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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 143/2018-T

Tema: IRC — Fuséo invertida; gastos de financiamento; art. 23.°CIRC.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros Juiza Conselheira Dra. Fernanda Macas (arbitro-presidente), Doutor Tomas
Cantista Tavares e Dr. Jorge Carita (arbitros vogais), designados, respetivamente, pelo
Conselho Deontoldgico do CAAD, pela Requerente e pela Requerida para formarem o

Tribunal Arbitral, acordam no seguinte:

1. Relatdrio

A..., SA, NIPC...,, com sede na ..., ..., ..., Lisboa (doravante A... ou Requerente) apresentou
pedido de constituicdo do tribunal arbitral coletivo, nos termos das disposi¢Ges conjugadas
dos artigos 2., n.° 1, al. a) e 6.°, n.° 2, al. b) do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro
(Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, doravante RJAT), em que é
Requerida a Autoridade Tributéria e Aduaneira (doravante AT), com vista a declaracdo
de ilegalidade da liquidacdo de IRC e Juros compensatérios e de mora de 2013, no valor de
532.708,54 (n.° 2016...; 2016...; 2016...) — cfr. doc. n.° 2 a 4 juntos com o Requerimento

Inicial.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e

seguiu a sua normal tramitacéo.

O tribunal arbitral coletivo foi constituido em 12/6/2018.
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A AT respondeu, por impugnacdo, defendendo que o pedido deve ser julgado

improcedente.
Por desnecessidade, foi dispensada a reunido do artigo 18.° do RJAT.

A Requerente exerceu contraditério sobre o pedido deduzido pela Requerida de reenvio do
processo a titulo prejudicial para o TIUE.

A Requerida produziu alegacdes, dando conta de que “Corre termos no CAAD a acao
arbitral n.° 144/2018-T em que é Requerente A..., S.A., no ambito da qual se discute
exatamente a mesma questdo, de fato e direito a dirimir nos presentes autos e que se
prende a desconsidera¢do, nos termos do artigo 23.° do CIRC, dos encargos com
operacdes de financiamento bancdrio e suprimentos.” e de que “no dia 22 de novembro de
2018 proferiu o Tribunal arbitral a decisdo que determina o reenvio prejudicial do

processo para 0 TJUE”.

Entende a Requerida que deve “a presente instancia ser suspensa até a prolacdo de
decisdo no processo de reenvio prejudicial n® C-751/18, nos termos do disposto nos
artigos 269.°, n.° 1, alinea c), e 272.°, n.° 1, do CPC, aplicaveis ex-vi artigo 29.°, n.° 1, al.
e), do RJAT.

A Requerente, em respeito do contraditério, pronunciou-se sobre aquele pedido, que foi
indeferido por Decisdo Arbitral de 22 de fevereiro de 2019.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente, como se
dispde no art. 2., n.° 1, al. a) e 4.°, ambos do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias, sdo legitimas e estéo
representadas (arts. 4.° e 10.%, n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° a 3.° da Portaria n.° 112-
AJ2011, de 22 de Marco).
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O processo ndo enferma de nulidades e ndo hé& qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito

da causa.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados

Consideram-se provados os seguintes factos relevantes para a deciséo:

a) A Requerente foi constituida em 1997 e dedica-se a atividade no setor de transportes,

especificamente no transporte rodoviario de mercadorias para entregas ao domicilio.
b) A Requerente era totalmente detida por B..., SGPS, SA (NIPC...).

c) Em Dezembro de 2010, a B... alienou 100% do capital da Requerente a sociedade C...,
SA (NIPC...) — entidade dominada a 100% pela Sociedade D..., SGPS, SA (NIPC..), a

qual, por seu turno é totalmente detida pelo fundo E... .

d) A C... foi constituida em Setembro de 2010 e o seu objeto era a prestacdo de servicos

administrativos e de apoio a empresas de transporte.

e) O E... € uma entidade de capital de risco, dedicando-se (em geral, atraves de sociedades
por ele dominadas) a aquisicdo de participacdes de capital e controlo de sociedades, na
mira de valorizacdo do capital adquirido, por incremento da qualidade de gestdo, e,

consequentemente, da remuneracgédo dos investidores.

f) A C..., SA para a consumacédo da compra da A..., financiou-se através de: i) Suprimentos
concedidos pelo acionista D..., SGPS, SA, de 13,6 Milhdes de Euros, a taxa de 15%/ano;
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i) Empréstimos bancarios (mutuados pela ...) de 23 milhdes de euros, sendo que a tranche

A, de 19,5 Milhdes de euros, foi destinada a compra do capital social da Requerente.

g) Em Setembro de 2011 (e com efeitos contabilisticos a 1/1/2011), a C... (sociedade
incorporada) fundiu-se na A... (sociedade incorporante), por transferéncia global do
patriménio da incorporada na incorporante — uma operacdo usualmente designada por

fusdo inversa ou invertida.

i) Apés a fusdo, a Requerente (incorporante) assumiu a (i) totalidade das dividas da F... e
(if) os encargos (juros) contraidos pela F... junto da Banca e do acionista — que, em 2013,
ascenderam a 3.036.897,93€, assim distribuidos: Juros a pagar a G.... 709.666,15€;
comissdo de gestdo da G.... 32.842,11€; imposto de selo: 28.386,53€; juros dos
suprimentos: 2.266.006,14€.

j) Na atividade de capital de risco (desenvolvida pelo fundo E...) é usual a compra das
acOes da empresa a adquirir ser efetuada por uma sociedade veiculo constituida para o
efeito (no caso, a F...) e promover-se, depois, a fusdo com a entidade operacional (A...) —
normal ou invertida — para: (i) operar diminuicdo dos custos administrativos; (ii) cumprir

exigéncia bancaria (colocar a divida na mesma entidade juridica que possui 0s ativos).

k) A AT ndo aceita a deducdo fiscal desses encargos (juros) e promoveu, em consequéncia,

a liquidacao objeto do presente processo arbitral, com base no art. 23.° do CIRC.

L) A Requerente apresentou Reclamacgdo Graciosa contra a liquidagcdo impugnada, a qual
foi totalmente indeferida, de forma expressa — e perante tal indeferimento, a Requerente
deduziu o presente pedido arbitral.

M) A Requerente aderiu ao regime especial de pagamento designado por PERES, na
modalidade de 150 prestacOes, para assim proceder ao pagamento da liquidagdo

impugnada (IRC e juros) —doc. n.° 9, junto com o Requerimento Inicial.
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2.2. Factos ndo provados

Ndo ha factos com relevo para a apreciacdo do mérito da causa que ndo se tenham

provado.

2.3. Fundamentacdo da fixacdo da matéria de facto

Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pelas partes, no consenso destas
(também em relacdo aos documentos, valores e datas dos pagamentos), nas informacoes

oficiais e demais documentacao constante do processo administrativo.

3. Matéria de direito
3.1. Questao a decidir

Como ¢ aceite pelas partes, a questdo que se coloca nos presentes autos prende-se apenas
com o tratamento fiscal a dar aos juros e demais encargos suportados, em 2013, pela A...,
relativos aos empréstimos (de sécios e de terceiros [bancéario]) contraidos para a compra do
capital da propria A... e que a Requerente passou a suportar em virtude e por decorréncia

da fusdo com a sua acionista C... (a qual contraiu, originariamente, essas obrigagoes).

Na opinido da AT, tal como expressa na fundamentagéo da liquidagéo (e indeferimento da

Reclamacdo Graciosa), esses juros e encargos ndo seriam fiscalmente dedutiveis, nos

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



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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

termos do art. 23.° do CIRC (na redacdo e numeracdo a data dos factos), porque néo
indispensaveis a obtencdo do rendimento ou a manutencdo da fonte produtora (e nao

aplicados na exploracéo).

Para a Requerente, ao invés, esses juros e encargos seriam fiscalmente dedutiveis, por

preenchimento dos requisitos insitos no art. 23.° do CIRC.

Como decorre da fundamentacdo da liquidacdo (e dos demais documentos juntos ao
processo), a questdo a decidir ndo incide, nem sequer incidentalmente, sobre uma eventual
correcédo do preco de transferéncia nos juros devidos ao acionista (art. 63.° do CIRC), nem
com a aplicacdo da Clausula Geral Anti abuso (art. 38.%, n.° 2, da LGT ou art. 73.°, n.° 10,
do CIRC) por eventual encadeamento abusivo de operacGes com intuitos fiscais exclusivos
ou preponderantes, em abuso de formas juridicas (endividamento [e juros decorrentes] para
compra de capital seguida de fusdo de empresas, para que a entidade operacional lucrativa

suporte esses encargos e diminua o seu lucro fiscal anual).

3.2. A lei aplicavel

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

CUuStos ou gastos:

“1. [...] os que comprovadamente sejam indispensaveis para a realizacao dos rendimentos

sujeitos a imposto ou para a manuten¢do da fonte produtora, nomeadamente: (...)

c) De natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na exploracéo

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

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

3.3. Os argumentos das partes

A fundamentacéo da liquidacéo (e resposta da Requerida e demais pronunciamentos da AT
ao longo do processo) invoca, em sintese, que o0s juros suportados pela A... apos a
consumacdo da fusdo (e por decorréncia desta operacdo) relativos ao financiamento
inicialmente contratado pela C..., SA diretamente para a aquisicdo do capital da A... ndo
merecem a qualificacdo de “indispensaveis” para a obten¢do dos proveitos ou manutencao
da fonte produtora: apos a fusdo ja ndao financiam a aquisicdo das participacfes (e nao séo
aplicados na exploracédo); teria de haver, em cada ano em que se registam 0s juros, um
balanceamento entre os encargos financeiros suportados e 0s proveitos e existéncia do
ativo; esses juros ndo estariam ligados com a atividade normal da requerente e o ativo

associado ndo existe e ndo contribuiria futuramente para rendimentos tributaveis.

O Requerente advoga, ao invés, que 0s juros suportados em 2013 pela A... sdo
indispensaveis para a obtencdo de proveitos ou manutencgdo da fonte produtora, sendo por
isso de qualificar como gasto fiscal, nos termos do art. 23.° do CIRC. Os juros sao
suportados pela A... no exercicio da sua atividade; os empréstimos (e, consequentemente,
os juros deles decorrentes), quando incorridos inicialmente (pela C..., SA), foram aplicados
na exploracdo e eram indispensaveis aos proveitos e manutencdo da fonte produtora — e se
0 eram no momento inicial, terdo de o ser para sempre, quaisquer que sejam as
modificagdes ulteriores (mesmo com a fuséo); a fuséo, entre os seus efeitos normais, leva
ao resultado econdmico e fiscal dos autos; a fusdo € uma operacdo permitida pela lei
comercial e fiscal e a AT, na fundamentacdo do ato, ndo invoca o pretenso abuso da
operacdo de fusdo, seguida da aquisicdo, nos termos do art. 38.%, n.° 2, da LGT. A ndo-
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aceitacdo fiscal deste gasto implicaria uma violagdo da Diretiva das fusdes (Diretiva
2009/133/CE do Conselho) que reconhece a neutralidade fiscal absoluta a essas operacfes

de reestruturacdo empresarial.

3.4. Decisao

Os arbitros analisaram toda a retdrica aduzida pelas partes (em todas as pecas escritas e
documentos apresentados ao longo do processo), bem como a argumentacdo e ponderagédo
de decisdes arbitrais anteriores sobre o tema — explanadas, alids, pelas partes —, mas tendo

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

Com efeito, varias decisdes arbitrais (por exemplo, nos processos 14/2011-T e 87/2014-T)
recusaram a deducdo fiscal dos juros suportados pela incorporante pos fusao, relativos a
financiamentos contraidos pela incorporada pré-fusdo com vista a aquisicdo do capital
social da futura incorporante. Ao invés, existem muitas outras decisbes arbitrais, por
exemplo, nos processos 101/2013-T, 42/2015-T (aqui numa fusdo ndo invertida, mas as
considerac@es sdo iguais), 92/2015-T e 93/2015-T, 108/2015-T, 537/2016-T, 120/2018-T e
607/2018-T, que se pronunciaram em sentido oposto, aceitando a deducgéo destes encargos
financeiros, por os considerarem manifestamente indispensaveis para a obtencdo dos

proveitos ou para a manutencdo da fonte produtora.

Os éarbitros ponderaram todos os argumentos das partes e o conteido de todas as decisdes
supra referidas e decidiram no sentido da anulagdo da liquidagdo impugnada. Con-
sideraram que estes juros e encargos suportados pela Requerente preenchem os requisitos
insitos no art. 23.° do CIRC para legitimar a sua dedutibilidade fiscal, com base nos
argumentos a seguir explanados. E, aderindo ao teor da decisdo 537/2016-T que, com a

devida veénia, reproduzem seguidamente, anulam a liquidagdo em causa neste processo.
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Inicio da transcri¢do do Acorddo n.° 537/2016-T — adaptada as circunstancias factuais deste

processo.

“Comecemos por QUATRO notas de enquadramento, totalmente pacificas, que ajudam a

recortar a decisdo da causa.

Em primeiro lugar, e como ja foi referido, o tema dos autos resume-se apenas a aplicacao
do art. 23.° do CIRC aos juros suportados em 2013 pela A..., relativos aos empréstimos (de
socio e de terceiros) contraidos para a compra do capital da prépria A... e que a Requerente
suporta em virtude e por decorréncia da fusdo com a sua acionista C..., a qual contraiu

originariamente essas dividas.

Como segunda nota — relevante para a decisdo — é necessario ter presente o teor do
Acotrdao do STA de 2/12/2011, proc. 0865/11 (num caso de cisdo-fusao).

Esse aresto veio estabelecer que a nogdo fiscal de fusdo (passivel de neutralidade fiscal) é
mais alargada do que a definicdo legal do CIRC que exigia, a época, o formalismo juridico
de atribuicdo aos respetivos socios de titulos representativos do capital social da outra
entidade. Ha neutralidade fiscal na operacao de fusdo regulada no direito comercial, ainda
que ndo envolva a atribuicdo aos sécios de titulos representativos de capital — como
acontece, sintomaticamente - entre outros casos, na situacao de fuséo invertida. Quer dizer:
0 STA equiparou em termos fiscais a fusdo inversa e a fusdo ndo inversa, reconhecendo a
neutralidade fiscal de ambas as operac@es, ainda que ndo envolvam a atribuicdo de acbes

aos socios.

Esta jurisprudéncia ilumina a decisdo dos autos: é um dado assente que as fusoes,
invertidas ou ndo invertidas, possuem o mesmo regime juridico, seja no ambito do direito
comercial, seja em matéria fiscal, nomeadamente ao nivel do regime fiscal de neutralidade
fiscal descrito no art. 73.° e ss. do CIRC. Ou seja, a operacdo de fusdo descrita no direito

comercial — seja invertida ou ndo — merece 0 mesmo tratamento e regime para o direito
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fiscal: quer no que tange a neutralidade fiscal (diferimento de tributacdo dos réditos
associados a estas operacOes de fusdo); quer, em geral, nas consequéncias tributérias,

diretas ou indiretas, delas decorrentes.

N&o h, por assim dizer, uma fusdo de primeira — ndo inversa — com neutralidade fiscal e,
em geral, aceitacdo fiscal da estatuicdo imposta pelo direito comercial; e uma fuséo de
segunda — a inversa — em que essas estatuicdes ou nao se verificariam ou verificar-se-iam

de forma mais casuistica e excecional.

Nada disso: existe apenas a operacdo de fuséo, englobando a invertida e ndo invertida,
exatamente com o mesmo regime juridico tributario, e com as mesmas e exatas motivacgdes

para as diversas consequéncias fiscais que lhe estdo associadas.

Quer isto dizer, olhando para o caso dos autos, que a resposta legal € a mesma, quer exista
ou ndo uma fusdo invertida. O regime da aceitacédo fiscal dos juros em causa tem 0 mesmo
enquadramento, consideragfes e solucdo, quer a fusdo fosse ndo invertida (com a
incorporacdo da A... na C...), quer no caso de fusdo invertida escolhida pelas partes. Nem
tem, sequer, de existir uma fundamentacdo acrescida dos requerentes para explicarem
porque escolheram uma e ndo a outra. Isso entra na liberdade total das partes, que ao
intérprete cabe respeitar, no pressuposto, evidentemente, de ocorrer uma verdadeira e real

fusdo — e isso é um dado assento no processo, pois ninguém o pde em causa.

A terceira nota tem que ver com o regime da fusdo sob a perspetiva juridica e do direito
comercial. Uma fus&o (invertida ou ndo) ndo se assemelha, em termos econémicos, a uma
liquidacdo de sociedades. Aqui, ocorre 0 desaparecimento juridico e econémico de uma

sociedade, porque esgotou o seu objeto ou interesse societario.

Na fusdo, ao invés, o desaparecimento juridico ndo se associa a morte econdémica da
empresa, que continua, embora reestruturada, na sociedade resultante da fusdo, quer na

perspetiva da sociedade (prossecucdo da atividade), quer na Gtica dos socios (igual
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empenho naquelas atividades). Extingue-se a sociedade incorporada, sem duvida; mas
transmitem-se todos os direitos e obrigacdes para a Sociedade incorporante, que prossegue
a atividade da “falecida” (art. 112.°, al. a), do CSC). Ha uma modificacdo juridica, com
continuidade econémica (Ac. do STA de 13-04-2005, proferido no processo 01265/04 e
Ac. do TCA-Sul de 17-04-2012, proferido no processo 04172/10, consultavel em

www.dgsi.pt).

A guarta nota — dado aceite pelas partes — tem que ver com a pacifica aceitacdo, expressa e
implicita, da deducdo destes encargos financeiros se ndo tivesse ocorrido a fusdo, por
cumprimento dos requisitos do art. 23.° do CIRC. Aqui, uma sociedade (C...) para adquirir
um ativo (capital social da A...), como forma de exercicio da sua atividade e perspetiva
lucrativa, tem de se financiar junto de terceiros (banca e socios), suportando, ao longo do
tempo, os inerentes encargos financeiros anuais associados ao financiamento. Ninguém
questionou — e cremos que bem — que previamente a fusdo, na perspetiva da C...,
estdvamos em presenca de juros de capitais alheios aplicados na exploracéo (art. 23., n.° 1,
al. ¢), do CIRC).

Pois bem:

A questdo dos autos € assim a de saber se a fusdo — invertida ou nao — altera este estado de
coisas; se 0s juros, outrora aceites em termos fiscais (de forma pacifica), deixam de o ser
apos a fusdo, por incumprimento superveniente dos requisitos do art. 23.°, do CIRC

(requisito geral da indispensabilidade e especial de aplicacdo na exploracéo).

A resposta, como o dissemos, vai no sentido da deducéo fiscal desses juros, mesmo apos a
fusdo, agora na esfera da Requerente, por trés principais argumentos, a seguir explanados —

e tendo presente as consideracdes anteriores.

O PRIMEIRO prende-se com a analise do teor literal art. 23.°, n.° 1 do CIRC: a deducéo

dos encargos financeiros exige que 0S “juros de capitais alheios sejam aplicados na
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explora¢ao”. E todos concordam que, no momento inicial, o crédito obtido (dos bancos e
dos sacios) foi aplicado na exploracdo, com a aquisicdo da participacdo na Requerente, por

parte da C..., SA — subsumindo-se, no exercicio da sua atividade e prossecucao do lucro.

Ocorre depois uma fusdo, segundo as regras legais do direito comercial — fosse invertida
ou ndo (como se viu, o padrdo para o caso concreto é 0 mesmo). Com essa operacéo, ndo
se pode dizer que os capitais alheios deixaram de ser aplicados (os financiamentos
continuaram) e mantém-se afetos a exploracéo, agora reestruturada por efeitos legais da
fusdo (transmisséo dos direitos e obrigacOes para a sociedade incorporante). Ou seja: ndo
ocorre um desvio do financiamento, num intuito abusivo, no sentido que serve-se agora o
favorecimento de interesses extra empresariais, p. ex., em beneficio de um socio. Nada
disso: 0 que ocorre é apenas a producdo dos normais efeitos economicos da fusdo,
consentidos e impostos pelo direito comercial, e é impossivel concluir que os efeitos dessa
operacgdo, seguindo os estritos ditames do direito comercial, redundam na tutela de
interesses alheios ao interesse societario, apenas para beneficiar abusivamente terceiros da
operacdo de fusdo. Este resultado interpretativo seria uma verdadeira contradi¢do nos seus
termos, porque equivaleria a admitir que o direito comercial, ao regular a fuséo (invertida
ou nédo) permitiria resultados que violariam a tutela dos interesses acautelados por essa

disciplina juridica.

Em suma: se os juros eram fiscalmente aceites previamente a fusdo (porque os capitais
alheios estavam aplicados na exploracdo), entdo também o serdo apds a fusdo (invertida ou
ndo), que se limitou a seguir as regras do direito comercial, de transmissdo de todos os
direitos e obrigacdes da incorporada, porque apos a fusdo, continuam a ser considerados

juros de capitais alheios aplicados na exploragéo.

O SEGUNDO argumento pondera a situagdo similar (idéntica aos autos) em que, havendo
ou ndao uma fusdo superveniente, a Sociedade decidisse abdicar do objeto do investimento
(por ndo ser rentavel), mas tivesse evidentemente de manter o financiamento que

proporcionou 0s meios financeiros para o investimento.
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Suponhamos que uma empresa X compra uma maquina de valor elevado para prosseguir
uma nova atividade — e financia-se junto da Banca para a comprar e que pagard 100 mil
euros de juros durante 10 anos (e no final tera de amortizar o capital). Imagine-se agora
que a empresa conclui, no final do 4° ano, que essa atividade néo é rentavel, pois ndo ha
mercado para os produtos produzidos pela méaquina, pelo que decide abandonar a producéao
e a maquina ¢ desligada e “abandonada”. Claro que tera de continuar a pagar os juros
anuais de 100 mil euros. Mas serd que esses juros, a partir do 5° ano, ndo serdo dedutiveis
ao rendimento fiscal, por se advogar que ndo sdo aplicados na exploragdo ou que nédo séo

indispensaveis para 0s proveitos ou manutencdo da fonte produtora?

Ora, aqueles encargos manter-se-d0 dedutiveis, ndo obstante o desaparecimento — por via
de uma decisdo empresarial — do objeto em que os capitais alheios que remuneram foram
aplicados. O capital alheio foi aplicado na exploragdo no momento inicial — dando origem
ao investimento produtivo. E isso é suficiente e bastante para legitimar a deducdo fiscal
dos juros dai decorrentes, independentemente das vicissitudes empresariais futuras desse
investimento. Os encargos financeiros continuam a ser dedutiveis, ainda que o
investimento se tenha gorado ou se tenha revelado como um mau negécio ou uma decisdo
empresarial infrutifera — pois, e € isso que importa, os capitais alheios estiveram ligados a

um investimento que no momento inicial foi aplicado na exploracao.

E se isto € assim, independentemente da ocorréncia de qualquer fusdo (mas no
desinvestimento econémico), sé-lo-a ainda com mais propriedade em caso de fusdo, em
que, como se Viu, ndo ha uma decisao subjetiva de qualquer desinvestimento, mas apenas a
objetiva transmissdo de direitos e obrigacOes, por efeito legal desse instituto do direito

comercial.

Claro que as consideracdes anteriores poderiam ser confrontadas — em termos fiscais — e
este € 0 TERCEIRO argumento, com a existéncia de um encadeamento de operagdes para
propositadamente proporcionar um resultado fiscal indesejado, de abusiva poupanca de

impostos, traduzido numa aquisicdo de partes sociais com utilizagdo de financiamento,
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imediatamente seguida de fusdo (invertida ou ndo) com o propésito de diminuir
abusivamente 0s impostos a pagar nos anos seguintes pela sociedade operacional e
lucrativa (por efeito dos encargos financeiros que haviam sido suportados para a sua
aquisicdo). Nao estamos a dizer que esse abuso ocorreu no caso dos autos. O que importa
frisar é que a AT, na fundamentacdo do ato tributario, ndo convocou esse arsenal
argumentativo para justificar a liquidacdo, em substituicdo ou cumulativamente com o art.
23.° do CIRC. Apesar de desconfiar do encadeamento temporal e cronoldgico das
operagdes e da “poupanga fiscal” assegurada com a dedugdo dos juros do financiamento da
aquisicdo da A... sobre os proveitos operacionais da A... (p6s fusdo), ndo sustentou a
correcdo fiscal no art. 38.%, n.° 2, da LGT ou no art. 73.°, n.° 10, do CIRC ou sequer no art.
63.° do CIRC (invocando uma quantificacdo excessiva dos juros entre sociedades em
relagOes especiais). E o julgador, no contencioso fiscal, tem de se debrugar sobre o objeto
do processo, tal como recortado pela fundamentacéo, sob pena de ilegal fundamentacéo a

posteriori e intromissao no poder dever do poder executivo.

E, para finalizar, o art. 23.° do CIRC ndo se reconduz a uma norma antiabuso, que pudesse
ser utilizada em substituicdo do art. 38.°, n.° 2, da LGT, art. 73.%, n.° 10 do CIRC ou art.
63.° do CIRC. Cada norma tem um contetdo prescritivo diverso — e o art. 23.° do CIRC
ndo funciona como uma norma anti abuso substitutiva daqueles outros preceitos. O art. 23.°
do CIRC limita o seu raio de acdo a ndo deducdo fiscal dos gastos assim contabilizados,
mas que, quando contraidos (ou os investimentos efetuados) ndo se inserem no interesse
econdémico da Sociedade, mas servem interesses extra societarios, dos administradores ou
de terceiros. Suponhamos gque uma Sociedade suporta 0s juros de um financiamento por si
contraido para efetuar um investimento apenas em beneficio privado de um so6cio ou
administrador (e isso ndo é reconduzido a um rendimento em espécie da pessoa singular).
Ou que se financia na banca para entregar essa quantia financeira a terceiro, sem qualquer
contrapartida, fora do grupo ou fora do seu objeto social. Nesses casos, 0s juros que vier a
suportar com esses fundos ndo sdo fiscalmente dedutiveis porque nao foram ( ab initio e

para sempre) aplicados na exploracéo da Sociedade.
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O caso dos autos é totalmente diverso. Os capitais alheios foram aplicados na exploracéo; e
caso se pretendesse invocar que todas as operacfes se reconduziriam a um abusivo
esquema de encadeamento de operacgdes, ainda que licitas sob o ponto de vista civil, para
obter-se um ganho fiscal — 0 que nalguns passos da inspe¢éo é isso o que fica subentendido
— entdo a fundamentacdo néo se teria de socorrer do instituto do art. 23.° do CIRC mas,
como se explicou ja, de outros institutos a mercé da lei fiscal para tentar alcancar tal

resultado corretivo.

A argumentacdo exposta basta para se proceder a anulacéo da liquidacdo impugnada. Nao
¢ assim necessario explorar os demais argumentos expostos pela impugnante (repercussdo
da neutralidade fiscal da operacdo de fusdo sobre a deducdo dos encargos financeiros
decorrentes de empréstimos transmitidos por via de fusdo neutra) e que decorrem dos

demais processos judiciais (assisténcia financeira).

Fim da citacdo do processo 537/2016-T

A Requerida solicitou ainda a suspensdo da instancia (com oposicdo da Requerente), com
imediato reenvio prejudicial do presente processo para o Tribunal de Justica da Unido
Europeia, na medida em que o tema contende com a aplicacdo da diretiva das fusbes
(Diretiva 2009/133/CE do Conselho), tal como foi, alias, indicado pelo Requerente na sua
Peticdo inicial, e seguindo o decidido noutro caso arbitral com matéria similar (deducéo

dos juros apés fusdo invertida), a saber no proc. 521/2017-T.

O Tribunal decidiu, como se viu, pela anulagéo da liquidacdo — e neste segmento decisorio,
a Sentenca nunca contende com a hipotética violagdo da norma e direito comunitério.

Advogou-se uma interpretacdo do art. 23.° do CIRC que ndo cria distor¢des fiscais a
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operacdo de fusdo com neutralidade fiscal: o juro era dedutivel pré fusdo e continua a ser
fiscalmente dedutivel ap6s a fusdo (tal como seria se ndo ocorresse esta operacdo de
reestruturacdo). Logo, a interpretacdo do art. 23.° do CIRC, como preconizada nesta
sentenca arbitral, nunca pode redundar num obstaculo fiscal & neutralidade fiscal da fuséo,
qualquer que seja o sentido e alcance dessa neutralidade fiscal indicado pelo Direito

Comunitario. Improcede assim o pedido de reenvio prejudicial.

Por fim, a Requerente solicitou, além da anulacdo da liquidacdo impugnada, que a AT
fosse condenada a devolver o imposto pago ao abrigo do Dec. Lei n.° 67/2016 (PERES),

acrescido de juros indemnizatorios de lei.

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

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

Ora, é isso 0 que sucede nos autos. A AT, ao produzir a liquidacdo adicional de IRC —
agora anulada — implicou um pagamento de imposto pelo contribuinte, afinal indevido e
exigido apenas, por erro imputavel aos servicos da AT (que efetuou uma liquidacdo de

imposto ilegal).

Donde, preenchendo-se os requisitos do art. 43.° da LGT, a AT tem de proceder ao
pagamento de juros indemnizatérios, a taxa legal, desde 0 momento dos pagamentos pelo
contribuinte até integral devolugdo ao contribuinte do imposto por ele pago (cfr. também
art. 24.°do RJAT e art. 100.°da LGT).
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5. Deciséo
De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:

a. Julgar procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade da liquidacdo impugnada
de IRC e Juros compensatorios e de mora de 2013, no valor de 532.708,54€ (doc.
n. 2016...; n. 2016...; n. 2016...)

E, em consequéncia:

b. Ordenar a devolucdo a requerente do IRC de 2013 por ela ja pago ao abrigo do
Regime previsto no Dec. Lei n.° 67/2016;
c. Condenar a AT a pagar juros indemnizatorios a Requerente, a taxa legal, sobre as

quantias referida no ponto anterior, desde o momento de cada pagamento até
integral reembolso.

6. Valor do processo

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

Arbitragem Tributéria fixa-se ao processo o valor de € 532.708,54€
Notifique-se.
Lisboa, 25 de Fevereiro de 2019

Os Arbitros

17.
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Fernanda Macds (arbitro Presidente)
Toméas Cantista Tavares (arbitro Vogal)
Jorge Carita (com declaracdo de voto de vencido)

(Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 131° n°® 5 do Cddigo de Processo
Civil, aplicavel por remissao do artigo 29° n° 1 alinea e) do Regime Juridico da Arbitragem
Tributéria)
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DECLARACAO DE VOTO

Com todo o respeito pela posicdo que saiu vencedora neste Tribunal Arbitral Coletivo,
voto vencido a presente Decisdo, como ja o fiz em anteriores processos em que estdo em

causa 0s mesmos factos e a mesma questdo de direito, o que fago, nos seguintes termos:

I — Os Factos
1- Estd em causa o acto de indeferimento da reclamacédo graciosa apresentada contra a
liquidacdo adicional de IRC e respetivos juros compensatérios e de mora, relativos ao

exercicio de 2013, da qual resultou um montante a pagar pela Requerente de € 532.708,54.

2 - Sociedades envolvidas:
a) Requerente — A...S.A.
b) D... SGPS, S.A — Accionista Unica da Requerente;

¢) C..., S.A! — Sociedade extinta face a fusdo por incorpora¢do na Requerente (tinha sido

constituida em 24 de setembro de 2010, ao ambito do Fundo, tendo como acionista Unica
C... SGPS, S.A., que por sua vez era detida a 100% pelo Fundo).

3- Contratos:

A) Contrato de suprimentos celebrado em 28.12.2010.

A C... concede a Requerente a titulo de suprimentos a quantia de € 13.600.000,00.

Finalidade: — Permitir a Requerente reforcar os meios financeiros da C... S.A.

B) Contrato de financiamento com a G... (Banco) celebrado em 28.12.2010.

Finalidade — Financiar o pagamento do pre¢o do contrato de compra e venda celebrado em
28.12.2010.

Vendedora: B... SGPS S.A (acionista Unica da requerente).

Compradores: C... S.A.e F... S.A.

Acc0es transmitidas: A... (Requerente), H... e I....

19.
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A tranche A deste empréstimo, no montante de € 19.500.000,00 destinou-Se a aquisi¢éo

das accdes da Requerente pela C... .

Reembolso do Capital mutuado: 20 prestacOes trimestrais sucessivas — Inicio 28.03.2011,
todas no montante de € 821.052,63 — Gltima prestacdo: 28.12.2015 - € 3.900.000,00.

4 - Clausula 20, n.°3

Foi acordado ente a G... (Banco) e as mutuarias (C... S.A. e F...) — incluindo a C...— que
estas fundir-se-iam com as sociedades adquiridas (incluindo a Requerente), no prazo
maximo de 24 meses.

5- Dados complementares

Entre 2010 — 2011, a Requerente participou nessa operacdo de reorganizacdo societéria,
que terminou com a aquisicao do seu controlo indireto por um Fundo de Investimento.

6 - Data da constituicdo da Requerente: 20.09.1997

Actividade — Transporte Rodoviario de mercadorias com entrega ao domicilio.

Tinha por acionista Unica até Dez 2010: B... SGPS

A partir de Dez 2010 a Requerente passou a ser controlada pelo Fundo

Esquema inicial das Participacdes

> @l Ola@| D@

LA C..., que tinha objeto social — “Prestagdo de servigos administrativos e de apoio a empresas de
transporte”. Iniciou a actividade em 24.09.2010 e extinguiu-se por fusdo registada em 1.09.2011, ndo chegou
a um ano do exercicio da sua actividade de prestacdo de servicos.
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7 - Em suma:

Origem dos fundos com os quais a C..., adquiriu a totalidade do capital social da
Requerente:

A) € 13.600.000,00 — Suprimentos concedidos pela sua acionista Unica D... (taxa de juro
15%).

b) € 19.500.000,00 — Empréstimo concedido pela G... (Taxa de juro 6%b).

8 - Em 30 de junho foi depositado o Projecto de Fusédo, na modalidade de transferéncia
global do patrimonio da sociedade incorporada (C... — acionista Unica da Requerente) para

a sociedade incorporante (Requerente).

Essa transmisséo inclui, naturalmente, a totalidade das acg¢bes que a incorporada (C...)

possui na incorporante (Requerente).

Apo6s a fusdo, a Requerente assumiu na totalidade, e por efeito legal, os encargos
decorrentes ao financiamento contraido pela C..., junto do Banco e da sua acionista Unica
(D..).

9- Despesas suportadas pela Requerente em 2013, ap0s a aquisi¢do de si propria:
Descrigéo Valor

Juros G... 709.663,15 €
Comissao de gestdo G... 32.842,11 €
Imposto do Selo 28.386,53 €
Juros suprimentos 2.266.006,14
€

TOTAL 3.036.897,93

€
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10- Em resultado da accdo de inspecdo, a AT desconsiderou os efeitos fiscais, nos
termos do art.° 23, alinea ¢) do CIRC, destes encargos e adicionou o montante de €
3.036.897,93 ao valor dos prejuizos declarados para o exercicio de 2013 (€ 1.113.074,70),
passando a Requerente a apresentar um lucro tributavel de € 1.923.823,23, da qual resultou

um imposto a pagar de:

Imposto - € 532.708,54

Juros compensatorios - € 43.773,35
Juros de mora - € 34,42

Total - € 576.516,31

Il — O Direito

1- A Requerente alega, em sintese, nas palavras da Requerida na sua Resposta que,
“... por meio de fusdo por incorporacdo, a incorporante (Requerente) assumiu, por efeito
exclusivo da lei e de modo imediato, a globalidade do patriménio da incorporada,
incluindo o direito de deduzir os gastos que apresentavam um nexo de causalidade

econdmica com a atividade da sociedade incorporada antes da fusdo.” (Resposta, art. 20,

pag. 5).

2 - A Requerente concentra as suas criticas a posicdo da AT em dois aspectos

principais.

Refere que a AT:

a) “ignora a racionalidade subjacente a operacao da fusdo”;

b) a posicdo da neutralidade que o direito fiscal assume, desrespeita o direito europeu, bem
como 0s principios constitucionais da liberdade de gestdo fiscal, da neutralidade do direito

tributario e da tributacédo pelo lucro real.

3- Racionalidade da operacéo de fusao.
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A Requerente assume a defesa da leveraged buy-out ou simplesmente LBO, como uma

técnica intocavel, cujos efeitos e consequéncias ninguém pode por em causa.

Parte do principio de que a fusdo por incorporacédo, cuja legalidade é aceite pela prépria
AT, “corresponde ao exercicio da autonomia privada e foi motivada por interesses
legitimos ou razdes econdmicas validas, deve ser interpretada no contexto especifico em
que se insere porque constitui um procedimento tipico das transacdes de capital de risco

que envolvem compras alavancadas (LBO)” (Vd. art.° 56 do Requerimento inicial, pag. 13)

Ou seja - dizemos nés - , a sociedade que desenvolve uma actividade comercial
lucrativa, como é a geradora de recursos, libertando meios financeiros consideraveis,
acorda com os accionistas que a pretendem comprar, que eles a comparem por um
valor consideravel, mas que ndo vale a pena preocuparem-se com 0s custos da

aquisicdo, porquanto, no final, quem os vai suportar € ela propria.

Ou seja: “poderdo os meus accionistas endividarem-se a vontade para me
comprarem, porque eu depois assumo esses custos e o fisco também os aceita como

custo fiscal!!!
E isto, ndo surge por acaso, esta desde logo combinado a partida®.

4 - E depois ndo deixa de ser curioso que a Requerente diga que tudo isto resulta das
consequéncias naturais da fusdo por incorporacdo, quando foram eles proprios a escolher
essa modalidade para este esquema (ndo é preciso aplicar CGAA, basta desconsiderar 0s

custos).

2 N&o sei porque é que eu ndo me lembrei disto mais cedo, pois teria criado uma sociedade veiculo,
comprado a ..., antes dos ... terem dado cabo dela, as empresas de energia e as seguradoras, antes dos
chineses tomarem conta, e a ..., antes dos franceses lucrarem milhares de euros com ela.

Pois se a compra da ..., efectuada pela minha Hodling pessoal, seria paga pela prépria ..., a da ..., da
..., da ..., por cada uma delas, e a da ..., justamente pela propria ... e evita-se a magada dos franceses
estarem sempre a aumentar as taxas aeroportuarias...
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Ah, ja me esquecia — Foi imposi¢do do Banco Credor (\Vd. art.° 60 do RI)

Pois, neste era moderna ja ndo conta a capacidade financeira, o risco, a liquidez, a solidez
de quem se endivida para comprar, mas curiosamente de quem é comprado (\Vd. art.° 61 do
RI), ou melhor de quem se endivida para ser comprado.

Chama-se “liberdade negocial”, onde ninguém se pode meter, muito menos o Fisco.

E curioso quando a Requerente afirma que: - “... o mecanismo escolhido para a sua

realizagdo nao se conexiona essencial ou principalmente com razdes fiscais...” (Vd. art.°

62 do RI).

Pois esta claro, se 0s juros aqui em causa ndo viessem a ser considerados custo fiscal,
teriam que arranjar outro “procedimento” inspirados pela grande “liberdade negocial”, e

que, do mesmo modo, nunca estaria conexionada com razdes fiscais.

5- N&o deixa de ser curiosa a defesa da fusdo invertida feita nestes moldes pela

Requerente:

“A fusdo inversa (ou invertida) constitui uma modalidade de fusdo aceite no dominio do
direito societario — onde vigora o principio da autonomia privada — cujos efeitos sédo
reconhecidos pelo direito fiscal, nomeadamente para fins de aplicacdo do regime da
neutralidade, sendo que as restricbes a neutralidade fiscal das fusdes deste tipo estdo
relacionadas com as motivacdes subjacentes, que ndo podem ter como objetivo a evasao
fiscal e sim ser ditadas por razdes econdmicas validas, incluindo nestas as razbes de

ordem fiscal.”

6 - E, assim, passamos para a neutralidade fiscal da fusdo e para a apreciagdo da

indispensabilidade dos gastos.
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Efectivamente, a AT entende que “Logo, 0s gastos incorridos com aqueles financiamentos
ndo podem ser considerados indispensaveis para a prossecucao da atividade empresarial
exercida pela Requerente, porque deixou de ser possivel estabelecer qualquer nexo de
causalidade econdémica entre 0s mesmos e a obtengdo de rendimentos ou a manutengdo da

fonte produtora da entidade que o0s suporza;, ”

E por outro lado:

“Mas nado se descortina qual é a base legal em se sustenta a consideragdo (cfr. artigos
109.° e 151.° do pedido arbitral) de que o regime fiscal especial aplicavel a fusdo
comporta a transposicdo automatica para a esfera da sociedade incorporante
(beneficiaria) do tratamento fiscal conferido, na esfera da sociedade fundida aos gastos

1

suportados com os passivos (ou ativos) transferidos;’

Relevando esta conclusé&o:

“Efetivamente, como ja foi assinalado, a incorporacéo pela Requerente da sociedade que
era sua acionista Unica e a consequente entrega da totalidade das suas partes sociais a
sociedade D... teve como consequéncia que 0s encargos suportados com 0S passivos
contraidos para a aquisicdo daquelas participacbes passassem, apés a fusdo, a estar

inseridos num contexto empresarial distinto.”

7 - De seguida a AT, depois de referenciar a esséncia dos contornos do regime da
neutralidade fiscal associada a fusdo (art.° 77 da R), conclui que a Diretiva 2009/133/CE
ndo regula a dedutibilidade dos encargos financeiros, pelo que a posicao defendida pela AT
nesta situacdo ndo constitui qualquer desrespeito pelo direito europeu, pelo que a
dedutibilidade dos encargos financeiros deve ser tratada de acordo com os normativos da
lei nacional, ou seja, de acordo com o disposto no n.° 1 do art.° 23.°do CIRC (Vd. art. 78 e

80 da R), embora acabe por solicitar o Reenvio Prejudicial para o TJUE.

8- A Requerente entende que esse reenvio ndo deve ser efectuado.
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Nestas situacGes, ndo se nega os efeitos societdrios, assuncdo de direitos e deveres,
inerentes as fusGes, mesmo que invertida, com transmissdo do patrimaénio, activo e passivo,
da sociedade mae, para a filha, incorporando a filha a mde, embora num auténtico

“parricidio no feminino”.
Mas a Requerente insiste muito nesta técnica.

O que ndo vale é levar por arrasto da fusdo, no que diga respeito as suas consequéncias
fiscais, regime da neutralidade e as Diretivas Comunitarias, a obrigatoriedade de continuar
a considerar custos fiscais, juros, sé porque ja o eram, e que tal consequéncia resulte de

todo o processamento natural da fuséo.

E, por isso, que € abusivo considerar-se que um gasto que apresenta um nexo de
casualidade econdmica com a actividade da sociedade incorporada antes da fusdo — tem
gue manter esse nexo ap6s a fusdo, quando as realidades, antes e depois, sdo

completamente diferentes (\Vd. art.° 91 do RI, pég. 21)

E como se tirassem uma fotografia antes e uma depois, para se verificar as diferencas

guando ndo ha davidas que elas existem.

E refere a Requerente:

“A realizagdo da fusdo é igualmente relevante na medida em que os capitais alheios a que
estdo ligados os encargos financeiros deduzidos pela sociedade incorporante (Requerente)
e gue estdo na génese da controvérsia foram integralmente aplicados num momento
anterior a operacgdo, dado que os fundos mutuados pela banca e pela acionista Unica se
destinavam e foram efetivamente utilizados na aquisicdo da totalidade do capital da

incorporante (Requerente) pela incorporada (C...). ” (Vd. art®. 92 do RI pag. 21)
SO porque os capitais foram aplicados antes da fusdo, ndo quer dizer que 0s juros

suportados depois da fusdo tenham que ter/manter o mesmo tratamento fiscal, quando as

realidades sdo tao distintas, antes e apds a fusdo.
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Importa ainda referir que a jurisprudéncia citada e transcrita por ambas as partes, tem

naturais contradi¢Oes entre si e esta longe de ser absolutamente pacifica.
Transcrevo a este respeito o voto de vencido do subscritor no processo 120/2017-T:

“Votei vencido, porque os argumentos para dar suporte a tese da nao
indispensabilidade dos custos referentes ao preco que uma sociedade paga para
se adquirir a si propria, ndo me convenceram.

Mas revejo-me na primeira onda de Decisdes Arbitrais (Proc. 14/2011-T,
87/2014-T) e do mesmo modo nos votos de vencido mais recentes (Proc. n°.
92/2015-T, 93/2015-T e 88/2016-T) que ndo conseguiram vislumbrar a absoluta
indispensabilidade de tais gastos, suportados relativamente a um activo, a
propriedade dela propria, infelizmente desaparecido aguando da fusdo face a sua
prépria natureza.

Torna-se evidente que em todas estas decisGes participaram dos melhores
especialistas em direito fiscal actualmente em colabora¢do com o CAAD.

N&o consigo compreender que numa empresa que revelava no exercicio de 2008
modestos custos financeiros mensais, passe, ap6s uma operacdo de fusédo
invertida de um grupo (para além de tudo o que foi feito antes para ali se
chegar), a suportar quase 10 milhdes de euros no primeiro ano, que a Autoridade
Tributéria tem que continuar a aceitar como dedutiveis para efeitos fiscais, nos

anos seguintes e no que diz respeito a 2012, face a esta decisdo do Tribunal.

E notavel a constatacdo da evolugdo do lucro tributavel da Requerente antes da

fusédo e depois da fusdo, como bem consta do RIT e que aqui se transcreve:

Mat Colectavel 2005 4.761.972,91 €
Mat Colectavel 2006 8.843.208,32 €
Mat Colectavel 2007 10.369.376,60 €
Mat Colectavel 2008 7.645.442,00 €
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Mat Colectavel 2009 234.135,10 €

E pagar os juros devidos pelos empréstimos contraidos pela “mae” para comprar
a “filha” e aceitar fiscalmente como custo da filha, é tal e qual o mesmo que
comprar matéria prima para fabricar e vender sucatas e desperdicios metalicos!!!
Tudo se passa, efectivamente, como se a actividade da Requerente fosse a sua
propria aquisicdo, como diz a AT noutros processos em que esta em causa igual
situagdo, ou melhor, os custos “dizem respeito a sua Auto-aquisi¢ao”.

E toda a gente sabe que isto € mesmo assim e que € proprio, € inerente a
qualquer uma aquisicdo de LEVERAGED BUYOUT (LBO), que constitui um
mecanismo utilizado para tornar custos inadmissiveis em eficiéncia fiscal. (N&o
é preciso ir pela aplicacdo do CGAA, bastava ndo aceitar estes juros como
custo).

E também ndo se diga que o carater de indispensabilidade dos custos, deve ser
aferido quando a divida € contraida, esquecendo por completo 0 momento em
que os juros sdo efectivamente suportados (adeus principio da especializacdo dos
exercicios, e para ja ndo falar do sempre necesséario nexo de causalidade entre
custos e proveitos).

Efetivamente, tenho dificuldade em aceitar que os juros contraidos por uma
sociedade para adquirir outra sociedade na qual ela prépria se veio a incorporar,
possam vir a ser aceites para efeitos fiscais.

E, se ndo tenho duvidas de que no momento em que a divida foi contraida os
respectivos encargos eram um custo para efeitos fiscais, ja tenho davidas que o
possam continuar a ser ap6s a fusdo (invertida) e que ainda para mais que haja
quem entenda que se 0 eram nesse momento, em que foram contraidos “teréo
que o ser para sempre...” (posi¢ao da Requerente no Proc. n.° 88/2016-T, pag.
7), independentemente das mudancas que ocorrerem, incluindo a fuséo, ainda
para mais invertida (ninguém davida que a fusdo é uma operacéo prevista na lei
e ndo estd aqui em causa a aplicacdo de uma CGAA, mas sim a aplicacdo do art.°
23 do CIRC).
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Como ¢ que se pode referir que “... os gastos com juros em questdo,
correspondem a capitais alheios que foram aplicados na exploracéo da entidade
que os suporta” (Proc. n.° 88/2016-T, pag. 9), quando eles serviram para que
terceiros adquirissem precisamente a sociedade que actualmente os suporta.

Custa-me a compreender!!! Confesso.

Seria 0 mesmo que no ambito de uma reestruturacdo societaria, abrangida pelos
beneficios fiscais no art.° 60.° do Estatutos dos Beneficios Fiscais, da qual
constam uma fuséo invertida, depois das isencGes de IMT, IS, etc., ainda se
viessem a considerar os juros de um idéntico endividamento, como custo fiscal
da sociedade filha, que incorpora a mée que a comprou.

Como ¢é que se afirma que os capitais alheios foram aplicados na exploracéo pela
sociedade incorporante, quando ela ndo comprou o capital social de qualquer
outra sociedade!!!

Diz-se que importa averiguar “... a afectagdo efectiva e concreta do
financiamento de que os juros suportados sdo a remuneracdo ou, por outras
palavras importa verificar o destino ou uso dos fundos obtidos em relagéo aos
quais o sujeito passivo pretende deduzir fiscalmente, ..., os juros e demais
encargos associados que suportou.” (Deciséo citada, pag. 11/12)

Mas qual é a davida?

N&o serviram os financiamentos para pagar o preco de aquisicdo da Requerente
por parte da sociedade que nela se veio a incorporar. Os juros decorrem do
endividamento de terceiros, tendo a divida sido contraida antes da fuséo.

Desse modo, a sociedade esta a pagar aos seus proprios accionistas (ou parte
deles, dependendo da relacdo de troca de fusdo) o preco de aquisicdo das accdes
dela propria.

Nos processos do CAAD que analisei e que estdo escalpelizados na presente
Deciséo, ndo posso, por isso, deixar de subscrever a Declaracdo de Voto
subscrito pelo Dr. Anténio Bras Carlos (Proc. n.° 88/2016-T), nomeadamente
quando ele manifesta a sua discordéncia relativamente a tese do prolongamento

da existéncia da sociedade incorporante.
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Por seu turno, a sintese factual ali efectuada deixa a nu o proposito de toda a
operacdo, colocando naturalmente em causa que 0S juros suportados possam
continuar a ter relevancia fiscal no periodo pds-fusao.

Categdrico o ponto 8 desta declaracdo de voto, que aqui transcrevo, com a
devida vénia:

“8. Todos os passos da operagdo estio inseridos na mesma ‘“unidade de
intengdo e agdo” e sdao, desde o inicio, unicamente dirigidos ao objectivo
referido no nimero anterior. Objetivo esse estranho ao interesse empresarial da
Requerente, ndo sendo o financiamento e 0 pagamento dos concomitantes
encargos necessarios a sua atividade, nem indispensaveis para a prossecucao
do seu interesse empresarial especifico concretizado na producdo dos seus
rendimentos sujeitos a imposto ou na manutencdo da sua fonte geradora. A
obrigacao de pagamento dos encargos em analise nunca foi, desde a primeira
hora, contraida no interesse empresarial da Requerente, sendo para mim claro
gue ndo poderia, apds a fusdo, passar a considerar-se que tais financiamentos
eram para si indispensaveis para efeitos do n° I do artigo 23°do CIRC.”

Razdo tem o Dr. Antonio Bras Carlos quando refere em sintese final (ponto 10)
que a decisdo ali em causa naquele processo ndo respeita, antes contrariando
ostensivamente, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (STA/TCA).

“10. Em consequéncia, tendo presente o acima referido, 0s encargos
respeitantes aqueles empréstimos, suportados pela Requerente, ndo preenchem
0 requisito da indispensabilidade a que se refere o n° 1 do artigo 23° do CIRC,
porque, em sintese:

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

b) Os gastos correspondentes aos juros suportados por uma sociedade
incorporante em virtude da aquisicéo de capitais alheios por parte da sociedade
incorporada para adquirir 100% das acbes da primeira, ndo
sdo indispensaveis para esta sociedade (incorporante), porque ndo foram
constituidos no seu interesse empresarial, ndo sendo, assim, necessarias para a
prossecucao do seu escopo societario (Ac. STA, proc. 164/12 e Acs. TCA-Sul,
proc. n°® 5327/12 e proc. n® 8137/14);
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¢) N&o existe qualquer nexo causal entre aqueles gastos e 0s seus proveitos ou
ganhos, explicado em termos de normalidade, necessidade, congruéncia e
racionalidade econdmica (Ac. TCA-Sul, proc. n° 6754/13);”

Importa, igualmente, ter em conta neste contexto o Voto de Vencido do Prof.
Jodo Menezes Leitdo nos Processos n.%s 92/2015-t e 93/2015-T.

Aqui se reitera a referéncia a jurisprudéncia dos Tribunais Tributarios que
consagram que “0s custos (...) ndo podem deixar de respeitar, desde logo, a
propria sociedade contribuinte. Ou seja, para que determinada verba seja
considerada custo daquela é necessario que a actividade respectiva seja por ela
propria desenvolvida, que ndo por outras sociedades” (Acorddo do STA de
30.05.2012, Proc. 0171/11).

E por isso vasta a analise da jurisprudéncia que fazendo uso da leitura correcta
do principio da indispensabilidade de custos, leva a que da sua aplicagdo resulta
a ndo indispensabilidade daqueles que em tais Decisdes estdo em causa
(92/2015-T e 93/2015-T)

“... que esses gastos ndo respeitam a actividade desenvolvida pela prépria

sociedade contribuinte, carecem de relagdo com a actividade prosseguida pelo

sujeito passivo, ndo foram incorridos no interesse da empresa, na prossecucao

das respectivas actividades, sdo estranhos a actividade da empresa, ndo é

possivel descortinar neles qualquer nexo causal com os proveitos ou ganhos,

explicado em termos de normalidade, necessidade, congruéncia e racionalidade

econdmica, foram incorridos para além do objectivo social, ou seja, na

prossecu¢do de outro interesse que ndo o empresarial.” (sublinhado meu). Sera
que ndo chega!!!

Também tenho que concordar com o Prof. Menezes Leitdo quando ele refere
que:

“... assumir oS indicados gastos de financiamento a Requerente fica obrigada a
desviar recursos extraidos do seu patriménio, que deveriam ser destinados a
prossecucdo da sua actividade e a realizacdo do seu objecto social, para o
pagamento da divida e dos encargos financeiros respeitantes a aquisicdo das

participagdes sociais no seu capital por outrem.” (pdg. 62 e 63 da Decisdo)
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Com aplicacdo ipis verbis ao caso nos autos!!!

E se a empresa ndo tiver suporte financeiro para suportar encargos desse
montante (juros de milhdes) e entrar em processo de insolvéncia?!!

“Sendo assim, os referidos custos financeiras ndo tém enquadramento na
definicdo de custos e perdas (gastos) para efeitos de determinacdo do lucro
tributavel, uma vez que a assuncao dos encargos em causa foi determinada por
motivagdes empresariais no &mbito de uma politica de interesses particulares
ditada pelos responsaveis das sociedades interligadas e que s6 a eles diz
respeito, e, nessa conformidade, tais custos ndo devem ser havidos por
indispensaveis, em harmonia com o estatuido no art. 23° do CIRC”.

Razao pela qual ndo posso acompanhar a douta decisdo proferida.

O bem fundado Relatorio da Autoridade Tributaria merecia melhor destino.”

Finalmente, umas pequenas notas sobre o texto especifico da Decisdo proferida neste

Processo.

i). Na alinea i) do Probatério estd apenas dado como provada a transmissdo do
passivo, sem qualquer referéncia a transmissdo do ativo, sendo que se mais tarde se invoca
que tudo isto é muito proprio da fusdo, entdo pela fusdo “extinguiram-se as sociedades

incorporadas [...], transmitindo-se 0s seus direitos e obrigacdes para a sociedade

incorporante” (art.° 112° al. C) do Cdédigo das Sociedades Comerciais. (com sublinhado

Nosso)

Por isso, ndo vejo, como ndo dar igualmente como provado que os direitos se transmitem

igualmente, mas para terceiros, que ndo a Requerente.

Poderia, por exemplo, concluir a parte final desta alinea i) com o seguinte:

“, sem que os ativos lhe tenham sido transmitidos.”
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Entdo, provavelmente, neste caso ndo estamos perante uma fuséo, porque os Direitos ndo

foram transmitidos para a sociedade incorporante, s6 as Obrigaces.

i). Com o devido respeito, ndo concordo que a Diretiva reconheca a neutralidade fiscal
absoluta a estas operacdes de reestruturagdo empresarial, como se afirma na pag. 7,

penultima linha da Deciséo.

O que a Diretiva faz a estas e as outras operacOes, € dizer o que ndo se tributa para que
possa haver neutralidade. Mas ela ndo é absoluta e manifestamente relativa.

iii).  Napag. 11, 1.° paragrafo, depois de se referir que:
“Extingue-se a sociedade incorporada, sem duvida; mas transmitem-se todos os direitos e
obrigagdes para a Sociedade incorporante, que prossegue a atividade da “falecida”, ndo

corresponde integralmente a realidade, pelas razdes que ja se referiu em i). desta nota.

Primeiro, porque se transferem todas as obrigacdes, mas ndo todos os direitos (as acdes e
os direitos que elas representam vdo para terceiros e ndo sdo transferidos para a

Requerente).

Segundo, porque a sociedade incorporada deixa de desenvolver a atividade da
incorporante, que era “prestacdo de servigos administrativos e de apoio a empresas de

transporte”, ndo havendo no processo evidéncia desse facto.
A ndo ser que também se considere como tal os servigos administrativos que ela presta a
ela prépria e no apoio a sua propria atividade, porque relativamente ao apoio a terceiras

empresas, apos a fusdo, ndo ha qualquer registo desse facto no processo.

iv).  Quando se diz no pag. 12, 2.° pardgrafo que os juros foram aplicados na exploracao,

importa considerar que ap6s a fusdo a exploracdo ndo € a mesma.
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V). No 1°. Paragrafo da péag. 13 volta a afirmar-se que a “transmissdo de todos os
direitos e obrigac¢des da incorporada...”, quando na realidade os unicos direitos (acdes) que
estavam na origem das unicas obrigacfes (juros) assumidas, ndo foram transmitidas. Essa
realidade é de certa forma e com todo o devido respeito, escamoteada na Decisdo e ndo o
deveria ser.

vi).  Pag. 13, 3.° paragrafo.

O exemplo dado relativamente a maquina ndo ajuda a reforcar a minha modesta posi¢édo

relativamente a este assunto. Sendo vejamos.
Os juros de um empréstimo destinado a comprar uma maquina que depois ¢ “abandonada”.
Esta situacdo € completamente diferente daquela que acontece no nosso caso.

Aqui, as ac¢des da Requerente, propriedade da “C...”, ndo desaparecem, foram transmitidas

a terceiros.

Ou seja, ha uma terceira entidade que vai beneficiar no futuro da distribuicdo de

dividendos da Requerente, ou vai obter uma mais-valia quando as revender.
As agoOes nao foram “abandonados”.

Estdo até em boas méos e vao ser muito proveitosas.

Nao foram “desligadas”.

Estdo bem vivas e valiosas.

Mas temos um exemplo melhor.
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A D... SGPS, S.A. detentora final da totalidade do capital social de Requerente e credora
dos juros dos suprimentos, que efetuou na sociedade incorporada na Requerente (C...) e
que esta (Requerente) assumiu como encargo seu, decide contrair um financiamento
bancério para ocorrer ao aumento de capital social da sua participada (Requerente/A...), 0
que foi concretizado.

Com tal empréstimo suporta juros de 100 mil euros ano.

Como a Requerente ainda ndo distribuiu dividendos, a D... tem dificuldade em suportar

esse encargo.
Facil!l!

Promove uma fusdo invertida com a Requerente, que a incorpora e 0S juros em causa, que
ja eram custo fiscal, continuam a sé-lo, mas agora da Unica sociedade no meio destas todas
que foram chamadas a intervir neste processo (algumas criadas de raiz com este prop6sito),
que gera lucros e possui liquidez — A Requerente. Sempre e tdo s6 a mesmal!!!

E, assim, o tal fundo E... passa a ser 0 acionista Unico da Requerente, Requerente essa que

paga o0s seguintes juros:

a) Ao Banco que financiou a sociedade incorporada para que ela propria fosse
comprada;

b) Deixa de pagar a si prépria, porque incorpora a sociedade que era credora desses
juros, os juros dos suprimentos;

c) Ao Banco que financiou a sua acionista Unica para ocorrer ao seu aumento de

capital social.

Raz0es estas pelas quais, ndo posso acompanhar a douta deciséo proferida no ambito deste

processo.
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(Jorge Carita)
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