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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 177/2020-T

Tema: IRC — Fusao; Dedutibilidade de gastos de financiamento.

SUMARIO:

l. A fusdo mantém na entidade dela resultante o financiamento pelo qual esta pagou
juros, e teve como consequéncia patrimonial a juncdo, no mesmo balanco, dos
activos que tal divida financiava e continuou a financiar. Nao ja activos financeiros,
mas a sua real traducéo em activos e passivos de cariz operacional.

Il. Os encargos financeiros contraidos para obter um financiamento aplicado na
aquisicao de participagdes sociais, mantém-se dedutiveis, apos a incorporacao, por
fuséo, das sociedades cujas participacdes haviam sido adquiridas, na sociedade que

contraiu o referido financiamento e continua a suportar os respectivos encargos

financeiros.
DECISAO ARBITRAL
| - RELATORIO
1. Nodia 16 de Marco de 2020, A..., S.A, NIPC..., com sede no ..., ..., ...-... ..., apresentou

pedido de constituigdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposi¢des conjugadas dos
artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que aprovou o Regime
Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria, com a redacc¢do introduzida pelo artigo
228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro (doravante, abreviadamente designado
RJAT), visando a declaracgdo de ilegalidade dos actos tributarios de liquidacéo adicional
de IRC, identificado com n.° 2019..., de 23 de Outubro de 2019, de Demonstracéo de
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Liquidagéo de Juros, identificado com o n.° 2019..., de 23.10.2019, e de Demonstragao
de Acerto de Contas, identificada com o n.° 2019..., de 29 de Outubro de 2019.

Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que 0s juros suportados
pela Requerente relativos ao financiamento inicialmente contratado pela mesma junto
da sua empresa mée (com sede na Holanda), para a aquisicdo do capital do original
grupo B..., preenchem os requisitos do artigo 23.° do CIRC, sendo por isso de qualificar

como gasto fiscal.

No dia 17 de Margo de 2020, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

automaticamente notificado a AT.

. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto na
alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor
Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou os signatarios como arbitros
do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitagdo do encargo no prazo

aplicavel.

Em 6 de Julho de 2020, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo

manifestado vontade de recusar qualquer delas.

Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o

Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 5 de Agosto 2020.

No dia 20 de Outubro de 2020, a Requerida, devidamente notificada para o efeito,

apresentou a sua resposta defendendo-se por impugnacao.

. Ao abrigo do disposto nas als. ¢) e e) do art.° 16.°, e n.° 2 do art.° 29.°, ambos do RJAT,

foi dispensada a realizagdo da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT.
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Tendo sido concedido prazo para a apresentacao de alegacdes escritas, foram as mesmas
apresentadas pelas partes, pronunciando-se sobre a prova produzida e reiterando e

desenvolvendo as respectivas posi¢des juridicas.

Foi indicado que a decisdo final seria notificada até ao termo do prazo previsto no art.°
21.%/1 do RJAT, com as prorrogacdes determinadas nos termos do n.° 2 do mesmo

artigo.

O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2., n.° 1, alinea a), 5.°¢e 6.2, n.° 2, alinea a), do RJAT.
As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo legalmente
representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da Portarian.® 112-
AJ2011, de 22 de Marco.

O processo ndo enferma de nulidades.

Assim, ndo ha qualquer obstéaculo a apreciacdo da causa.

Tudo visto, cumpre proferir:

1. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1l. Factos dados como provados

1-

A Requerente, exerce a titulo principal a actividade a que corresponde o Codigo da
Atividade Econdémica (CAE) 22220 — “Fabrica¢ao de Embalagens de Plastico” e a nivel
secundario a actividade do CAE 38322 “Valorizagdo de recursos nao metalicos”,
adoptando um periodo de tributagdo coincidente com o ano civil.

Em cumprimento das Ordem de Servi¢o n.°s 012018..., 012018... e OI2018..., foi
efectuada uma acgéo inspectiva externa de &mbito parcial (incidindo sobre o IRC), por
referéncia aos exercicios de 2014, 2015 e 2016, com vista essencialmente a analise e

controlo das operacdes financeiras intragrupo.
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3- A Ordem de Servigo OI12018... que deu origem ao procedimento inspectivo em causa,
derivou da troca espontanea de informagdes da Autoridade Fiscal Holandesa sobre
decisbes fiscais prévias transfronteiricas e/ou acordos prévios sobre precos de
transferéncia, rececionada pela Direcao de Servigos de Relag¢des Internacionais (DSRI),
onde é feita referéncia ao “(...) relacionamento entre a A... SA e a C... BV - entidades
com sede respetivamente em Portugal e na Holanda que realizam transagdes com um
tratamento preferencial ou que da origem a rendimentos que beneficiam de um
tratamento preferencial (...).”.

4- Em 18 de Outubro de 2018, no decurso do procedimento de inspeccdo, foi solicitado,
as Autoridades Fiscais Holandesas, um pedido de cooperacdo no sentido da obtencao
de esclarecimentos relativos a qualificacdo e tipo de tributacdo efetiva a que estdo
sujeitos na Holanda os montantes faturados a A... pela sociedade com sede na Holanda,
a titulo de pagamento de juros relativos ao financiamento concedido pela “empresa
mae” D... BV que ascenderam aos montantes de €486.558,00, €771.685,00 e
€221.724,00, respectivamente nos anos de 2014, 2015 e 2016.

5- Foi solicitada a clarificacdo dos seguintes pontos:

a. A qualificacdo dos rendimentos e a taxa de tributacdo efectiva dos valores
transferidos para a empresa Holandesa D... BV;

b. RelacdoentreaD...BVeaC...BV;

c. Termos e condi¢cdes da operacdo de financiamento da D... BV junto da
instituicdo E... NV no montante de €12.500.000,00 nomeadamente montante dos
juros registados como gastos na empresa por via desse empréstimo;

d. Extractos dos fluxos financeiros associados a sociedade F... UNIPESSOAL
LDA/ A... SA, contribuinte fiscal ... .

6- Na resposta a Autoridade Fiscal Holandesa facultou os elementos solicitados (extractos
de fluxos financeiros associados as operacOes financeiras e outros documentos),
respondendo as questdes colocadas da seguinte forma:

a. Regra geral, todos os pagamentos efectuados a D... BV estdo incluidos na base
tributavel holandesa da D... BV. Especificamente em relacdo as transferéncias
paraaD... BV relacionados com o empréstimo participativo do lucro, a posicéo
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é considerada isenta do imposto sobre o rendimento holandés por forca da
participation exemption, i. e. 0S juros ndo estdo efectivamente sujeitos a
impostos holandeses e uma possivel desvaloriza¢do do montante do empréstimo
ndo pode ser deduzido para fins de imposto sobre o rendimento holandés;

b. AD...BV éumafilial a100% da C... BV, ambas as empresas sdo sociedades de
responsabilidade limitada de acordo com a lei holandesa e sujeitas ao imposto
sobre o rendimento holandés;

Dos anexos apensos a resposta resultava, ainda, que:

a. Paraassegurar o empréstimo que em 16 de Julho de 2008 a D... BV concedeu a
F... Lda, no montante de €12.500.000,00, a primeira teve de recorrer ao crédito
junto do banco E... NV (entidade mutualista holandesa);

b. A taxade juro praticada inicialmente (em 8 de Abril de 2008) neste empréstimo
cifrou-se em 5,938500%;

c. Em 7 de Abril de 2008 a D... BV deu & E... NV ordem de transferéncia bancaria
dessa importancia para numa instituicdo financeira em Portugal, numa conta
bancaria associada ao nome de “G...”;

d. O empréstimo concedido foi reembolsado no dia 31 de Marco de 2016.

Os Servicos de Inspecgdo Tributaria (SIT) na sequéncia do procedimento inspectivo
supra referido concluiram pela desconsideracéo fiscal dos gastos financeiros registados
na contabilidade relativos ao pagamento dos encargos associados a obtencdo do supra
referido financiamento junto da “empresa mae”, D... BV, constituida ao abrigo do
direito Holandés.

Do Relatorio de Inspeccdo Tributaria (RIT), consta, para além do mais, 0 seguinte:
“Em sintese:

Um grupo multinacional [A] —C... BV através da [B] —D... BV constitui em Portugal
uma filial [C] — F...com a intencdo de adquirir um grupo de sociedades [D] com sede
em Portugal - Grupo B...- em que a sociedade com maior destaque € a sociedade H...
LDA, contribuinte fiscal... .

Em Portugal a sociedade subsidiaria [C] — F... UNIPESSOAL LDA, contribuinte fiscal
.. obtém o financiamento (12.500.000,00 euros) junto da empresa “mae” [B] -D... BV
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sediada na Holanda e detentora de 100 por cento do seu capital. Posteriormente a
sociedade [C] adquire as empresas do Grupo B... e incorpora através de fusdo as
sociedades [D] passando ainda a utilizar a sua designacdo comercial (marca B...), a
desenvolver a sua atividade empresarial (com os mesmos inputs, fatores de producéo e
bens fabricados) e a operar no mesmo mercado das empresas incorporadas.

No momento da sua aquisi¢cdo, conforme informacéo da Autoridade da Concorréncia, o
Grupo B... era, de longe, lider no mercado nacional na atividade de producédo e venda
de produtos em Polipropileno Expandido (EPP), bem como na producéo e venda de
produtos em Poliestireno Expansivel (EPS).

O Grupo I... estava representado pela D... BV (entidade que detém as subsidiérias do
Grupo 1... fora da Holanda), sendo esta detida pela C... BV que é uma entidade privada
de direito Holandés, detida desde 2000 por fundos de investimento privados, dedicada
a producdo de EPP, EPS e outras espumas para usos técnicos em produtos industriais e
sistemas de isolamento utilizados em edificios.

AF... Unipessoal Lda (sociedade “veiculo”) ndo dispunha de uma estrutura empresarial
compativel com o exercicio da atividade econémica do seu objeto social, porquanto ndo
tinha instalacBes industriais, ndo possuia equipamentos, ndo tinha pessoal ao servigo,
nem licencas, patentes e outros bens ou servigos necessarios para a fabricacdo de
qualquer produto.

Destaca-se ainda que, segundo informacdo da Autoridade da Concorréncia, a sociedade
[C] adquirente ndo se encontrava presente no mercado nacional, nem realizou operacgdes
ativas ou passivas até a concretizacdo do processo de fusdo com as sociedades

operacionais do Grupo B... [D].
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10- Na sequéncia do procedimento de inspecc¢éo, foi emitida a liquidacdo adicional de IRC
objecto da presente accdo arbitral (imposto e juros), referente ao periodo de tributacéo
de 2016, a qual foi originada pela correccao fiscal de €221.724,00 relativa a ndo dedugao
dos encargos financeiros suportados pela Requerente.

11-Em 13 de Dezembro de 2019, a Requerente procedeu ao pagamento voluntério do
montante de imposto e juros, apurado.

12- A requerente “A..., S.A”, apresentava entre a data da sua constituicdo (13 de Margo de
2008) e 05 de Dezembro de 2008, a designacdo de F..., Unipessoal, Lda e na base de
dados da AT nunca constou com o exercicio da actividade de sociedade gestora de
participacdes sociais.

13- O seu capital social € integralmente detido pela sociedade de direito holandés D... BV,
registada na camara de comércio da Holanda sob o n.° ..., VAT n.° NL...B.01, que por
sua vez € totalmente detida pela C... BV, igualmente uma sociedade de direito holandés.

14-A D... BV ndo desenvolve, nem desenvolveu, de forma directa qualquer tipo de
actividade econémica em Portugal, sendo uma empresa ndo residente sem
estabelecimento estavel em territdrio nacional, sem registos para efeitos de imposto
sobre o rendimento e despesa.

15- A constituicdo da Requerente teve por objetivo a aquisi¢do do grupo B... composto pela
sociedade H... Lda, NIF:... e por um conjunto de sociedades locais, pertencentes ao

grupo, todas exercendo a mesma actividade.
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16-De entre as sociedades adquiridas, foram objecto de fuséo por incorporacdo na

Requerente, as seguintes:
a. J..., S.A. (NIF:...);
b. H.., Lda. (NIF....);
c. K., Lda. (NIF:....);
d. L..,, Lda. (NIF:..);
e. M.., Lda. (NIF:..);
f. N...Lda. (NIF:...).

17- Em 7 de Abril de 2008 foi celebrado um Contrato Promessa de Compra e Venda, no
qual o Grupo ... obriga-se a adquirir as participacdes sociais representativas da
totalidade do capital social das sociedades que constituem o Grupo B..., onde consta a
alocagdo do valor global do negocio (€12.500.000,00) para a aquisi¢do de cada uma das
empresas do Grupo B..., nos seguintes termos:

DESIGNACAO DA EMPRESA PRECO DE COMPRA
J.. SA 5.920.000,00 €
H.. Lda 4.980.000,00 €
N... Lda 555.000,00 €
K.. Lda £90.000,00 €
0.. Lda 230.000,00 €
L... Lda 60.000,00 €
M. Lda 35.000,00 €
P... Lda 30.000,00 €
TOTAL 12.500.000,00 €

18-Em 16 de Julho de 2008, foi celebrado um “Acordo de Financiamento” (“Facility
Agreement”) no valor de €12.500.000,00, entre a D... BV (financiador) e a F...
Unipessoal Lda (devedor), destinado a financiar a aquisic¢do do grupo B... .

19- Este empréstimo, inicialmente com uma maturidade de 51 anos, foi reduzido para
€10.500.000,00 em 2009 por conversao de €2.000.000,00 em prestacdes acessorias e
manteve- se em vigor até Marco de 2016.

20- Em execucdo do contrato de financiamento celebrado com a D... BV, a Requerente

transferiu para aquela entidade nos anos de 2016, 2015 e 2014, respetivamente, 0s
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montantes de €221.724,00; €771.685,00 e €486.558,00 a titulo de pagamento de juros

relativos ao financiamento concedido, 0s seguintes montantes:

Montantes de capital e juros do empréstimo
participativo obtido pe @IS junto da
(o

Juros suportados 486.558,00 € 771.685,00 € 221.724,00 €
Capital em divida — Saldo a 31 de Margo 10.500.000,00 €| 10.500.000,00 €| 10.500.000,00 €

21- As facturas emitidas pela D... BV, deram origem a contabilizacdo na esfera da
requerente de lancamentos a débito da conta 69116 (IC D...— Juros) e a crédito na conta
2211214052 (D... BV), tendo a Requerente considerado os referidos encargos
financeiros suportados, como uma componente negativa na formacdo do lucro

tributével, isto é, procedeu a sua deducdo fiscal, nos seguintes termos:

Juros suportados - Langamentos contabilisticos

oP 2016 Juros 69116 2211214052 221.724,00€
oP 2015 Juros 69116 2211214052 771.685,00 €

op 2014 Juros 69116 2211214052 486.558,00 €

22-Os SIT corrigiram aquele montante, ndo aceitando a respectiva dedutibilidade fiscal,
nos termos do art.® 23.°, n.° 2, alinea c), do Cddigo do IRC.
23-Em 1 de Abril de 2016, foi deliberado em Assembleia Geral da A... SA a conversdo do
valor remanescente em divida do empréstimo de médio-longo prazo em prestacGes
acessorias de capital.
24-Por escritura publica celebrada em 5 de Dezembro de 2008, foram realizadas as
seguintes operacdes:
a. Operacdo de fusdo, por transferéncia global do patriménio da sociedade
incorporada H... Lda e das sociedades incorporadas J... SA, K... Lda, L... Ldae
M... Lda para a F... Unipessoal Lda na qualidade de sociedade incorporante;
b. Aumento de Capital Social da F... Unipessoal Lda, de €5.000 para €50.000,00
mediante novas entradas de dinheiro no montante de €45.000,00 por parte do

sécio Unico D... BV; g;
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c. Transformacdo de sociedade através da qual a F... Unipessoal Lda passa a ser
uma sociedade anénima com a designacéo de A... SA, com o capital social de
€50.000,00, representado por 10 mil acg¢des, com o valor nominal de €5 cada,
todas da titularidade da sociedade D... BV.

25- No dia 5 de Dezembro de 2008, depois de incorporar a sociedade H... Lda, a Requerente
alterou a sua denominacdo social de F... Unipessoal, Lda para A..., S.A.
26- A N... Lda, sociedade localizada em Santo Tirso, foi incorporada na Requerente em 27

de Julho de 2012, através de uma operacdo de fusdo por incorporacéo.

A.2. Factos dados como ndo provados

Com relevo para a deciséo, ndo existem factos que devam considerar-se como nao provados.

A.3. Fundamentacao da matéria de facto provada e ndo provada

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.° 123.°, n.° 2, do CPPT e artigo
607.°, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do RJIAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes plausiveis
da(s) questdo(des) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC, correspondente ao actual
artigo 596.°, aplicavel ex vi artigo 29.%, n.° 1, alinea e), do RJAT).

Assim, tendo em consideracdo as posicGes assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.°/7 do
CPPT, a prova documental e o0 PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com relevo para
a decisdo, os factos acima elencados, tendo em conta que, como se escreveu no Ac. do TCA-
Sul de 26-06-2014, proferido no processo 07148/13*, o “relatério da inspecgéo tributaria (...)

podera ter forca probatoria se as assercdes que do mesmo constem ndo forem impugnadas”.

! Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mencéo de proveniéncia.
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N&o se deram como provadas nem nédo provadas alegacgdes feitas pelas partes, e apresentadas
como factos, consistentes em afirmacdes estritamente conclusivas, insusceptiveis de prova e

cuja veracidade se tera de aferir em relacdo a concreta matéria de facto acima consolidada.

B. DO DIREITO
A situacdo em causa no presente processo é de relativamente simples configuragdo e
podera ser, sumariamente e nos seus tracos essenciais, descrita da seguinte forma:

- Em 2008, a Requerente, contraiu um empréstimo junto da titular do seu
capital social, que utilizou para a aquisi¢cdo de um conjunto de sociedades
em Portugal;

- No mesmo ano de 2008, a Requerente incorporou, por fusdo, a maioria das
sociedades adquiridas, tendo incorporado uma outra, da mesma forma em
2012;

- No ambito de contrato de financiamento outorgado, a Requerente suportou
gastos com financiamentos, que a AT ndo aceitou como dedutiveis, nos

termos do art.° 23.°, n.° 2, alinea c), do Cédigo do IRC.

A questdo que se coloca €, igualmente, de simples configuracéo, e prende-se unicamente
com aferir se, como sustenta a AT, 0s gastos correspondentes aos encargos com o financiamento
suportados pela ora Requerente, no exercicios ora em causa, cumprem 0s requisitos do artigo
23.°,n.° 2, alinea c), do CIRC, relativos a sua indispensabilidade para realizacdo dos proveitos
ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora, e, consequentemente,

se podem ser deduzidos na determinacao do lucro tributavel daquela, nos respectivos exercicios.
E, no fundo, isto que se apresenta a este Tribunal arbitral para decidir.

Vejamos entao.
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O entendimento firmado pela doutrina e jurisprudéncia nacionais em matéria de

indispensabilidade dos gastos, e respectivos tracos essenciais, pode-se sintetizar da seguinte

forma:

0 juizo sobre a indispensabilidade dos gastos suportados implica que seja
verificado o seu contributo para a obtencéo dos proveitos ou ganhos sujeitos
a imposto ou para a manutencao da fonte produtora;

“A nocao legal de indispensabilidade recorta-se, portanto, sobre uma
perspectiva economico-empresarial, por preenchimento directo ou
indirecto, da motivacéo Ultima de contribuicdo para a obtencao do lucro” e
“a dedutibilidade fiscal do custo depende, apenas, de uma relacdo causal e
justificada com a actividade da empresa.” (Ac. STA, proferido a 30-11-
2011, no processo n.° 0107/11%);

“os 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.” (Ac. STA,
proferido a 30-05-2012, no processo n.° 0171/11);

“um conceito de indispensabilidade que, afastando-se definitivamente da
ideia de causalidade entre os gastos e rendimentos, pde a tonica na relacao
dos gastos com a actividade prosseguida pelo sujeito passivo, ou seja,
considerando que o referido conceito de indispensabilidade se verifica
sempre que 0S gastos sejam incorridos no interesse da empresa, na
prossecucao das respectivas actividades.” (Ac. STA, proferido a 04-09-
2013, no processo n.° 0164/12);

0 conceito de indispensabilidade € de preenchimento casuistico, e 0 nexo de
causalidade econdémica ndo pode estar desligado da factualidade do caso

concreto;

2 Disponivel em www.dgsi.pt, assim como toda a restante jurisprudéncia citada sem mencéo especifica de

proveniéncia.
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“a A. Fiscal ndo pode avaliar a indispensabilidade dos custos a luz de
critérios incidentes sobre a oportunidade e mérito da despesa. Um custo €
indispensavel quando se relacione com a actividade da empresa, sendo que
0s custos estranhos a actividade da empresa serdo apenas aqueles em que
ndo seja possivel descortinar qualquer nexo causal com 0s proveitos ou
ganhos (ou com o rendimento, na expressdo actual do codigo - cfr.art®.23,
n°.1, do C.LLR.C.), explicado em termos de normalidade, necessidade,
congruéncia e racionalidade econémica.” (Ac. TCA-Sul, proferido a 16-10-
2014, processo n.° 06754/13);

“A indispensabilidade do custo ha-de resultar simplesmente da sua ligacéo
a actividade empresarial. Se o custo ndo é estranho a actividade da empresa,
isto é se se relaciona com a actividade normal da empresa
(independentemente de ser maior ou menor o grau de intensidade ou
proximidade), e se se aceita a sua existéncia (ndo se esta perante um custo
aparente ou simulado), o custo é indispensavel.” (Ac. TCA-Norte, proferido
a 20-11-2011, processo n.° 01747/06.3BEVIS);

“da nocgéo legal de custo fornecida pelo art. 23° do CIRC néo resulta que a
AT possa por em causa o principio da liberdade da gestdo, sindicando a
bondade e oportunidade das decisdes econdémicas da gestdo da empresa e
considerando que apenas podem ser assumidos fiscalmente aqueles de que
decorram, directamente, proveitos para a empresa ou que se revelem
convenientes para a empresa. A indispensabilidade a que se refere o art. 23°
do CIRC como condicéo para que um custo seja dedutivel ndo se refere a
necessidade (a despesa como uma condi¢do sine qua non dos proveitos),
nem sequer a conveniéncia (a despesa como conveniente para a organizacao
empresarial), sob pena de intoleravel intromissdo da AT na autonomia e na
liberdade de gestdo do contribuinte, mas exige, t80-s6, uma relacdo de
causalidade econdmica, no sentido de que basta que o custo seja realizado
no interesse da empresa, em ordem, directa ou indirectamente, a obtencdo

de lucros.
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A nocdo legal de indispensabilidade recorta-se, portanto, sobre uma
perspectiva econdmico-empresarial, por preenchimento directo ou
indirecto, da motivagdo Ultima de contribuicdo para a obtencédo do lucro.
Os custos indispensaveis equivalem aos gastos contraidos no interesse da
empresa ou, por outras palavras, em todos os actos abstractamente
subsumiveis num perfil lucrativo. Este desiderato aproxima, de forma
propositada, as categorias econdmicas e fiscais, através de uma
interpretacdo primordialmente l6gica e econdmica da causalidade legal. O
gasto imprescindivel equivale a todo o custo realizado em ordem a obtencéo
de ingressos e que represente um decaimento econdémico para a empresa.
Em regra, portanto, a dedutibilidade fiscal do custo depende, apenas, de
uma relacéo causal e justificada com a actividade da empresa. E fora do
conceito de indispensabilidade ficardo apenas os actos desconformes com o
escopo social, aqueles que ndo se inserem no interesse da sociedade,
sobretudo porque n&do visam o lucro.” (Ac. STA, proferido a 30-11-2011,
processo n.° 0107/11);

“A regra é que as despesas correctamente contabilizadas sejam custos
fiscais; o critério da indispensabilidade foi criado pelo legislador, ndo para
permitir & Administracéo intrometer-se na gestdo da empresa, ditando como
deve ela aplicar os seus meios, mas para impedir a consideracao fiscal de
gastos que, ainda que contabilizados como custos, ndo se inscrevem no
ambito da actividade da empresa, foram incorridos ndo para a sua
prossecucao mas para outros interesses alheios. Em rigor, ndo se trata de
verdadeiros custos da empresa, mas de gastos que, tendo em vista 0 seu
objecto, foram abusivamente contabilizadas como tal. Sem que a
Administragcdo possa avaliar a indispensabilidade dos custos a luz de
critérios incidentes sobre a sua oportunidade e mérito.

O conceito de indispensabilidade ndo s6 ndo pode fazer-se equivaler a um
juizo estrito de imperiosa necessidade, como ja se disse, como também nédo

pode assentar num juizo sobre a conveniéncia da despesa, feito,
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necessariamente, a posteriori. Por exemplo, os gastos feitos com uma
campanha publicitaria que se revelou infrutifera ndo podem, s6 em funcéo
desse resultado, afirmar-se dispensaveis.

O juizo sobre a oportunidade e conveniéncia dos gastos é exclusivo do
empresario. Se ele decide fazer despesas tendo em vista prosseguir o objecto
da empresa mas € mal sucedido e essas despesas se revelam, por ultimo,
improficuas, ndo deixam de ser custos fiscais. Mas todo o gasto que
contabilize como custo e se mostre estranho ao fim da empresa néo é custo
fiscal, porque ndo indispenséavel.

Entendemos (...) que, sob pena de violacdo do principio da capacidade
contributiva, a Administracdo s6 pode excluir gastos ndo directamente
afastados pela lei debaixo de uma forte motivacédo que convenca de que eles
foram incorridos para além do objectivo social, ou seja, ha prossecucao de
outro interesse que ndo o empresarial, ou, a0 menos, com nitido excesso,
desviante, face as necessidades e capacidades objectivas da empresa.” (Ac.
STA, proferido a 29-03-2006, processo n.° 01236/05);

Sendo, deste modo, consensuais 0s critérios de decisdo, resta, unicamente, a operacao

de aplicacdo de tais critérios ao caso concreto.

*

Em causa, como se anotou ja, esté a aplicacdo da al. ¢) do n.° 2 do art.° 23.° do CIRC
aplicavel, na parte que se reporta a “juros de capitais alheios aplicados na exploragédo”.

Relativamente a esta matéria, cumpre notar, antes de mais, que a norma se refere a
aplicacdo de “capitais alheios”, remunerados pelos juros.

Ora, e desde logo, os capitais alheios obtidos pela Requerente, a titulo de
financiamentos, foram integralmente aplicados (exaurindo-se) aquando da aquisi¢do das
participacOes sociais das sociedades posteriormente incorporadas.

Ou seja, no caso € essa a realidade: os montantes obtidos através financiamento (0s

“capitais alheios”, na terminologia da al. ¢) do n.° 2 do artigo 23.° do CIRC aplicavel), ndo

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

15.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

perduraram, sequer até um momento pos-fusdo, mas, aquando daquela, estavam ja
integralmente aplicados.

Daqui resulta, entdo, que ndo houve qualquer alteracdo na aplicacdo daqueles, sendo
certo que a propria AT, em momento algum, questionou que, no momento que os “capitais
alheios” foram aplicados, o foram no interesse empresarial da Requerente.

N&o obstard a conclusdo formulada — julga-se, a constatacdo de que as obrigacOes
pecuniarias de pagamento de juros pelo capital mutuado perduram no momento pos fusdo, o
gue é uma evidéncia, estando em questdo, justamente, da sua dedutibilidade. Com efeito, a
aplicacdo a que se refere a al. ¢) do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC, reporta-se aos “capitais
alheios”, e ndo a quaisquer obrigagoes.

Poderd, entdo, ser questionado se o produto mediato dos gastos (as participacdes das
sociedades subsequentemente incorporadas) foi “desviado”.

Este parece ser o entendimento da Requerida, ao afirmar que “Se € clara e inequivoca a
conexdo econdmica existente entre o empréstimo (e 0s correspondentes encargos) e as partes
sociais cuja aquisicao se destinou a financiar ja o mesmo tipo de ligacdo nunca existia com 0s
activos e passivos das sociedades adquiridas que s6 pelo acto de fusdo foram transmitidos para
a Requerente.” (art.° 66.° da Resposta).

N&o obstante, ndo lhe poderéa ser reconhecida razéo.

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

“A fusdo por incorporacdo, ainda que implique que s6 sobreviva, com personalidade
juridica propria, a sociedade na qual as demais se incorporam, ndo tem como consequéncia,
no campo das realidades econdémicas e empresariais, o desaparecimento das empresas
fundidas. Alguma doutrina comercialista — vd. PINTO FURTADO, PINTO COELHO e PUPO
CORREIA nos lugares citados na sentenga recorrida — aponta que a sociedade fundida,
perdendo a sua personalidade juridica, todavia persiste, modificada, formando um todo com
outras, em condicdes diversas das que ocorriam antes da fusdo. Mas ndo deixa de continuar a
existir a mesma realidade econdmica, um mesmo conjunto (agora integrado noutro mais
alargado) de meios afectos a uma actividade produtiva, que os socios, alias, quiseram

potenciar com a fuséo.
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Ou seja, com a fuséo por incorporagao ocorre uma transformacéo da sociedade, mas
ndo uma extin¢ado, ndo decorrendo da integracdo o seu desaparecimento, mas a sua alteracgéo,
ainda que implique a perda de personalidade juridica."

Também no Ac. do TCA-Sul de 17-04-2012, proferido no processo 04172/10, se
escreveu que “a fusdo de sociedades é o acto pelo qual duas ou mais sociedades reinem as
suas forcas econdmicas para formarem, com os socios de todas elas, uma sé personalidade
colectiva, um novo sujeito econdmico e juridico.

Dai que se possa afirmar, como parece té-lo feito a A., que a fuséo €, regra geral, e a
situacdo em anélise ndo constitui excep¢do, recomendada por interesses comuns as sociedades
nela intervenientes, e ndo apenas a uma delas.”

E mais adiante: “E certo que se poderia argumentar que a sociedade fundida, perdendo
a sua personalidade juridica, todavia persiste, modificada, formando um todo com outras, em
condic@es diversas das que ocorriam antes da fusao; todavia, também o certo é que ndo deixa
de continuar a existir a mesma realidade econémica, um mesmo conjunto (agora integrado
noutro mais alargado) de meios afectos a uma actividade produtiva, que os sdcios, alias,
quiseram potenciar com a fuséo.

Numa outra formulacéo, pde afirmar-se que com a fusdo por incorporagdo ocorre uma
transformacéo da sociedade, mas ndo uma extingdo, ndo decorrendo da integracdo o seu
desaparecimento, mas a sua alteracéo, ainda que implique a perda de personalidade juridica.”.

Compreendido isto, serd compreensivel entdo, a afirmacdo de que os gastos com juros
em questdo, correspondem a capitais alheios que foram aplicados na exploracdo da entidade
que 0s suporta.

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

Assim, a luz desta compreensdo dos efeitos da fusdo por incorporacdo, ndo se podera
concluir de outra forma que ndo pelo preenchimento dos pressupostos da al. ¢) do n.° 2 do art.°
23.° do CIRC aplicavel.
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No mesmo sentido se havia concluido ja no processo arbitral 42/2015-T3, que analisou
questdo andloga a que ora se coloca, explicando-se que “a fusdo mantém na Requerente o
financiamento pelo qual esta pagou juros, e teve como consequéncia patrimonial a juncédo, no
mesmo balanco, dos ativos que tal divida financiava e continuou a financiar. N&o ja ativos
financeiros, mas a sua real tradu¢do em ativos e passivos de cariz operacional”.

Né&o se considera, por fim, que assuma relevancia a circunstancia de, no momento em
que sdo suportados os juros (no caso, o exercicio de 2014), os activos nos quais foram aplicados
0s capitais alheios (participacdes sociais), a que se reportam aqueles, ndo integrarem ja a esfera
juridica da sociedade resultante da fusdo.

Efectivamente, aplicados os capitais alheios na exploragdo (situacdo diferente do
“desvio” de parte dos capitais para aplicagdes estranhas ao interesse empresarial, que, ndo se
verifica nos autos), concorda-se que seria, ainda assim, possivel recusar a dedutibilidade fiscal
dos correspondentes encargos financeiros, demonstrando-se que o produto daquela aplicagdo —
no caso, as participaces sociais e ja ndo os capitais alheios - teriam sido desviados para
finalidades extra-empresariais.

O que vem de se afirmar sera de facil compreensdo com recurso ao exemplo de uma
sociedade que, com recurso a capitais alheios adquira uma viatura, a qual afecta, desde logo, a
exploracdo no &mbito da respectiva actividade, mas que, a partir de dado momento, passa a
permitir a utilizacdo da mesma exclusivamente no interesse de terceiros (v.g.: s0cios; outras
empresas).

Nesta situacdo, julga-se, a presungédo de indispensabilidade dos encargos financeiros
suportados com a aquisicdo da viatura, decorrente da aplicagdo dos capitais alheios na
exploracdo da sociedade em causa, ver-se-a afastada*, pelo que a dedutibilidade daqueles

encargos devera ser recusada. N&do &, contudo, uma vez mais, essa a situa¢do dos autos.

3 Disponivel em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?listPageSize=100&listPage=13&id=1300

4 Considera-se, assim, que a questéo do desvio do produto da aplicagdo dos capitais alheios mutuados, sera distinta
da questdo de tal aplicagdo. Uma coisa serd, entdo, a aplicacdo dos capitais alheios na exploragdo da entidade que
contraiu o financiamento, que, verificada, determinard o preenchimento da alinea ¢) do n.° 2 do artigo 23.° do
CIRC aplicavel, que produzira os respectivos efeitos, nomeadamente no que diz respeito a presuncdo de
indispensabilidade dos gastos “para a realizagio dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutengéo da
fonte produtora”. Outra coisa serd o desvio do produto da aplicacdo dos capitais alheios mutuados, para fins ndo
empresariais, que podera relevar, ndo ja ao nivel da al. c) referida, mas — antes — ao nivel do corpo do n.° 1 da
mesma norma, enquanto infirmacdo da presuncédo decorrente daquela al. c).
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Antes, 0 que acontece na situacdo que nos ocupa, como se Viu ja, € que, por via da
operacéo de fusdo realizada, houve um desaparecimento do objecto da aplicacdo dos capitais
alheios as participa¢des sociais, tendo sido substituidos por um outro tipo de activos — 0s activos
operacionais das sociedades incorporadas.

Retomando o exemplo da viatura, a situacao sera a mesma que ocorreria no caso de, por
via de uma decisdo empresarial, antes de terminar o periodo de pagamento dos encargos
financeiros relacionados com a sua aquisi¢ao, a mesma fosse trocada por outro tipo de activo
(p. ex.: uma maquina industrial utilizada na actividade econdmica do sujeito passivo).

Ainda assim, ndo se tem davidas, aqueles encargos manter-se-iam dedutiveis, nao
obstante o desaparecimento da esfera juridica do contribuinte — por via de uma decisdo
empresarial —do objecto em que os capitais alheios que remuneram foram aplicados. Tal sé ndo
aconteceria, na sequéncia do que vem de se dizer, se se demonstrasse que a decisdo que deu
causa ao desaparecimento de tal objecto foi motivada por interesses alheios a empresa ou, entéo,
que foi abusiva. O que ndo € o que esta em causa no presente processo.

Do mesmo modo, dividas ndo se tém, no caso, que os encargos financeiros contraidos
para obter um financiamento aplicado na aquisicdo de participacdes sociais, se mantém
dedutiveis, ap6s a incorporacédo, por fusdo, das sociedades cujas participacGes haviam sido
adquiridas.

Pelo exposto, enferma a liquidacdo objecto da presente ac¢do arbitral de erro nos seus
pressupostos de facto e de direito, devendo, consequentemente, ser anulada, e procedendo

assim, na integra, o pedido arbitral.

O que desencadeia a presuncéo de indispensabilidade é a aplicagdo dos capitais; mas o juizo de dedutibilidade
reporta-se aos juros suportados. Assim, estes presumir-se-do dedutiveis se 0s capitais alheios a que respeitam
tiverem sido aplicados na exploragdo. Esta aplicacdo, contudo, ndo equivale nem se identifica com a
indispensabilidade daqueles; trata-se, antes, de um facto conhecido do qual se retira um facto desconhecido
(presumido): o de que os encargos financeiros, no momento em que o sdo, sdo suportados no interesse da empresa.
Dai que a demonstracdo de que o produto da aplicagdo dos capitais alheios foi “desviado”, na sua utilizagio, para
fins extra-empresa, ndo signifique que, afinal, aqueles (os capitais alheios) foram aplicados fora da exploracao.
Aquela demonstracdo significa, isso sim, que, ndo obstante os capitais alheios terem sido aplicados na exploragéo,
0s encargos suportados, no momento em que o0 sdo, ndo 0 sdo no interesse da empresa, pelo que a (presumida)
indispensabilidade, no caso e nesse periodo, entdo, ndo se verifica. Assim se demonstra, igualmente, que, na
perspectiva adoptada, o teste da indispensabilidade dos gastos, como propugna a AT, é efectuado em cada periodo
de tributagao, nao sendo este exercicio apenas efectuado no momento em que o empréstimo é contraido. Com
efeito, o referido teste, é efectuado em todos os exercicios, ndo obstante o facto conhecido em que assenta a
presuncgdo que responde, em primeira linha, a tal teste, se reporte a0 momento em que o empréstimo foi contraido.
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*

Quanto ao pedido acessorio de reembolso do imposto indevidamente pago, acrescido de
juros indemnizatdrios formulado pela Requerente, o n.° 1 do artigo 43.° da LGT estabelece que
sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine, que houve erro imputavel aos servicos
de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente devido.

No caso, 0s erros que afectam a liquidacdo sdo imputaveis a Autoridade Tributaria e
Aduaneira, que praticou os actos de liquidacao ilegais por sua iniciativa.

Tem, pois, direito a ser reembolsada a Requerente da quantia que pagou indevidamente
(nos termos do disposto nos artigos 100.°da LGT e n.° 1 do artigo 24.° do RJAT) e, ainda, a ser
indemnizada pelo pagamento indevido através do pagamento de juros indemnizatérios, pela
Requerida, desde a data do pagamento da quantia indevidamente liquidada, até reembolso, a
taxa legal supletiva, nos termos dos n.%s 1 e 4 do artigo 43.° e n.° 10 do artigo 35.°da LGT, do
artigo 559.° do Codigo Civil e da Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril.

**k*

C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido
arbitral formulado e, em consequéncia:
a) Anular os actos de liquidacao adicional de IRC, identificado com n.° 2019..., de 23
de Outubro de 2019, de Demonstracdo de Liquidacao de Juros, identificado com o
n. 2019..., de 23 de Outubro de 2019, e de Demonstracdo de Acerto de Contas,
identificada com o0 n.° 2019..., de 29 de Outubro de 2019;
b) Condenar a AT na restituicdo do imposto indevidamente pago, acrescido de juros
indemnizatorios, nos termos acima indicados;

¢) Condenar a Requerida nas custas do processo, no montante abaixo fixado.

D. Valor do processo
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Fixa-se o valor do processo em €60.667,30, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do Codigo
de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca das alineas a) e b) do n.° 1 do
artigo 29.° do RJAT e do n.° 3 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €2.448,00, nos termos da Tabela | do Regulamento
das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela Requerida, uma vez que o
pedido foi totalmente procedente, nos termos dos artigos 12.%, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do
RJAT, e artigo 4.°, n.° 5, do citado Regulamento.

Notifique-se.

Lisboa, 06 de Outubro de 2021

O Arbitro Presidente

(José Pedro Carvalho)

O Arbitro Vogal

(Hélder Faustino)

O Arbitro Vogal

(Mariana Vargas)
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