Sociedade B..., Lda. que foi

de seguida incorporada pela Requerente, sociedade beneficiaria);

4 “Os prejuizos fiscais respeitantes as sociedades mencionadas no n.° 1 do artigo 6° sdo deduzidos
unicamente dos lucros tributaveis das mesmas sociedades” (esta norma correspondia ao n° 6 do artigo 47° da
versdo do CIRC anterior & Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro. Actualmente, art. 52°, n° 7, do CIRC).

4 0 TIJCE, em decisdo de 10 de Novembro de 2011, processo C-126/10 (pronunciando-se a pedido do STA,
no rec 0844/09, Acérdao de 3/02/2010, sobre o pedido em reenvio prejudicial nos termos do art. 234.°, do
Tratado de Roma, relativamente ao sentido e alcance do disposto no artigo 11.°, n° 1, alinea a), da Directiva
90/434/CEE, de 23 de Julho de 1990), afirma que “o regime fiscal comum instituido pela Directiva 90/434
inclui diferentes beneficios fiscais e se aplica indistintamente a todas as operagfes de fusdo, de cisdo, de
entradas de activos e de permuta de accBes, independentemente dos seus fundamentos, quer sejam
financeiros, econémicos ou puramente fiscais”. As razGes da opera¢do projectada sdo, todavia, importantes
para efeitos da aplicagdo da faculdade conferida aos Estados-Membros pelo artigo 11.°, n.°1, alinea a), da
referida directiva, de ndo conceder o beneficio das disposicfes desta directiva (acérddo Modehuis A.
Zwijnenburg, ja referido, n.° 42).Mais concretamente, ao abrigo do artigo 11.°, n.°1, alinea a), da Directiva
90/434, os Estados-Membros podem, excepcionalmente e em casos especificos, recusar aplicar, no todo ou
em parte, o disposto nessa directiva ou retirar o beneficio de tais disposi¢des sempre que a operagdo de
permuta de ac¢Bes tenha, nomeadamente, como principal objectivo ou como um dos principais objectivos a
fraude ou a evasdo fiscais. Esta mesma disposicdo precisa, além disso, que o facto de a operacdo nao ser
realizada por razbes econémicas validas, como a reestruturacdo ou a racionalizacdo das actividades das
sociedades que participam na operagdo, pode constituir presungdo de que essa operagdo tem esse objectivo.”
(sublinhado nosso)
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- a parte da sociedade cindida (Unidade de Negocio da C...) correspondia a um
estabelecimento para efeitos do art. 318° do Codigo do Trabalho de 2003;
- 0s dez trabalhadores cujos encargos deram origem a correc¢do em discussdo neste

processo, seriam trabalhadores afectos a esse estabelecimento.

Mas, ainda que a Requerente tivesse efectivamente condicdes para usufruir das vantagens
previstas nos arts. 67° e ss. do CIRC (redaccdo em 2007) ndo pode deixar de se ter em

conta que tais desagravamentos - quer constituam desagravamentos de carécter estrutural

quer beneficios fiscais - encontram-se expressamente previstos no Codigo do IRC.

E entre essas vantagens ndo se encontra prevista a sucessdo das sociedades beneficiarias

em actos de fusdo e/ou cisdo na titularidade de beneficios fiscais que houvessem sido

atribuidos pela lei as empresas cindidas, atendendo a pressupostos reunidos por essas

mesmas empresas.

15.4.2. Transmissao de beneficios fiscais
O regime previsto no art. 19° do EBF (redaccdo vigente em 2007) constitui, sem davida,
um beneficio fiscal, aplicando-se a sua transmissdo o disposto no art. 13° 4’ do EBF (actual

15°) sobre “transmissao de beneficios fiscais”.

O n° 1 estabelece dois principios: o da instransmissibilidade do direito aos beneficios
fiscais inter vivos e o da transmissibilidade do mesmo direito mortis causa desde que no

transmissario se verifiguem os pressupostos do beneficio e este ndo seja de natureza

4Nem o art. 6° da Directiva 90/434/CEE impde qualquer regime de transmissibilidade de prejuizos, apenas
se estabelece a extenséo a operagdes transfronteiricas do regime interno de reporte.

47¢1-0 direito aos beneficios fiscais, sem prejuizo do disposto nos nlmeros seguintes, é intransmissivel inter
vivos, sendo, porém, transmissivel mortis causa se se verificarem no transmissario os pressupostos do
beneficio, salvo se este for de natureza estritamente pessoal. 2 - E transmissivel inter vivos o direito aos
beneficios fiscais objectivos que sejam indissocidveis do regime juridico aplicavel a certos bens,
designadamente os que beneficiem os rendimentos de obrigac@es, titulos de divida puablica e os prédios
sujeitos ao regime de renda limitada.3-E igualmente transmissivel inter vivos, mediante autorizacio do
Ministro das Finangas, o direito aos beneficios fiscais concedidos, por acto ou contrato fiscal, a pessoas
singulares ou colectivas, desde que no transmissario se verifiquem os pressupostos do beneficio e fique
assegurada a tutela dos interesses publicos com ele prosseguidos. (art. 13°, redaccdo, DL 198/01, de 3/7, art.
15° ap6s DL 108/2008, de 26/06).
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estritamente pessoal, como sera o caso, por exemplo, dos beneficios concedidos a

deficientes, a reformados, etc.*®

Aquele principio da intransmissibilidade (leia-se inter vivos), que se justifica plenamente,
pois é uma decorréncia do principio da indisponibilidade da obrigacio fiscal *°, comporta
duas excepgdes, no n° 2 e do n° 3 do mesmo artigo 13° (actual 15°) : a primeira de

aplicacdo automatica e a segunda dependente de autorizacio®°.

Segundo o n° 2, é transmissivel inter vivos o direito aos beneficios fiscais objectivos que
sejam indissociaveis do regime juridico aplicavel a certos bens. Segundo Nuno Sa Gomes,
este numero prevé transmissibilidade de direito a beneficios fiscais objectivos cujos
sujeitos se determinam pela titularidade activa de coisas cujos rendimentos ou valores séo
beneficiados, o beneficio é inerente a propriedade do bem acompanha-o, ndo é prejudicado

por ser condicionado, a condigdo acompanha o bem nos adquirentes °1.

Para além dos casos previstos na prépria norma, Casalta Nabais cita como exemplo os
beneficios fiscais dos arts. 45° e 46° do EBF, relativos aos prédios urbanos construidos,

ampliados, melhorados ou adquiridos a titulo oneroso e destinados & habita¢&o®.

Segundo o0 n® 3 do art. 13° (actual 15°) do EBF, é também transmissivel inter vivos,
mediante autorizacdo do Ministro das Finangas, o direito aos beneficios fiscais concedidos,

48 Casalta Nabais, Direito Fiscal, 72 edigdo, Almedina, 2012, p. 397.

49 “Atendendo ao caracter estritamente pessoal das isen¢des subjectivas nunca é possivel nem a sucesséo pelo
desaparecimento da pessoa isenta nem por acto inter vivos.”’Nuno Sa Gomes, Teoria Geral dos Beneficios
Fiscais, CTF n°360, p.105. Comentando um estudo de Mota Pinto, que defendia a possibilidade de
transmissao automatica de beneficio fiscal num caso de cessdo de posicdo contratual, S& Gomes comentava
gue, in casu, a aceitacdo da tese poderia transformar a operagdo numa verdadeira inddstria generalizada,
cujos lucros nem seriam tributados (ibidem, p. 108). Contudo, em casos de impostos em que a regra é a
intransmissibilidade, “nada impede que resulte claramente do regime juridico instituido a respectiva
transmissibilidade mesmo na auséncia de norma expressa a admiti-la, com o consenso da Administracdo”
(ob. cit. p. 112, sublinhado nosso). Quanto a transmissibilidade de beneficios fiscais objectivos, como
estimulos fiscais, pode resultar do regime instituido caso a caso, mediante consenso da Administracdo. E
recorda, no caso do regime do SllI (Sistema Integrado de Incentivos ao Investimento), a previsdo do art. 36°
DL 132/83, de 18/3.

%0 Casalta Nabais, ibidem.

S10b. cit. ibidem, p. 111. “Os factos acessorios que constituam condi¢des resolutivas dos beneficios, podem
produzir igualmente, os respectivos efeitos, mesmo perante os sucessivos adquirentes dos prédios isentos”.

52 Ob. cit., p. 398.
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por acto ou contrato fiscal, a pessoas singulares ou colectivas, desde que no transmissario
se verifiguem os pressupostos do beneficio e fique assegurada a tutela dos interesses

publicos com ele prosseguidos.

Neste caso, a transmissibilidade depende de varias condicoes:

- que o beneficio tenha sido concedido por acto ou contrato fiscal (caso em que é
possivel a cessao de posicdo contratual);

- que no transmissario figuem assegurados os pressupostos do beneficio fiscal em causa
e fique assegurada a tutela dos interesses publicos;

- Que seja dada autorizacdo pelo Ministro das Financas.

15.4.3. A transmissdo do direito @ majoracéo de encargos dedutiveis prevista em casos
de criacdo de empregos

Recordando os argumentos em presenca, enquanto a Requerente defende que o regime de
neutralidade das fusdes/cisbes abarca a transmissdo do beneficio concedido a actividade
objecto de cisdo, a Administracdo Tributaria defende ndo poder a Requerente usufruir em
2008, invocando o n° do artigo 19° do EBF®3, do direito & majoracdo dos encargos
suportados nesse exercicio com trabalhadores que constituiram criacéo liquida de postos de
trabalho, em exercicios anteriores a 2008, na empresa Sociedade B... B..., Lda., e que

foram na sequéncia da operacao de cisdo-fusdo transferidos para a Requerente.

Analisando a situacdo e tendo em conta a factualidade descrita e o direito aplicavel,

entendemos que a razdo estd do lado da Administracdo Tributaria, quanto a ndo

transmissibilidade do beneficio previsto no artigo 19° do EBF.

Isto porque :
¢ Ainda que as duas sociedades estejam, devido a operagdo de reestruturacdo que as terd

envolvido, abrangidas pelas normas dos arts. 67° e ss. do CIRC, gozando das vantagens

53 “A majoracio referida no n.°1 aplica-se durante um periodo de cinco anos a contar do inicio da vigéncia do
contrato de trabalho, ndo sendo cumulavel, quer com outros beneficios fiscais da mesma natureza, quer com
outros incentivos de apoio ao emprego previstos noutros diplomas, quando aplicaveis ao mesmo trabalhador
ou posto de trabalho”.
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atribuidas em nome da neutralidade fiscal neste tipo de operacdes, isso ndo tem efeitos,
por si, na titularidade do beneficio atribuido a Sociedade B... quando nos exercicios de

2003, 2006 e 2007, reuniu 0s pressupostos necessarios a poder usufruir do beneficio do

art. 19° (entdo 17°) do EBF por cinco anos a partir do inicio da vigéncia dos contratos por
tempo indeterminado com trabalhadores com as caracteristicas exigidas, em cada um
desses momentos, pela norma em causa;

e Este regime de beneficio foi atribuido a Sociedade B..., Lda. porque preenchia o0s
referidos pressupostos, ou seja criava efectivamente um saldo positivo de postos de
trabalho estavel e com trabalhadores de um ou mais universos (jovens e/ou
desempregados de longa duragio®?);

o N&o se trata de um beneficio fiscal atribuido aos trabalhadores mas & empresa por ter
criado esse saldo positivo de postos de trabalho com determinadas caracteristicas;

e Dir-se-4 mesmo que a empresa péde usufruir daquele beneficio por ter criado aqueles
postos de trabalho — se os trabalhadores saem daquela empresa desaparecem o0s
pressupostos que tinham estado na base do beneficio...;

e A transferéncia dos trabalhadores ocorrida com a cisdo/fusdo poderia até ser um
elemento fundamental para permitir a caracterizacdo da operacdo como susceptivel de
usufruir do regime especial dos arts. 67° e ss do CIRC, por, na medida em que se se
tratava de trabalhadores afectos a um estabelecimento, poder comprovar que houve um

destaque de uma actividade, mas ndo resulta dai nenhum argumento no sentido da

transferéncia do beneficio fiscal;

e E que a transferéncia dos trabalhadores com o estabelecimento a que estdo afectos é
fundamentalmente uma medida de defesa da seguranca dos trabalhadores (havendo até
fortes correntes doutrinais e jurisprudenciais no sentido da existéncia do direito dos
trabalhadores de oposic¢éo a transferéncia);

¢ E, ainda que se tenha em conta que essa transferéncia também protege o interesse do(s)
titular(es) da empresa, continua a ser verdade que o beneficio fiscal foi adquirido pela

empresa cindida porque ela criou postos de trabalho — ndo faz sentido transmiti-lo para

outra empresa : este tipo de beneficio € atribuido pelos pressupostos reunidos no universo

54 Cf. alteracéo ao art. 17° pela Lei n° 53-A/2006, de 29/12 (OE para 2007).
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de uma determinada empresa e ndo num conjunto alargavel de diversas empresas em

eventual relacdo de reestruturacéo;

e Se se tivesse em conta o universo alargado das empresas para aceitar a transferéncia de
beneficio por criacdo de emprego entdo teria que se verificar o saldo em relacdo ao
conjunto do universo em causa;

e Com efeito, colhe a observagdo da Requerida no sentido da tese da Requerente poder
levar a situacdes (contrérias a intencdo subjacente a criacdo daquele beneficio fiscal) em
que seria possivel uma entidade beneficiar do direito & majoracdo de encargos relativos a
trabalhadores que originaram criacdo liquida de emprego na esfera de outra entidade
patronal, em exercicios fiscais em que a nova beneficiaria até registara um saldo negativo
na entrada e saida de trabalhadores com os requisitos exigidos no art. 19° do EBF;

e Assim como permitiria - também como alegado pela Requerida — que uma entidade
patronal que pretende despedir trabalhadores (cujo posto de trabalho originou criagdo
liquida de emprego e cujo contrato ainda ndo vigorou durante o periodo de cinco anos)
atraves da respectiva cedéncia a terceiros, utilizando como contrapartida desse acto entre
particulares a majoracdo dos respectivos encargos;

e Tal préatica ndo deve ser permitida pela interpretacdo da lei — que até pretendeu acautelar
tal resultado, consagrando a regra da ndo transmissibilidade dos beneficios fiscais e
admitindo a sua transmissibilidade como excepcdes a regra, que, portanto devem estar
expressamente permitidas;

e A prépria inclusdo no (entdo) art. 17° do EBF de um namero 6, pela Lei n® 53-A/2006, de
29/12 > no sentido de o regime previsto no n.° 1 s6 poder ser concedido “uma vez em
relagdo ao mesmo trabalhador, qualquer que seja a entidade patronal” serd confirmativa
de que era ja essa ratio da norma e que, entdo, passou a ser ainda mais restritiva (porque
na versdo anterior, segundo a interpretacdo que fizemos acima, o beneficio devido a
criacdo de posto de trabalho ndo acompanha o trabalhador na sua transferéncia para outra
empresa mas ndo impediria a atribui¢do de beneficio a empresa transmisséria (se reunisse
as condicdes) enquanto, de acordo com este n° 6, cada trabalhador sé propicia uma vez

beneficio fiscal e apenas numa empresa);

% Tendo o art. 88° disposto que “A nova redacgdo do artigo 17.° aplica-se relativamente a periodos de
tributagdo que se iniciem apés a entrada em vigor da presente lei".
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e E, na redacgéo do n° 6 introduzida pela Lei n.® 55-A/2010, de 31/12°%, que apenas parece
limitar esse (novo) beneficio noutra entidade, se esta tiver relagdes especiais com a
primeira, a restricdo aplica-se em qualquer das circunstancias previstas no n° 4 do art.
63°, ou seja, em muitos casos de empresas em reorganizacao, designadamente entidades

em que 0s mesmos titulares de capital detém um participacdo nao inferior a 10%...

15.4.4. Jurisprudéncia invocada

A Requerente invoca a decisdo no processo arbitral (CAAD) 15/2011-T, de 30/03/2012.
Verifica-se que essa decisdo arbitral se fundamentou, em grande medida, em anterior
jurisprudéncia do STA invocada como tendo decidido no mesmo sentido, citando-se o
Acorddo do STA de 13 de Abril de 2005, proferido no rec. 1265/04.

Vejamos.

Nesse caso tratava-se de uma situagdo *’, abrangida pelo Decreto-Lei n°161/87 de 6 Abril),
diploma que consagrou uma duplicacdo do «crédito fiscal por investimento» (CFI) 58,
criado pelo Decreto-Lei n.° 197-C/86, de 18 de Julho, e previu, também, isencdo do

imposto do selo dos juros do financiamento bancario.

O STA discordou da interpretacdo da AT (que entendera que, com a extingdo da empresa
fundida, os bens objecto de investimento deixavam de estar afectos a actividade durante
um periodo minimo de trés anos e que ndo podia haver transmissibilidade dos beneficios
fiscais), concluindo que a fusdo por incorporagdo nao implica a extingdo das empresas
fundidas mas a alteracdo, ainda que com perda de personalidade juridica, e que,
continuando os bens afectos a actividade em que antes eram utilizados, ndo tinha havido

interrupcdo na actividade econdmica objecto de fuséo.

% O regime previsto no n.° 1 s6 pode ser concedido uma Unica vez por trabalhador admitido nessa entidade
ou noutra entidade com a qual existam relac8es especiais nos termos do artigo 63.° do Cédigo do IRC.
STratava-se de uma situacdo em que o projecto de investimento fora aprovado porque satisfazia todas as
condicBes enunciadas no n° 1 do artigo 2°, do Decreto-Lei n® 161/87, de 6 de Abril, beneficiando da isencédo
de imposto de selo (artigo 3° n° 1). A concessao do beneficio fiscal dependia ainda da condigdo (remisséo do
n° 1 do artigo 2° do decreto-lei n° 161/87 para o artigo 3°, b) do decreto-lei n° 197-C/86, de 18/07)de os bens
objecto do investimento deverem manter-se na empresa durante um periodo minimo de trés anos.
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Invocava a favor desta interpretagdo o disposto no Decreto-Lei n® 121/95, de 31 de Maio
(que aprovou um “crédito fiscal por investimento correspondente a 5% do investimento
adicional efectuado nesse ano em activos imobilizados corpdéreos em estado de novo”),

porque, o diploma ao exigir na al. b) do n° 1 do art. 3° o preenchimento cumulativo de trés

condicdes™®, uma delas em tudo idéntica as exigidas na al.b) do art. 3° do DL 161/87, viera

explicitar, no n° 2 do mesmo art. 3° que «N&o se verifica a inobservancia do disposto na

alinea b) do nimero anterior quando os bens objecto do investimento sejam transmitidos
para outra empresa em virtude de operacdes de fuséo, cisdo ou entrada e activos a que seja
aplicavel o disposto nos artigos 62° e seguintes do Codigo do IRC».

O STA concluia que esta solucdo, ainda que ndo se trate propriamente de uma
interpretagdo auténtica, pelo menos mostraria que “quando o legislador se debrugou sobre
o tema” foi para dizer que os bens objecto do investimento que sejam transmitidos para
outra empresa por obra de fusdo, antes de decorridos trés anos, ndo se considera que
tenham, por tal motivo, deixado de permanecer na empresa beneficiada durante esse

periodo, sendo indiferente a questdo da propriedade”.

Por tudo o que fica dito acima, consideramos ndo existir similitude nas duas situagdes: o
Acoérddo do STA pronunciou-se sobre o regime de isencdo atribuido a uma empresa por

um investimento feito em bens afectos a uma actividade — e fazia um juizo sobre a

continuacdo da manutencdo da afectacdo desses bens a actividade; no caso do art. 19° do

EBF trata-se de um beneficio concedido a uma empresa por criar empregos, o calculo do

saldo do nimero de postos de trabalho € feito no momento do inicio da vigéncia do
contrato de trabalho e ¢ especifico relativamente aquela empresa. O trabalhador “nao

transporta” o beneficio consigo.Qualquer outra empresa para onde ele seja transferido tera

58 Este tipo de incentivos, CFI fora criado pelo Decreto-Lei n.° 197-C/86, de 18 de Julho, que, por sua vez
revogara em grande parte o Decreto-Lei n.° 132/83, de 18 de Margo (substituto do Decreto-Lei n.° 194/80, de
19 de Junho), Sistema Integrado de Incentivos ao Investimento (SIII).

59 Que sido : “(a) O seu lucro tributavel ndo seja determinado por métodos indiciarios; b) Mantenham na
empresa durante um periodo minimo de trés nos os bens objecto do investimento; ¢) Ndo sejam devedores ao
Estado e a seguranca social de quaisquer impostos ou contribuigdes ou tenham o pagamento dos seus débitos
devidamente assegurado”.
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ou ndo direito a beneficio idéntico conforme cumpra ou ndo, por sua vez, 0S pressupostos

exigidos no artigo do EBF sobre criacdo de empregos.

O legislador n&o pretendeu, no art. 19° (anteriormente 17° e 48°) do EBF, que uma criagéo
de postos de trabalho por uma empresa continuasse a propiciar o beneficio atribuido essa
entidade patronal, as empresas por onde esses trabalhadores viessem posteriormente a
passar mas sim que as empresas que criaram 0s postos de trabalho os mantivessem por um
periodo minimo; outras empresas, para auferirem o mesmo beneficio, terdo, ao recrutar
trabalhadores, ainda que por transferéncia, que realizar uma “criacdo liquida de postos de

trabalho”. Ou seja, o incentivo é criar postos de trabalho, ndo transferi-los.

Por estas razdes e pelas anteriormente referidas, ndo subscrevemos a interpretacdo acolhida
na Deciséo Arbitral 15/2011-T.

16. Resposta concreta a questao em litigio

Com base na analise feita, a resposta as questdes decidendas é que:

16.1. Uma sociedade que receba trabalhadores, quer por cedéncia de contratos de
trabalho quer por transmissdo com estabelecimento, de uma outra sociedade que,
relativamente aqueles trabalhadores, vinha deduzindo encargos laborais majorados,
por os ter recrutado de acordo com o0s requisitos previstos no referido artigo 19°
(antes 17°) do EBF, ndo podera continuar a deduzir os encargos laborais relativos
aos trabalhadores em causa com 0 mesmo regime de majoracdo que lhes vinha
sendo aplicado e pelo periodo de vigéncia do beneficio de que a empresa
transmitente usufruia;

16.2. O facto de a transferéncia de trabalhadores ter ocorrido num contexto de fusdo-
cisdo, efectuada ao abrigo do regime de neutralidade fiscal previsto no art. 67° e
seguintes do CIRC, ndo tem influéncia sobre a solugdo, porque o regime previsto
no art. 19° (no caso, 17°) do EBF “ndo acompanha o trabalhador”,
independentemente de continuar afecto a mesma actividade e ao mesmo
estabelecimento — trata-se de um beneficio que visa a criacdo de postos (novos) de

trabalho e ndo beneficiar a transmissdo de trabalhadores entre empresas.
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111. DECISAO

17. Em face do exposto, o presente Tribunal Arbitral decide:
a) Julgar improcedente o pedido de anulacdo da correccdo da matéria colectavel de
IRC respeitante ao exercicio de 2008, no montante de € 58.431,11 (cinquenta e oito
mil quatrocentos e trinta e um euros e onze céntimos);

b) Condenar a Requerente a pagar as custas do presente processo.

18. Valor do processo e custas

Fixa-se o valor do processo em € 58.431,11 (cinquenta e oito mil quatrocentos e trinta e
um euros e onze céntimos) nos termos do artigo 97°- A, n° 1, do CPPT, aplicavel por forca
do artigo 29°, n° 1, a) do RJAT e do art. 3%, n° 2, do Regulamento de Custas nos Processos
de Arbitragem Tributaria (RCPAT).

Fixa-se 0 montante das custas em € 2.142.00 (dois mil cento e quarenta e dois euros), a
cargo da Requerente e calculadas de acordo com a Tabela | anexa ao Regulamento de
Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, tudo nos termos dos artigos 12°, n° 2, e
22°,n° 4, do RJAT e art. 4° do RCPAT.

Notifique-se.

Lisboa, 19 de Dezembro de 2013.

A Arbitro

Maria Manuela Roseiro

[Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 131.°, nimero 5 do Cddigo de
Processo Civil (CPC), aplicavel por remissao do artigo 29.%, n.° 1, alinea e) do Regime de

Arbitragem Tributaria. A redaccdo da presente decisdo rege-se pela ortografia antiga.]
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