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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 223/2021-T

Tema: IRC — Fuséao inversa — dedutibilidade fiscal de gastos com financiamentos.

SUMARIO:

I — A verificacdo do preenchimento dos requisitos para a dedutibilidade fiscal de um gasto (art.

23° CIRC) é feita com referéncia ao momento em que ocorreu o negécio juridico que o originou.

I1- O art. 23° do CIRC ndo pode ser utilizado como “norma antiabuso” sob pena de ser dar azo

a situacdes de intoleravel violacdo da seguranga juridica.

DECISAO ARBITRAL

A....,SA NIPC ...,comsedeem ..., ..., .. Vila Nova de Gaia, apresentou, nos termos legais,
pedido de constituicdo de tribunal arbitral, sendo Requerida a Autoridade Tributaria e

Aduaneira.

| - RELATORIO

A) O pedido
A Requerente pede a anulagdo da liquidacao adicional de IRC n.° 2018 ..., relativa ao exercicio
de 2015, no valor de €518.388,17, bem como das correspondentes liquidagdes de juros

compensatérios (n.° 2018... e 2018...) ¢ do “acerto de contas” n.° 2018 ..., incluindo a

compensacao operada, dos quais resultou um total a pagar de € 615.637, 78.
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Consequentemente, pede a anulagédo do ato de indeferimento expresso da reclamacéo graciosa

comon.°..., por si apresentada.
B) Posicao das partes

Esta em causa uma correcdo ao lucro tributavel declarado de € 1.873.122,84 em resultado da
nédo-aceitacdo de encargos financeiros nesse valor.

A Requerente entende, em suma, que a liquidacdo de imposto é ilegal por: (i) errénea aplicacéo
do disposto no art. 23° do CIRC (dedutibilidade de gastos); (ii) violagdo do principio da
neutralidade das fusdes; (iii) violacdo do principio da tributacdo das empresas pelo lucro real;
(iv) violagdo dos principios da igualdade e da prevaléncia da substancia sobre a forma; (v)
violacdo do art. 67° do CIRC (limites aos gastos de financiamento liquidos).

Na sua resposta, a Requerida sustenta a legalidade das correcbes efetuadas, ao abrigo do
disposto no art. 23° do CIRC, uma vez que: (i) ndo se trata de gastos e perdas incorridos ou
suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC; (ii) nem
trata de gastos e perdas de natureza financeira, aplicados na exploracéo; (iii) estes gastos de
financiamento decorrem de um empréstimo contraido, ndo no interesse das sociedades que

participaram da fusdo, mas sim dos seus acionistas.

C) Tramitacdo processual

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite em 19/04/2021.

A Requerente procedeu a nomeacao de arbitro, tendo para o feito indicado o Sr. Prof. Rui Duarte
Morais. A Requerida indicou, para idénticas funcdes, o Sr. Dr. Jorge Carita. A pedido destes, 0
Conselho Deontoldgico nomeou, para presidir a este coletivo arbitral, o Sr. Dr. Juiz José Pocas

Falcao.
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Os éarbitros designados aceitaram tempestivamente as nomeacdes, que ndo mereceram
oposicao.

O tribunal arbitral ficou constituido em 09/08/2021.

A requerida apresentou, oportunamente, resposta e juntou aos autos o PA.

Por despacho arbitral de 08/10/2021, foi decidido prescindir, por falta de objeto, da realizacéo
da reunido a que se refere o art.° 18° do RJAT e fixado prazo para alegacGes. Nenhuma das
partes se op0s a este despacho arbitral.

As partes apresentaram, oportunamente, alegacdes.
Il - SANEAMENTO

O Tribunal é competente e a acdo é tempestiva. O processo ndo enferma de nulidades ou

irregularidades. N&o existem excecGes de que cumpra conhecer
111 - PROVA
I11.1 - Factos provados:

a) A Requerente atua nos setores “valorizagdo de residuos metalicos” e “comércio por
grosso de minérios e de metais”;

b) Desde 24/07/2008, a Requerente era detida, a 100%, pela sociedade B..., SA, a qual
era detida, a 100%, pela C..., SGPS, S. A., a qual, por sua vez, era detida, a 100%, pelo
D...;

c) A B... adquiriu, em tal data, a totalidade das acGes representativas do capital da
Requerente;

d) A B... detinha também, a 100%, a sociedade E..., Ld? cujos gerentes eram 0S mesmos
da Requerente;

e) Em 24/07/2008, com efeitos em 01/01/2009, a Requerente incorporou, por fusdo, as
sociedades B... e E...;
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f) A motivacgéo de tal fusdo, segundo o respetivo projeto, foi: (i) as sociedades envolvidas
desenvolverem a mesma atividade; (ii) a existéncia de trés entidades juridicas implicar
custos acrescidos; (iii) as sinergias possiveis de obter pela concentracdo dos negdcios
numa Unica sociedade; (iv) o facto de as sociedades intervenientes terem, indiretamente,
amesma socia, aC...;

g) A B... foi criada em 10/07/2008 e cessou em 11/12/2009, mediante a fusdo por
incorporacdo na Requerente;

h) Em 2008, a B... declarou um volume de negécios de cerca de 1 milhdo de euros,
decorrente de uma atividade operacional de compras e vendas;

i) O seu ativo, aquando da fusdo, constituido essencialmente pelas participacdes sociais
no capital da Requerente e daE...;

J) Na sua contabilidade ndo figuram custos com pessoal;

k) No passivo, figuravam financiamentos bancarios, no valor total de € 61.200.000,00, e
suprimentos feitos pela sua acionista ((nica) C..., no valor total de € 36.000.000,00;

I) Tais financiamentos foram obtidos com o propdsito de adquirir a totalidade do capital
da Requerente;

m) Os encargos financeiros incorridos pela Requerente, em resultado dos empréstimos
bancérios contraidos originalmente pela B..., SA, ascenderam, no exercicio ora em
causa (2015), a € 1.873.122,84.

n) A Requerente sempre teve uma intensa atividade operacional, correspondente ao seu
objeto social, apresentando resultados liquidos significativos e capacidade suficiente
para cumprir com encargos financeiros, nomeadamente os referidos em k);

0) A Requerente ndo procedeu ao pagamento dos valores liquidados.

Os factos dados por provados resultam da documentagdo que integra os autos, ndo sendo

questionados pelas partes.
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111.2 - Factos néo provados

Né&o existem factos ndo provados relevantes para a deciséo a causa.
IV- O DIREITO

Comecamos por lembrar que a legalidade de uma liquidagdo se aprecia a luz da sua
fundamentacdo, tal como expressa do RIT, ndo sendo admissivel qualquer alteracdo ou
complemento (vg. ac. STA proc. 915/17, de 30/01/2019).

1 — H4, pois, que atentar na fundamentacdo da liquidacéo ora posta em crise. Aproveitamos,
para tal, alguns passos da resposta da Requerida, que reproduzem/sintetizam o essencial do

constante do RIT:

- 0 que se verificou € que, através da fusdo, a A... passou a deter um Passivo, correspondente
ao financiamento da B... para aquisi¢do das suas proprias agdes (por € 100.000.000,00), em
contrapartida de uma Ativo Intangivel sem qualquer tipo de valor real, e do qual ndo se espera
nem nunca se esperou que gerasse rendimentos ou ganhos geradores de imposto (IRC); Certo
é, que a A..., estd a suportar gastos com um financiamento que nada tem a ver com a atividade
que desenvolve, ou seja, com a sua exploracéo.

- nesta operagdo, o unico beneficiario foi, e €, tdo somente e apenas, a sua Unica acionista C...,
ficando esta, através deste esquema, titular de 100% do capital da A..., sem no entanto
despender meios financeiros de 61,2% do valor da aquisicdo dessas participagdes sociais.

- este empréstimo ndo foi contraido no interesse da A...,daE... oudaB..., mas sim no interesse
dos seus acionistas. Em parte alguma, o0 sujeito passivo, demonstra em que medida é que 0
financiamento obtido iria beneficiar (ainda que de modo potencial) a atividade da A... ou da

B..., ou incrementar a sua capacidade de gerar proveitos ou ganhos sujeitos a imposto;
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- antes pelo contrario, a A.... viu a sua capacidade de endividamento significativamente
reduzida, o que poderé condicionar a realizagdo de novos investimentos, e por outro lado o0s
encargos financeiros suportados terdo um peso significativo na sua estrutura de gastos,
situacOes que conduzirdo inevitavelmente a uma reducdo da sua capacidade de gerar proveitos
sujeitos a imposto.

- estando a B... condenada a extin¢do, com sua fusdo na A..., também nunca poderia vir esta
gerar proveitos (designadamente mais-valias e dividendos) sujeitos a imposto;

- 0s Unicos beneficiarios com a obtencao do financiamento terdo sido os acionistas da A... que
terdo adquirido uma sociedade lucrativa sem o dispéndio de meios financeiros relevantes

- a demonstracao de que a operacao foi realizada por motivos fiscais ndo é essencial para efeitos
da aplicacdo do disposto no artigo 23.° do CIRC, tendo em consideracao que para efeitos do
referido artigo, apenas havera que analisar se 0s gastos e perdas foram incorridos ou suportados
pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC;

- torna-se sempre necessario aferir casuisticamente, em cada periodo econémico, da pertinéncia
dos gastos relevados fiscalmente na esfera das sociedades beneficiarias, de modo a consentir
apenas aqueles que cumpram os requisitos da dedutibilidade fiscal exigidos pelo disposto pelo
art.° 23.°do CIRC.

- ndo se vislumbra quais os rendimentos que poderdo advir da assuncdo destes encargos
financeiros, cujos ativos (participacdes sociais da A...), adquiridos por outrem com
financiamento oneroso (com a agravante de o patrimonio da A... servir de garantia ao credor
bancario e de onde os encargos financeiros ora controvertidos emergem, pertencem
indubitavelmente a entidade distinta da Requerente.

- 0s gastos financeiros em causa ndo cumprem os pressupostos do artigo 23.%, n.° 1, do CIRC,
para serem considerados fiscalmente dedutiveis, porquanto ndo respeitam a atividade
desenvolvida pela Requerente; ndo foram constituidos no seu interesse empresarial, mas sim
no interesse dos investidores, Fundo e banca.

- ndo pode aceitar-se que seja consequéncia logica e legal da fusdo a manutencao, nos exercicios
posteriores & fusdo, da relacdo de causalidade econémica entre os encargos e o interesse da

empresa que se verificava na esfera da sociedade incorporada;
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- 0 regime fiscal especial aplicavel as fusdes ndo deixa de ser neutro pelo facto de os gastos
financeiros que na esfera da sociedade incorporada eram considerados dedutiveis para efeito da
determinacéo do lucro tributavel deixarem de o ser na esfera juridica da sociedade incorporante,
quando o ndo preenchimento dos requisitos da indispensabilidade, previstos no art.° 23.°, n.°1 e
n.2al. c), do CIRC, é induzido pelos efeitos de uma operacdo de fusdo inversa que, por alguma
razdo, é designada pela doutrina por fusdo contra natura

Concluindo: Assim, procederam os SIT a corre¢do respeitante a desconsideracdo como gastos
para efeitos do apuramento do resultado tributdvel do periodo de 2015, no montante €
1.978.971,32, atinente a gastos financeiros que nao passam pelo “crivo” do artigo 23.° do CIRC,

e, consequentemente, foi efetuada uma corre¢ao favoravel a Requerente, no montante de €

123.918,12.

Desta fundamentacéo ressalta a AT entender que:

- 0 pretenso caracter fiscalmente abusivo do conjunto de operacdes em causa (nomeadamente
da fusdo inversa), embora amplamente alegado, ndo foi elemento fundamentador da liquidacédo
impugnada;

- haver que aferir, em cada exercicio, da dedutibilidade fiscal dos gastos, mesmo que
decorrentes de operagdes acontecidas em periodos anteriores, no caso a manutencdo de tal
direito relativamente a encargos financeiros resultantes de negocios juridicos celebrados pelas
sociedades incorporadas e que, por for¢a da fusdo, passaram para a titularidade da sociedade
incorporante, a ora Requerente.

- a aceitacdo da neutralidade da fusdo ndo prejudica o referido no ponto anterior;

- 0S gastos em causa ndo correspondem, para a Requerente, a um propdsito empresarial

legitimador da sua dedutibilidade fiscal.
Resta acrescentar que nunca aparece questionado o interesse empresarial (a indispensabilidade,

na terminologia da lei entdo vigente) de tais gastos de financiamento enquanto as obrigacdes

que os geraram permaneceram na titularidade da sociedades incorporada (B...).
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2- A questdo do direito a deducdo de encargos financeiros contraidos por uma sociedade com
o fito de obter meios para adquirir o capital de outra sociedade, a qual, de seguida, incorpora a
primeira (fusdo inversa) é conhecida, tendo dado ja origem a jurisprudéncia numerosa,
mormente dos tribunais arbitrais, muitas vezes contraditoria, a qual ambas as partes referem
abundantemente. Da posi¢do nao partilhada pela maioria dos membros deste coletivo nos da
conta do douto voto de vencido que integra esta decisao arbitral.

Este tribunal arbitral assume, por maioria, o ensinamento do STA, tal como consta do acérdéao
que pos termo ao proc. 0208/17, de 22-03-2018*. Citamos:

Com efeito, a afericdo da conexdo dos gastos com 0s proveitos deve ser feita com referéncia
ao seu facto gerador, em especial tratando-se de gastos que dependem da verificacdo de
condigdes temporais.

Destarte, para aferir da admissibilidade da consideracédo da relevancia fiscal do pagamento
de juros é mister analisar a operacdo subjacente que a eles deu origem, ou seja, esta vai
depender, ndo do momento em que estes se vencem ou sdo pagos, mas da eventual conexao
com 0s proveitos existente no momento em que a obrigacdo destes nasce - a contracédo do
mutuo 0Nneroso que a eles da lugar.
Afigura-se pacifico que uma empresa que obtenha um financiamento para desenvolver um novo
ramo de atividade, dispar do até ai seguido, se o vier a abandonar posteriormente por concluir
que ndo é rentavel, continua a ter o direito de considerar fiscalmente os juros relativos a esse
financiamento, mesmo apoés esse abandono.
No entanto, se aferida a conexao entre 0s juros pagos e a atividade da empresa, no momento
em que estes se venceram ou foram pagos, estes ndo mostram, no preciso momento em que sao
suportados, qualquer conex@o com os proveitos gerados pela sociedade na medida em que nao
respeitam ao ramo de atividade da empresa naquele instante temporal, na medida em que o
outro foi anteriormente abandonado.

Assim, seguindo o raciocinio expendido pela Fazenda Publica, tal determinaria a

! Processo em que era parte a ora Requerente, porque referente a liquidag&o, com idénticos
fundamentos, relativa a exercicio anterior.
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inadmissibilidade da  sua consideracéao, 0 que nao se concebe.
Donde assoma a conclusdo que essa conexao entre a fonte geradora dos gastos e a potencial
formacao de proveitos tributaveis em sede de IRC, manutencédo da fonte produtora, deve ser
aferida tendo como referéncia o0 momento em que sdo contraidos os empréstimos e nao no
momento de vencimento dos juros.
In casu, essa conexdo existe e é inquestionada pela Autoridade Tributaria. Emergindo, assim,

a evidéncia que os gastos devem ser considerados.

Acresce gue é incontroverso nos autos que a «B... SA» antes da incorporac¢ao podia deduzir os
encargos/gastos dos financiamentos obtidos, porquanto a aquisicdo do capital social da
Impugnante era suscetivel de gerar proveitos na sua esfera tributavel, quer sob a forma de
dividendos quer sob a forma de eventuais mais-valias de uma eventual alienacdo da sua

participacao.

Com a operacdo de fusdo esse direito a consideracao fiscal dos gastos ndo se extingue, por
efeito da fuséo, pelo contrario, ope legis, mantém-se e surge, desta feita, na esfera juridica da

Impugnante.

Ha ainda uma terceira ordem de razbes que determinam a consideracdo de tais gastos na
determinacdo da matéria tributdvel: a neutralidade do regime da fuséo.
Subscrevendo-se aquela opinido, afigura-se manifesto que, mesmo antes das altera¢des ao
CIRC, vigorava um regime de neutralidade das operacdes de fusdo, ndo s6 por consentaneo
com o espirito do Diploma (recorde-se o predmbulo do Decreto-Lei 132/92) mas com as

Diretivas comunitarias.

Argumenta a Fazenda Publica que o que esta aqui em causa é a mera desconsideracéo dos
custos nos termos do art® 23° do CIRC e ndo a neutralidade da fusdo.
Até certo ponto tem razdo. Contudo, se 0s gastos que anteriormente eram considerados para
efeitos da determinacéo da matéria coletavel de cada uma das sociedades incorporadas deixam
de o ser na esfera juridica da sociedade incorporante, em resultado da operacéo de fusao,
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entdo é manifesto que a fuséo é tudo menos neutral.
Mesmo que possa ter havido «neutralidade fiscal» no que concerne aos «movimentos
patrimoniais», 0 certo € que ao deixar de se permitir a consideracdo fiscal de gastos
anteriormente admissiveis, se chega a um resultado que se afigura contrario ao espirito da
Diretiva, isto é, de impedir que questdes fiscais distorgam o mercado no sentido de favorecer,
restringir (ou mesmo impedir) operagOes de reorganizagdo empresarial, com as inerentes
consequéncias ao nivel da concorréncia no mercado anico.
Ressalta, assim, da sentenca recorrida que as correc¢bes de IRC levadas a cabo pela
recorrente ndo podem ser aceites porque o0 momento temporal para aferir da admissibilidade
dos custos para efeitos tributarios deve ser determinado pelo instante em que estes sdo gerados
e ndo pelo momento em que séo suportados no sentido de que se vencem ou sdo pagos, tendo
a sociedade incorporada o direito a relevar tributariamente os gastos na sua matéria
tributavel, em sede de IRC, esse direito persiste, pela fusdo, ope legis, na esfera juridica da
incorporante e entendimento diverso redundaria na violagdo do principio comunitario da
neutralidade fiscal das fusdes.
Ou seja, na sentenca recorrida analisou-se a questdo tal como colocada pela AT no relatério
da inspeccdo, isto é, na relacdo (in)existente entre 0s custos dos empréstimos concedidos a
"B..." e a actividade operacional da impugnante.

3 - Transposto este dictum para o presente caso, temos que, néo tido sido questionado o interesse
empresarial da contragdo dos matuos em causa (financiamento bancario e suprimentos) pela
originaria mutuéria (a B...) no momento em que tais contratos foram celebrados, o direito a
dedutibilidade fiscal dos inerentes encargos financeiros ficou consolidado relativamente aos
exercicios futuros em que acontecam, independentemente de quaisquer vicissitudes posteriores,
incluindo a transmisséo da posi¢do de mutuario por efeito da fuséo inversa.

Contrariamente ao sustentado pela Requerida, ndo, ha pois, que aferir, em cada exercicio, da
verificacdo dos pressupostos da dedutibilidade fiscal de um gasto, quando decorrente de

operacdes acontecidas em periodos anteriores.
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Também entendemos que o art. 23° do CIRC ndo é uma norma suscetivel de legitimar reacoes
a préticas tidas por fiscalmente abusivas. Atribuir-lhe tal contetdo, permitir a sua aplicacao
com tal finalidade — que € o que, no seu &mago, pretendeu a Requerida — introduziria um fator
de inseguranca extremamente grave (o0 interesse empresarial do gasto, inicialmente
estabelecido, poderia, posteriormente, ser posto em causa em decorréncia de eventos
subsequentes) ndo conforme os dos valores proprios de um estado-de-direito.

Podemos compreender (e até partilhar) as razdes Gltimas que motivaram a AT a praticar a
liquidacdo impugnada, mas ndo podemos esquecer gque os tribunais arbitrais fiscais (tal como
0s estaduais) decidem segundo o direito vigente.

Para reagir contra situagdes fiscalmente abusivas existem, no nosso sistema fiscal, instrumentos
préprios, que, ao arrepio das normas normalmente aplicaveis, permitem a AT eliminar as
vantagens fiscais que os contribuintes pretendem obter através de “construgdes” ou “séries de
construcdes “que devam merecer a qualificacdo de “fiscalmente abusivas”. No caso, o n.° 10
do art® 73° do CIRC, norma que — a nosso ver - a AT deveria ter invocado para fundamentar a
liquidacdo que praticou.

Do exposto decorre, logicamente, a desnecessidade de apreciacdo dos demais fundamentos da
liguidacdo impugnada porque a ilegalidade cometida (reapreciacdo a posteriori do direito a
deducédo fiscal de um gasto) é causa suficiente para a ferir de irremediavel ilegalidade e,
portanto, determinar a sua anulacao.

Pela mesma razdo, resulta também prejudicada a apreciacdo dos demais vicios de ilegalidade
alegados pela Requerente como (outros) possiveis fundamentos de anulagdo da liquidagdo
impugnada.

V- Decisdo

Julgando totalmente procedente o pedido, anulam-se, por ilegais, as liquida¢Ges impugnadas.

VALOR: € 615.637, 78.

11.
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O éarbitro presidente,
José Pocas Falcédo
O arbitro vogal (relator)
Rui Duarte Morais
O éarbitro vogal (vencido pelas razdes constantes da declaragcdo em anexo)

Jorge Carita
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DECLARACAO DE VOTO

A semelhanca do que ja aconteceu noutros processos, votei vencido, porque 0s argumentos para
dar suporte a tese da nao indispensabilidade dos custos referentes ao preco que uma sociedade
paga para se adquirir a si propria, continuam a ndo me convencer. Importa desde logo referir
que, neste caso estamos perante um prego de aquisi¢do de € 100.000.000,00 (cem milhdes de
euros), a que corresponde idéntico endividamento perante terceiros (bancos e acionistas), estes

ultimos financiados pela propria Requerente).

Mas revejo-me na primeira onda de Decisdes Arbitrais (Proc. 14/2011-T, 87/2014-T) e do
mesmo modo nos votos de vencido (Proc. n° 92/2015-T, 93/2015-T e 88/2016-T) que néo
conseguiram vislumbrar a absoluta indispensabilidade de tais gastos, suportados relativamente
a um ativo de uma sociedade, a propriedade dela prépria, infelizmente desaparecido aquando

da fusdo face a sua propria natureza.

Apesar das diversas decisfes entretanto proferidas, continuo sem conseguir compreender que
numa empresa que, antes da fusdo, revelava modestos custos financeiros mensais, passe, apés
uma operacao de fusdo invertida de um grupo (para além de tudo o que foi feito antes para ali
se chegar), a suportar milhares de euros ano, e que a Autoridade Tributaria tenha que continuar
a aceitar como dedutiveis para efeitos fiscais, nos anos seguintes até integral amortizacéo dos
mesmos — 0 que podera nem vir a acontecer face a situacdo financeira que a Requerente

atualmente atravesso, que pode levar a sua propria insolvéncia.
Tratou-se de uma operacdo com tamanho justificado interesse e virtualidades econémicas e
financeiras tais, que a Requerente pode acabar insolvente, naturalmente por virtude do esforco

ou melhor do sacrificio financeiro que teve que desenvolver para se pagar a si propria!!!

A Requerente passou a ter uma divida colossal, por contrapartida de um ativo intangivel, como

nos diz o RIT neste processo ... sem qualquer tipo de valor real.”
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Fécil seria constatar a evolucdo do lucro tributavel da Requerente antes da fuséo e depois da
fusdo, para melhor se confirmara “grande” evolugdo que tais resultados tiverem, e quem sabe,

até ao seu fim de vida.

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 0 mesmo que comprar matéria prima para

fabricar e vender sucatas e desperdicios metalicos!!!

Tudo se passa, efetivamente, como se a atividade da Requerente fosse a sua propria aquisicao
e ndo a venda de sucata, como diz a AT noutros processos em que estd em causa igual situacéo,

ou melhor, 0s custos “dizem respeito a sua auto-aquisi¢do”.

E a situacéo dos presentes autos assume contornos absolutamente Unicos, se também tivermos
presente que 0 empréstimo que ajudou a financiar a B... para comprar a Requerente, foi obtido

junto da C..., que por sua vez se financiou junto da Requerente. (Vd. Art°. 29°. do RI)

N&o esta aqui em causa apenas 0 empréstimo diretamente solicitado junto da banca, mas o facto
da Requerente ter financiado uma empresa (C... - a sua acionista), que depois financiou outra
(B...), para que com o dinheiro indiretamente emprestado pela Requerente esta ultima a

comprasse.

Ou seja, foi com seu préprio dinheiro (obtido ndo sabemos como, mas provavelmente

contraindo mais divida junto da banca) que a acionista da Requerente a comprou...

Ficamos sem palavras...

Mas toda a gente diz que isto € mesmo assim e que é proprio, € inerente a qualquer uma
aquisicao de leveraged buyout (LBO), que constitui um mecanismo utilizado para tornar custos

inadmissiveis em eficiéncia fiscal. (Nao é preciso ir pela aplicacdo do CGAA, bastava nédo

aceitar estes juros como custo, razdo pela qual se me oferece, muito respeitosamente, como
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desnecessario o tempo e 0 espaco que nesta Douta Decisdo se ocupa com este assunto, quando
se sabe que a AT refere especificamente que ndo esta em causa a aplicacdo de qualquer norma
anti-abuso, que o art®. 23°-. do CIRC ndo é uma delas, e que apenas pretende desconsiderar 0s

custos em causa ao abrigo desse mesmo artigo do CIRC).

E também ndo se diga que o caréater de indispensabilidade dos custos, deve ser aferido quando
a divida é contraida, esquecendo por completo 0 momento em que os juros sdo efetivamente
suportados (adeus principio da especializacdo dos exercicios, e para ja ndo falar do sempre

necessario 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 davidas de que no momento em que a divida foi contraida os respetivos encargos
eram um custo para efeitos fiscais — 0 que a AT ndo nega - , ja tenho duvidas que o0 possam
continuar a ser ap0s a fusdo (invertida) e que ainda para mais haja quem entenda que se 0 eram
nesse momento, em que foram contraidos “terdo que o0 ser para sempre...” (posigdo da
Requerente no Proc. n.° 88/2016-T, pag. 7), independentemente das mudancas que ocorrerem,
incluindo a fusdo, ainda para mais invertida (ninguém duvida que a fusdo é uma operacgédo
prevista na lei e ndo esta aqui em causa a aplicacdo de uma CGAA, mas sim a aplicacdo do art.°
23 do CIRC).

Como é que se pode referir que “... os gastos com juros em questdo, correspondem a capitais
alheios que foram aplicados na exploragdo da entidade que os suporta” (Proc. n.° 88/2016-T,
pag. 9), quando eles serviram para que terceiros adquirissem precisamente a sociedade que

atualmente os suporta.

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 fusao invertida,
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depois das isencdes de IMT, IS, etc., ainda se viessem a considerar 0s 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 exploracdo pela sociedade

incorporante, quando ela ndo comprou o capital social de qualquer outra sociedade!!!

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 fusdo.

Desse modo, a sociedade esta a pagar aos seus proprios acionistas (ou parte deles, dependendo

da relacdo de troca de fusdo) o preco de aquisicdo das acdes dela propria.

Nos processos do CAAD que analisei ndo posso, por isso, deixar de subscrever a Declaragédo
de Voto subscrito pelo Dr. Anténio Bras Carlos (Proc. n.° 88/2016-T), nomeadamente quando
ele manifesta a sua discordancia relativamente a tese do prolongamento da existéncia da

sociedade incorporante.

Por seu turno, a sintese factual ali efetuada deixa a nu o propdsito de toda a operacao, colocando
naturalmente em causa que 0s juros suportados possam continuar a ter relevancia fiscal no

periodo pds-fusao.
Categorico o ponto 8 desta declaracdo de voto, que aqui transcrevo, com a devida vénia:

“8. Todos os passos da operacdo estdo inseridos na mesma “unidade de intengdo e acao” e sao,
desde o inicio, unicamente dirigidos ao objectivo referido no nimero anterior. Objetivo esse
estranho ao interesse empresarial da Requerente, ndo sendo o financiamento e o 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 manutencéo da sua fonte geradora. A obrigacdo de pagamento dos encargos em
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andlise nunca foi, desde a primeira hora, contraida no interesse empresarial da Requerente,
sendo para mim claro que ndo poderia, ap6s a fusdo, passar a considerar-se que tais

financiamentos eram para si indispensaveis para efeitos do n° 1 do artigo 23° do CIRC.”

Raz&o tem o Dr. Antonio Brés Carlos quando refere em sintese final (ponto 10) que a deciséo
ali em causa naquele processo néo respeita, antes contrariando ostensivamente, a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores (STA/TCA).

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

a) N&o 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 aquisig@o de capitais alheios por parte da sociedade incorporada para adquirir 100% das
acOes da primeira, ndo sdo indispensaveis para esta sociedade (incorporante), porque nao foram
constituidos no seu interesse empresarial, ndo sendo, assim, necessarias para a prossecucdo do
seu escopo societario (Ac. STA, proc. 164/12 e Acs. TCA-Sul, proc. n® 5327/12 e proc. n°
8137/14);

c¢) Nao existe qualquer nexo causal entre aqueles gastos e 0s seus proveitos ou ganhos, explicado
em termos de normalidade, necessidade, congruéncia e racionalidade economica (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 “os
custos (...) ndo podem deixar de respeitar, desde logo, a propria sociedade contribuinte. Ou
seja, para que determinada verba seja considerada custo daquela € necessario que a actividade
respectiva seja por ela propria desenvolvida, que nao por outras sociedades” (Acordao do STA

de 30.05.2012, Proc. 0171/11).
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E por isso vasta a analise da jurisprudéncia que fazendo uso da leitura correta do principio da
indispensabilidade de custos, leva a que da sua aplicacdo resulta a ndo indispensabilidade

daqueles que em tais Decisdes estdo em causa (92/2015-T e 93/2015-T)

“... que esses gastos ndo respeitam & actividade desenvolvida pela propria sociedade

contribuinte, carecem de relacdo 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 € possivel descortinar neles qualguer nexo causal com o0s proveitos

ou ganhos, explicado em termos de normalidade, necessidade, congruéncia e racionalidade

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

interesse que ndo o empresarial.” (sublinhado meu). Sera que nao chegal!!

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 patrimonio, que deveriam ser destinados a prossecucdo da sua actividade e a
realizacdo do seu objecto social, para 0 pagamento da divida e dos encargos financeiros
respeitantes a aquisicdo das participagdes sociais no seu capital por outrem.” (pag. 62 ¢ 63 da

Decisdo)

Com aplicacdo ipis verbis ao caso nos autos!!!

E se a empresa ndo tiver suporte financeiro para suportar encargos desse montante (juros de

milhares de euros) e entrar em processo de insolvéncia, como parece ser o caso?!!

Por outro lado, importa referir que a questdo que aqui nos preocupa nao se resolve por forca da
suposta violacdo da neutralidade fiscal da fusdo, ja que, nem nos termos da legislacdo nacional
(art°s 74° e 75°. do CIRC), nem dos da legislacdo comunitéria (Diretiva 2009/113/EU de 19/10,

relativa ao regime fiscal da fusdo) esta prevista que essa neutralidade se alcanca reconhecendo
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amanhé aquilo que apenas podem ser custos hoje (Vd. Argumentacdo da Requerida (arts 122°.
a127°. da Resposta e importante Acorddo do TJUE citado no art®. 125°. dessa mesma Resposta)

Nada disso.

A neutralidade esta especificamente garantida através de outras medidas (regras de valorizacdo
das transferéncias de elementos patrimoniais, depreciacdes e amortizagdes, ajustamentos em
inventarios, perdas por imparidade e mais e menos valias), mas que nenhuma delas se prende

com a dedutibilidade fiscal de custos financeiros da operacao.

Torna-se mais que evidente que a neutralidade fiscal da fus&o n&o fica em causa se se admitir a

legalidade do procedimento da AT neste contexto.

Razdo pela qual também ndo posso aderir ao sentido da presente decisdo que considera que esta
em causa a violacao do principio da neutralidade da fusao.

Operacdo de fusdo essa relativamente a qual nem os mais simples dos objetivos foram
alcangados (Vd. Art. 40 do RI, que transcrevo):

“A presente existéncia das trés empresas distintas estd a implicar um conjunto de esforcos
(custos administrativos e de servigos), com despesas acrescidas (...) A gestdo das sociedades
com a mesma atividade centralizada numa Unica sociedade gerard sinergias consideraveis,

através de uma maior flexibilidade de gestao e planeamento...”

Nobres e meritorias intencdes, que disso ndo passaram.

Nem a atividade das sociedades era a mesma, nem 0s custos suportados eram relevantes, porque
uma delas foi criada e foi extinta de imediato, e as sinergias vieram a redundar na aprovacao de

um PER, quem sabe antes da insolvéncia.

Quanto ao momento relativamente ao qual deve ser aferida a indispensabilidade de um custo,

para além do que ja referi, revejo-me na posicao defendida pela Requerida nos art® 140° e segs,
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onde fundamentadamente se defende que tal apreciagdo tem que ser feita periodicamente e se
remete para jurisprudéncia relevante, por exemplo aquela que pugna pela seguinte posicao:

“... um custo serd aceite fiscalmente caso, num juizo reportado ao momento em que foi
efectuado, seja adequado a estrutura produtiva da empresa e a obtengao de lucros....” (Decisao
do STA, transcrita no art®. 144°. da Resposta da AT), ou dito agora pelo TCAS que a proposito
do n° 1 do art®. 23° do IRC, considera que ”...a indispensabilidade de um custo tem sido
interpretada como um conceito indeterminado de necessario preenchimento casuistico, em
resultado de uma analise de perspetiva economico-empresarial, na percepcdo de uma
causalidade econémica entre a assuncdo de um encargo e a sua realizacdo no interesse da

empresa.” (Transcrito no art®. 146°. da Resposta da AT).

A Requerida considera que este entendimento foi inclusivamente sufragado pelo Tribunal
Constitucional ao reconhecer que “o facto tributavel em IRC corresponde a percepgdo de
rendimento, sendo o gasto ou custo atendido na sua fungédo instrumental face ao rendimento

acréscimo sujeito a tributa¢ao (ndo isento)”. (Transcrito no art®. 147°. da Resposta da AT).

O que aqui deixo é a base das razdes pelas quais ndo posso acompanhar a douta decisdo
proferida.

Lisboa, 30 de novembro de 2021

(Jorge Carita)
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