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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 623/2022-T

Tema: IRC — fuséo inversa — dedutibilidade de gastos

SUMARIO:

I — Numa fusdo inversa os direitos e obrigacdes da sociedade incorporada transmitem-se para
a sociedade incorporante, nos termos do artigo 112.° do Cédigo das Sociedades Comerciais.

Il — Os gastos de financiamento incorridos antes da fusdo pela sociedade incorporada sdo
dedutiveis apos a fusdo na determinacdo do lucro tributavel da sociedade incorporante, nos
termos do artigo 23.°, n.°s 1 e 2, do CIRC.

DECISAO ARBITRAL

Os Arbitros Carla Castelo Trindade, Mariana Vargas e Jodo Gongalves da Silva,
designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa (“CAAD”)

para formar o Tribunal Arbitral, decidem no seguinte:

. RELATORIO

1. A..., LDA., com o nimero de identificacdo fiscal..., com sede narua ..., n.% ..., ...-...
... (“Requerente” ou “A...”) apresentou, em 18 de Outubro de 2022, pedido de constituicdo de
Tribunal Arbitral, ao abrigo do disposto na alinea a), do n.° 1 do artigo 2.° e na alinea a), do
n.21, e do n.° 2 do artigo 10.°, ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (“RJAT”),
tendo em vista a declaragdo de ilegalidade e consequente anulagdo dos actos de liquidagdo
adicional de IRC n.° 2022... e de Juros Compensatérios n.° 2022..., e respectiva demonstracdo
de acerto de contas n.° 2022..., referentes ao exercicio de 2017, no montante total a pagar de
€ 223.703,09.
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2. O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite em 20 de Outubro de 2022
pelo Senhor Presidente do CAAD e automaticamente notificado a Autoridade Tributaria e
Aduaneira (“AT” ou “Requerida™).

3. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
no artigo 6., n.° 2, alinea a) e do artigo 11.°, n.° 1, alinea a), ambos do RJAT, o Senhor
Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou os signatarios como arbitros do
Tribunal Arbitral colectivo, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel. As
partes foram notificadas dessa designacdo em 13 de Dezembro de 2022, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos termos conjugados do artigo
11.°,n.°1, alinea b), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cdodigo Deontoldgico do CAAD.

4. A Requerente veio sustentar a procedéncia do seu pedido, em sintese, tendo em

conta o0s seguintes argumentos:

4.1. “(...) o thema decidendum nos presentes autos (...) encontra[-se] perfeitamente
delimitado: saber se, no contexto de uma fusdo, os gastos decorrentes de encargos
assumidos pela sociedade incorporada previamente a fusdo continuam a ser
dedutiveis (...) ou ndo (...), agora na esfera da sociedade incorporante, depois da
fusdo produzir os seus efeitos”;

4.2.“(...) a redaccdo do artigo 23.° do CIRC niao possui a dimensdo normativa que a
Requerida lhe pretende imputar, ndo decorrendo da norma, designadamente,
nenhuma relagdo de causalidade entre os gastos e a obtencdo de rendimentos como
pressuposto da dedutibilidade dos primeiros”;

4.3. ““(...) os encargos foram incorridos pela B... antes da fusdo ter ocorrido — devendo,
assim, a sua dedutibilidade ser aferida na perspectiva daquela sociedade”;

4.4. Acresce que, na perspectiva da Requerente, ndo podem “ser ignorados os efeitos
proprios da fusdo, que sdo distintos dos efeitos das operacdes de liquidacdo de

sociedades: na liquidacdo ocorre o desaparecimento juridico e econdmico da
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sociedade; na fusdo, a sociedade incorporada continua, embora reestruturada, na
sociedade resultante da fusdo, quer na perspectiva da sociedade (prossecucdo da
actividade), quer na dptica dos socios (igual empenho naquelas actividades) — ou
seja, no ambito da fusdo, hd uma modificacdo juridica, com continuidade
economica”;

4.5.“(...) e assim, por forca dessa continuidade, os capitais alheios continuam, apds a
fusdo, a estar aplicados na exploragéo, e 0s custos a eles inerentes continuam a ser
dedutiveis”;

4.6. Com recurso a jurisprudéncia arbitral, sustentou a Requerente que este tem sido o
entendimento da jurisprudéncia maioritaria dos tribunais arbitrais constituidos
junto do CAAD;

4.7. Aludiu ainda a Requerente a decisdo arbitral proferida no processo
n.0 768/2021-T, “cujo objecto corresponde as correcgdes que, com a mesma
fundamentacéo, incidiram sobre o IRC da Requerente do ano de 2016 — e que
foram anuladas, com fundamento na respectiva ilicitude”;

4.8. Concluiu a Requerente que € ilegal o entendimento da Requerida nos termos do
qual “«ndo se considera comprovado o interesse econdmico ou a necessidade para
o desenvolvimento da actividade, da operacdo que lhes estd subjacente», visto que
a aplicacdo dos capitais alheios continua, apés a fusdo, a subsumir-se no exercicio
da actividade da Requerente e para a prossecucdo do lucro — ou seja, 0s capitais
alheios continuam a ser aplicados (os financiamentos continuaram) e mantém-se
afectos a exploracdo, agora reestruturada por efeitos legais da fuséo (transmisséo

dos direitos e obrigagdes para a sociedade incorporante)”.

5. Em conformidade com o disposto no artigo 11.°, n.° 1, alinea c), do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo ficou constituido em 2 de Janeiro de 2023, sendo que naquela

mesma data foi a Requerida notificada para apresentar a sua resposta.
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6. Em 6 de Fevereiro de 2023, a Requerida apresentou a sua resposta, tendo-se
defendido por impugnacéo e requerido a sua absolvi¢do do pedido, com base nos seguintes
argumentos:

6.1. Comecou a Requerida por precisar que “[a] questdo a dirimir na presente acc¢ao
arbitral consiste em determinar se 0s gastos financeiros registados na contabilidade
da Requerente, no montante de €1.773.407,08, suportados com a operagdo de
financiamento para a aquisicdo do seu proprio capital social, gastos que esta vem
suportando em virtude e por decorréncia de uma operacdo de fusdo alavancada
(merger leveraged buy-out ou merger LBO), sdo dedutiveis para efeitos de
apuramento do resultado tributavel, nos termos do art.® 23.° do CIRC”;

6.2. De acordo com a Requerida, “ndao se verificam os pressupostos para aceitar a
dedutibilidade fiscal dos gastos, a luz do disposto no art.° 23.° do CIRC, porgquanto
tais gastos ndo geraram directamente ou indirectamente quaisquer rendimentos,
nem deles resultar beneficiada a prossecucao da actividade da Requerente”;

6.3. “Inexiste, no caso concreto, balanceamento entre os gastos suportados com os
encargos financeiros e 0s respectivos proveitos, uma vez que o financiamento em
causa teve como finalidade, destino e uso, a aquisicdo das préprias participacdes
sociais da Requerente pela sociedade B...”;

6.4. “A afectagdo do empréstimo ndo se prende com a actividade nem com activos
detidos pela Requerente que dele é agora devedora, mas sim com as participacfes
sociais representativas do seu capital social — que estdo na posse e sdo activos
detidos pelos seus accionistas”;

6.5. “Os gastos em causa foram incorridos pela Requerente no ambito de uma politica
de interesses do Grupo e ndo por motivagGes empresariais resultantes da sua prépria
actividade”;

6.6. “O financiamento obtido junto da C... BV, que originou 0s encargos financeiros
controvertidos, ndo estd associado qualquer activo susceptivel de produzir

rendimentos para a Requerente”;
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6.7. “O proposito do procedimento de inspec¢do que originou a correc¢do controvertida
ndo consistia em validar, ou ndo, a dedutibilidade fiscal dos juros em anélise em
periodos anteriores, na esfera da B...”;

6.8. “Nao ¢, em qualquer parte do RIT, mencionado que os referidos gastos eram
anteriormente aceites, quando contabilizados pela B... antes da operacdo de fuséo, e
que o deixaram de ser pelo facto de se ter efectivado esta tltima”;

6.9. “E 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 o0s requisitos da dedutibilidade
fiscal exigidos pelo disposto pelo art.° 23.° do CIRC, os quais, reitera-se, ndo se
verificam in casu”;

6.10. “A fundamentacdo que suporta os Acorddos arbitrais invocados pela
Requerente assenta, com o devido respeito, numa construcdo interpretativa dos
pressupostos da dedutibilidade dos gastos e perdas, enunciados no n.° 1 do art.° 23.°
do CIRC, que, aléem ndo ter adesdo a realidade, vai ao arrepio da ratio deste
normativo’;

6.11. “Quanto a decisdo proferida no processo arbitral n.° 768/2021-T, note-se que é
invocado o0 Acérddo do STA n.° 02176/15.3BEPRT 0915/17, que ndo apreciou a
questdo controvertida nos presentes autos”;

6.12. Acresce que a “alegada «violagdo do principio comunitario da neutralidade
fiscal das fusdes», principio também invocado pelo Tribunal arbitral no processo
n.0 768/2021-T (...) foi totalmente rejeitad[a] pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia no acérdao C- 48/2018, de 15 de Julho de 2019”;

6.13. “a luz da jurisprudéncia do TJUE, o 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 determinacdo do
lucro tributavel deixarem de o ser na esfera juridica da sociedade incorporante,
guando o ndo preenchimento do requisito da indispensabilidade, previsto na alinea
¢) don.°1do art.° 23.°do CIRC, € induzido pelos efeitos de uma operacgéo de fusao

inversa que, por alguma razao, ¢ designada pela doutrina por fusao contra natura”;
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6.14. “Jurisprudéncia que devera ser adoptada no caso vertente, nos termos do artigo
8.0 da CRP, atento o caracter vinculativo que advém da competéncia do TJUE,
consagrada nos Tratados, para ditar a interpretacao juridicamente relevante sobre o
Direito da Unido”;

6.15. “Aceitar a dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros em causa implica a
violagdo da proibicdo da assisténcia financeira nos leveraged buy-outs e nas fusdes
alavancadas, consagrada pelo legislador no n.° 1 do art.° 322.° do Codigo das
Sociedades Comerciais (CSC)”;

6.16. Nestes termos, “[a]ceitar como valido o entendimento da Requerente resulta na
derrogacdo do artigo 23.° do Cddigo do IRC, pois impede que o juizo de
indispensabilidade dos gastos relacionados com o0s elementos patrimoniais
transferidos deixe de ser aferido nos periodos de tributacao subsequentes a fusao”;

6.17. Concluiu assim a Requerida que “ndo enferma a liquida¢do em aprecgo, nem as
correccbes a matéria tributavel, de qualquer erro ou vicio, pelo que devem

manter-se na ordem juridica”.

7. Em 7 de Fevereiro de 2023, ao abrigo dos principios da autonomia do Tribunal
Arbitral na conducdo do processo, da celeridade, simplificacdo e informalidade processuais
previstos nos artigos 16.°, alinea c), 19.° e 29.°, n.° 2, todos do RJAT, foi proferido despacho
arbitral no qual se dispensou a realizacdo da reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT.
Naquele despacho foram ainda as partes notificadas para, querendo, apresentarem alegacoes
escritas, direito que a Requerente e a Requerida exerceram, respectivamente, em 22 de
Fevereiro e em 27 de Fevereiro de 2023, e no qual reiteraram 0s argumentos anteriormente

expressos.
Il. SANEAMENTO
8. O Tribunal Arbitral colectivo foi regularmente constituido e € materialmente

competente, nos termos do disposto nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 4.° e 5.°, todos do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, tém legitimidade e estdo
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regularmente representadas, em conformidade com o disposto nos artigos 4.° e 10.%, n.° 2,
ambos do RJAT, e dos artigos 1.° a 3.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Margo. O

processo ndo enferma de nulidades, nem existem excepc¢des ou outras questdes prévias que

cumpram conhecer e que obstem a apreciacdo do mérito da causa.

I1l. MATERIA DE FACTO

i)

Factos provados

9. Analisada a prova produzida nos presentes autos, com relevo para a decisdo da

causa consideram-se provados 0s seguintes factos:

a)

b)

d)

€)

A Requerente A... € uma sociedade que se dedica a producdo e comercializacdo de
bid6es metalicos especialmente destinados ao uso industrial dos sectores alimentar,
encontrando-se registada com o Cddigo de Actividade Econémica (CAE) principal
25910 — Fabricacdo de Embalagens Metéalicas Pesadas;

A Requerente estd engquadrada, em sede de IRC, no regime geral de tributacdo e
adopta um periodo de tributacdo diferente do ano civil, com inicio em 1 de Novembro
de cada ano e fim em 30 de Outubro do ano seguinte;

Nos periodos anteriores a 2016, a Requerente fazia parte do perimetro de um grupo de
sociedades tributado pelo Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades;
O grupo societario referido na alinea anterior adoptava um periodo de tributacéo
diferente do ano civil, com inicio em 1 de Novembro de cada ano e fim em 30 de
Outubro do ano seguinte;

A sociedade dominante do grupo referido na alinea c) da matéria de facto era a B...,
LDA (“B...”);

A B... tinha como actividade principal a prestacdo de servicos de assessoria
empresarial, administracdo e gestdo empresarial, incluindo servigos de consultoria e
acessoria técnica relacionados, entre outras com a actividade industrial e comercial de
quaisquer outros recipientes ou processos de embalagens para a industria alimentar,

bem como servigos de natureza administrativa, contabilistica e economica;
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A B... tinha um capital social de € 100.000,00, que era detido em partes iguais pelas
seguintes sociedades residentes na Holanda: C... BV e D... BV;

A B... adquiriu a sociedade C... BV, 333.333 accles da Requerente A..., com valor
nominal de € 0,01 cada;

Pela aquisicdo referida na alinea anterior foi acordado o preco total de
€ 12.149.443,83, tendo permanecido em divida o montante de € 6.399.444,00;

A B... adquiriu a sociedade D... BV, 6.666.667 ac¢des da sociedade A..., com valor
nominal de € 0,01 cada;

A C... BV adquiriu a D... BV, um crédito de € 16.542.551,00, que esta ultima detinha
sobre a B..., correspondente a parte do preco de aquisicdo das acgOes da A... referidas
na alinea anterior;

Em resultado das operacdes referidas nas alineas h) a k), a C... BV ficou com um
crédito perante a B... no valor total de € 22.941.995,00;

m) Em 2012, a B... obteve da sociedade C... BV um empréstimo em forma de suprimento,

p)

Q)

no montante de 22.941.995,00€, para efeitos de dilacdo por 10 anos do prazo de
reembolso da divida perante esta ultima sociedade;

Em 21 de Junho de 2017, realizou-se uma fusdo por incorporacdo mediante a
transferéncia global do patriménio da sociedade B... (sociedade incorporada) para a
Requerente A... (sociedade incorporante);

A operacéo de fusdo foi aplicado o regime especial de neutralidade fiscal previsto nos
artigos 73.° e seguintes do CIRC;

Apls a operacdo de fusdo, a Requerente passou a ter um capital social de
€ 100.003,00, detido em partes iguais pelas sociedades C... BV e D... BV;

Apos a operacdo de fusdo, o empréstimo em forma de suprimentos obtido pela
sociedade B..., que € referido na alinea m), passou a integrar o passivo da Requerente
A...;

Os juros do empréstimo em forma de suprimentos foram calculados trimestralmente a
uma taxa anual de 10%;

O propdsito da operacdo de fusdo entre a B... e a A... é descrito no “Projecto de Fusdo”

nos seguintes termos: “E actual estratégia do grupo, a nivel internacional, proceder a
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integracéo e unificacdo das estruturas societarias locais, com vista a obter uma redugéo
dos custos operacionais e uma maior racionalizagdo dos recursos utilizados, com um
consequentemente aumento de produtividade e rentabilidade. E, assim, com vista a
concretizacdo destes objectivos que o Grupo E... pretende concentrar, em Portugal, o
negocio e actividades desenvolvidas pela A... e pela B... numa Unica entidade juridica,
através de operacdo de fusdo por incorporacdo daquela tltima na A...”;

A Requerente foi objecto de um procedimento de inspec¢do tributaria, de natureza
externa e ambito parcial (IRC e IVA), que incidiu temporalmente sobre os exercicios
de 2017 e 2018;

u) No relatorio de inspecgdo tributaria (“RIT”) a AT propds correc¢des aritméticas ao

v)

IRC do periodo de tributacao de 2017;

Na sequéncia do RIT a AT emitiu os actos de liquidacédo adicional de IRC n.° 2022 ...
e de Juros Compensatdrios n.° 2022..., bem como a respectiva demonstracao de acerto
de contas n.° 2022..., no montante total a pagar de € 223.703,09, com data-limite de
pagamento voluntario no dia 25 de Julho de 2022;

A Requerente procedeu ao pagamento da quantia de € 223.703,09 liquidada pela AT;
Em 18 de Outubro de 2022, a Requerente apresentou o pedido de constituicdo do

Tribunal Arbitral que deu origem ao presente processo.

Factos ndo provados

10. Com relevo para a decisdo da causa, ndo existem factos que se tenham

considerados como ndo provados.

i)

Fundamentacéo da fixagdo da matéria de facto

11. Ao Tribunal Arbitral incumbe o dever de seleccionar os factos que interessam a

decisdo da causa e discriminar os factos provados e ndo provados, ndo existindo um dever de

pronuncia quanto a todos os elementos da matéria de facto alegados pelas partes, tal como

decorre da aplicacdo conjugada do artigo 123.°, n.° 2, do CPPT e do artigo 607.°, n.° 3, do
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CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do RJAT. Os factos pertinentes para o
julgamento da causa foram seleccionados e conformados em funcdo da sua relevancia
juridica, determinada com base nas posi¢Ges assumidas pelas partes e nas varias solucbes
plausiveis das questdes de direito para o objecto do litigio, conforme decorre do artigo 596.°,
n.° 1 do CPC, aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea €), do RJAT.

IV. MATERIA DE DIREITO

) Dedutibilidade dos gastos de financiamento

12. O objecto do litigio no presente processo centra-se na interpretacdo e aplicacéo dos
pressupostos de dedutibilidade previstos no artigo 23.°, n.% 1 e 2, alinea c), do CIRC, aos
gastos de financiamento referidos na alinea m) da matéria de facto, que foram deduzidos no

exercicio de 2017 na esfera da Requerente A... .

13. A data dos factos determinava-se, ao que aqui importa, no artigo 23.%, n.% 1 e 2, do

CIRC, o seguinte:
“Artigo 23.°
Gastos e perdas

1 — Para a determinacdo do lucro tributavel, sdo dedutiveis todos os gastos e perdas
incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos
aIRC.
2 — Consideram-se abrangidos pelo numero anterior, nomeadamente, 0s seguintes gastos e
perdas:
(...)
c) De natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na exploracéo,
descontos, &gios, transferéncias, diferencas de cambio, gastos com operacGes de credito,

cobranca de dividas e emissdo de obrigacdes e outros titulos, prémios de reembolso e os
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resultantes da aplicacdo do método do juro efectivo aos instrumentos financeiros valorizados

pelo custo amortizado;”.

14. Tendo presente o disposto no referido artigo, cabe entdo determinar se os juros do
empréstimo em forma de suprimentos foram ou ndo incorridos/suportados pela Requerente

para obter ou garantir rendimentos sujeitos a IRC.

15. Nesta anéalise havera que ter em conta que os referidos gastos se consolidaram no
passivo da Requerente apds a operagdo de fusdo inversa descrita na matéria de facto, através
da qual os direitos e obrigacdes da sociedade B... (sociedade incorporada) se transmitiram
para a esfera da A... (sociedade incorporante), por forca do disposto no artigo 112.° do Codigo

das Sociedades Comerciais.

16. Significa isto que a apreciacdo do preenchimento dos pressupostos do artigo 23.°,
n.% 1 e 2, alinea c), do CIRC, tem de ser feita através de uma analise global e integrada das
operacdes que culminaram na constituicdo do empréstimo sob a forma de suprimentos e no
consequente pagamento de juros na esfera da Requerente. Simplificando, a anélise tem de ser
feita na esfera da A... tendo também em conta o propdsito anteriormente evidenciado na

esfera da B..., cuja esséncia ndo se alterou em virtude da simples razdo da fuséo.

17. Neste exercicio haverd ainda que ter em consideracdo que a fundamentagéo,
expressa e contemporanea, dos actos de liquidacdo, que se encontra vertida no RIT, ndo
coloca em momento algum em causa que a aquisicdo das participagdes sociais pela B...
descritas nas alineas h) a I) da matéria de facto e que resultaram na divida descrita na alinea
m) da matéria de facto, nem que a posterior transmissdo da divida para a Requerente por via
da fusdo inversa descrita na alinea ) da materia de facto, tenham sido efectuadas com a
finalidade principal ou uma das finalidades principais de obtengdo de vantagens fiscais
ilegitimas, abusivas e contrarias ao objecto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel,
designadamente do regime da neutralidade fiscal. Com efeito, em momento algum do RIT a

AT invocou, alternativa ou cumulativamente com o artigo 23.%, n.% 1 e 2, alinea c), do CIRC,
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a aplicabilidade das normas antiabuso consagradas nos artigos 38.%, n.° 2, da LGT e 73.°,
n.° 10, do CIRC.

18. Quer isto dizer que no RIT ndo foi colocada em causa a substancia ou
racionalidade econdémica das operagdes globalmente consideradas, incluindo a dedutibilidade
dos gastos de financiamento na esfera da B... (sociedade incorporada).

19. Compreenda-se que a AT ndo sustentou no RIT que os juros ndo cumpriam o
pressuposto de dedutibilidade do artigo 23.° do CIRC na esfera da B... antes de operar a fuséo.
Pelo contrario, a AT acaba por asseverar a este respeito que “0 activo financeiro consistente
numa participacdo social representa, como regra, uma fonte susceptivel de produzir
rendimentos tributaveis (dividendos em face da distribuicdo de lucros pela empresa
participada, mais-valias em face da alienacdo das participacdes).”, ou seja, acaba por
asseverar que estes gastos foram incorridos pela B... para a obtencdo de rendimentos sujeitos a
IRC.

20. ldenticamente, a AT também ndo contestou que a operacao de fusdo foi realizada
com o objectivo de reduzir custos operacionais e racionalizar os recursos utilizados, centrando
0 negdcio e as actividades desenvolvidas em Portugal numa Gnica entidade juridica, com vista
ao aumento da produtividade e rentabilidade. Consequentemente, este € um propdsito que
para a AT ndo ¢ alheio a Requerente A... e que tera de ser considerado na apreciacdo do
preenchimento dos pressupostos do artigo 23.° do CIRC.

21. O que se extrai do RIT é que os gastos de juros que eram anteriormente dedutiveis
na esfera da B... deixaram de o ser na esfera da Requerente apos a fusdo, pelo facto de “a
afectacdo do empréstimo ndo se prende[r] com a actividade nem com activos detidos pela
sociedade que dele é agora devedora, ou seja, a A..., mas sim com activos detidos pelos seus

accionistas”.
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22. Segundo a fundamentagdo que consta do RIT, “0s gastos incorridos com o
empréstimo em apreciacdo, ndo sdo aplicados na actividade empresarial da A..., nem
garantem a obtencdo por parte desta de rendimentos sujeitos a IRC. (...) Daqui resulta que
os referidos gastos financeiros, ndo tém enquadramento na definicdo de custos e perdas
(gastos) para efeitos de determinacdo do lucro tributavel da A..., uma vez que ficou
demonstrado que a assungdo dos encargos em causa ndo foi determinada por motivacoes
empresariais desta entidade, mas sim no ambito de uma politica de interesses do Grupo em

que as entidades A... e B... se inserem.”.

23. Ora, a verdade é que estes gastos de financiamento ndo sé estdo abrangidos pela
presuncdo de dedutibilidade prevista na alinea c), do n.° 2 do artigo 23.° do CIRC, como
também preenchem os requisitos do n.° 1 deste artigo. De facto, a relacdo causal que se
estabelece entre 0s custos com 0s juros e o interesse societario de obtengdo de lucros nédo se
esgota nem deixa de existir em virtude da fusdo. E que apesar de esta operacdo societaria
implicar uma modificacdo juridica das sociedades fundidas, mantém-se uma continuidade
econdmica na prossecucdo da actividade comercial, que ficou incrementada numa s6 entidade.
Assim, os gastos de financiamento que eram anteriormente dedutiveis porque “incorridos ou
suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos” continuem a sé-lo na

esfera da sociedade que continua a actividade da sociedade incorporada.

24. Em bom rigor, os gastos de financiamento inicialmente assumidos e deduzidos
pela sociedade incorporada podem ser essenciais para a existéncia e manutencdo da fonte
produtiva da sociedade incorporante numa Optica de racionalidade de gestdo — aumento de
produtividade, ganhos de eficiéncia, melhor gestdo de recursos, etc. — conforme a AT chega a

reconhecer no RIT.

25. De resto, é o proprio regime da neutralidade fiscal aplicavel a operacdo de fusdo
inversa aqui em analise que reconhece a continuidade da deducédo de gastos de financiamento,
ao determinar no n.° 2, do artigo 75.°-A do CIRC que “Os gastos de financiamento liquidos

das sociedades fundidas por estas ndo deduzidos, bem como a parte néo utilizada do limite a
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que se refere 0 n.° 3 do artigo 67.°, podem ser considerados na determinagcdo do lucro
tributavel da sociedade beneficidria numa operacédo de fuséo a que seja aplicado o regime
especial estabelecido no artigo 74.°, até ao termo do prazo de que dispunham as sociedades
fundidas, de acordo com o disposto nos n.os 2 e 3 do referido artigo 67.°”.

26. A estas mesmas conclusdes chegou o Tribunal Arbitral no acordao proferido em
18 de Margo de 2022, no ambito do processo n.° 768/2021-T, que se pronunciou sobre
idénticas correcgOes feitas a Requerente, embora quanto ao exercicio de 2016. Em virtude da
identidade factico-juridica entre ambos o0s processos, em virtude da concordancia com a
argumentacao constante do processo n.° 768/2021-T e em virtude da imposicao que resulta do
artigo 8.%, n.° 3, do Cadigo Civil para o julgador de ter em consideragdo nas decisdes que
proferir 0s casos que sejam anadlogos de forma a assegurar uma interpretacdo e aplicacdo

uniformes do direito, transcrevem-se nesta sede as conclusdes a que chegou aquele Tribunal:

“3.2. Apreciagao das questdes

3.2.1. Questdo da necessidade de balanceamento entre gastos e rendimentos e
do interesse empresarial

Antes de mais, ha que esclarecer que o regime de dedutibilidade de gastos
previsto no artigo 23.° do CIRC, ndo exige o balanceamento entre gastos e

rendimentos de que fala a Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Na verdade, essa alegada exigéncia de conexao entre gastos e rendimentos foi
ha muito afastada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo,
designadamente no acordédo de 24-09-2014, proferido no processo n.° 0779/12,

em que se refere:

“I - No entendimento que a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a adoptar
para efeito de averiguar da indispensabilidade de um custo (cfr. art. 23.° do CIRC
na redaccdo em vigor em 2001), a AT ndo pode sindicar a bondade e
oportunidade das decisdes econdémicas da gestdo da empresa, sob pena de se

intrometer na liberdade e autonomia de gestéo da sociedade.
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Il - Assim, um custo serd aceite fiscalmente caso, num juizo reportado ao
momento em que foi efectuado, seja adequado a estrutura produtiva da empresa e
a obtencdo de lucros, ainda que se venha a revelar uma operagdo econémica
infrutifera ou economicamente ruinosa, e a AT apenas pode desconsiderar como
custos fiscais 0s que ndo se inscrevem no ambito da actividade do contribuinte e
foram contraidos, ndo no interesse deste, mas para a prossecucdo de objectivos
alheios (quando for de concluir, a face das regras da experiéncia comum que ndo

tinha potencialidade para gerar proveitos).

I1l - Sendo o contribuinte uma sociedade que se dedica a construcdo de
edificios, ndo pode a AT desconsiderar os custos respeitantes a aquisicao de dois
prédios com fundamento na falta de demonstracao da indispensabilidade, ainda
que este negocio se venha a revelar economicamente ndo rentavel em virtude da
sua venda por um preco seis vezes inferior aquele por que foram adquiridos ter

’

gerado um prejuizo.’

O Pleno do Supremo Tribunal Administrativo de 27-06-2018, proferido no
processo n.° 01402/17 veio a estabilizar a jurisprudéncia sobre esta matéria,

afirmando:

O conceito de indispensabilidade dos custos, a que se reporta o art. 23° do
CIRC refere-se aos custos incorridos no interesse da empresa ou suportado no
ambito das actividades decorrentes ao seu escopo societario. S6 quando os custos
resultarem de decisdes que ndo preencham tais requisitos, nomeadamente quando
ndo apresentem qualquer afinidade com a actividade da sociedade, é que deveréo

ser desconsiderados.
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Assim, é desta perspectiva da conexd@o dos gastos com a actividade empresarial
da B... Servicos e da A... que ha que apreciar a questdo da dedutibilidade para

determinacdo do lucro tributavel.

3.2.2. Questdo da restricdo da dedutibilidade aos juros de capitais alheios
aplicados na exploragdo

A regra geral em matéria de dedutibilidade de gastos para determinagdo do
lucro tributével € a de que «sdo dedutiveis todos 0s gastos e perdas incorridos ou
suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a
IRC» (n.° 1 do artigo 23.° do CIRC).

O n.° 2 do mesmo artigo 23.° indica varios tipos de gastos que sdo fiscalmente
dedutiveis, entre os quais faz referéncia expressa a dedutibilidade «juros de

capitais alheios aplicados na exploracéo» na alinea ¢) do mesmo n.° 2.

No entanto, o texto do artigo 23.° é duplamente explicito quanto a natureza
meramente exemplificativa dos tipos de gastos arrolado no n.° 2, em que se refere
que «consideram-se abrangidos pelo numero anterior, nomeadamente, 0s

seguintes gastos e perdas (...)».

A alinea c) deste n.° 2 reafirma essa natureza exemplificativa ao referir gastos
«de natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na

exploragéo...».

Assim, os tipos de gastos indicados no artigo 23.°, n.° 2, do CIRC, sdo meros
exemplos, que poderdo ter o alcance de fazer presumir a conexao entre esses 0s
gastos e o interesse da empresa ([1]), mas ndo afastam a relevancia para
determinacdo do lucro tributavel de «todos os gastos e perdas incorridos ou

suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a
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IRC», como se refere no n.° 1 do mesmo artigo, isto é, todos 0s outros gastos que
satisfacam o teste geral de serem realizados no interesse da empresa, desde que

estejam comprovados e ndo sejam afastados por outra norma juridico-fiscal.

Por isso, a alinea ¢) do n.° 2 do artigo 23.° do CIRC néo obsta a dedutibilidade

dos encargos financeiros em causa.

De qualquer modo, € inequivoco que as despesas de financiamento em causa
eram fiscalmente dedutiveis pela B... Servi¢os, por se tratar de capitais aplicados
na sua exploracao, isto €, na sua actividade visando a obtencdo de lucros, o que é
expressamente aceite pela Autoridade Tributaria e Aduaneira, ao disse que
«consabidamente, o activo financeiro consistente numa participacdo social
representa, como regra, uma fonte susceptivel de produzir rendimentos
tributaveis (dividendos em face da distribuicdo de lucros pela empresa
participada, mais-valias em face da alienacdo das participacdes)». (pagina 32 do

Relatério da Inspec¢do Tributaria).

De resto, os encargos financeiros sdo mesmo um dos custos fiscais tipicos
elencados no n.° 2 do transcrito artigo 23.°, ndo havendo qualquer obstaculo a
gue esses encargos respeitem a financiamentos utilizados na formacgdo ou
estruturac@o de grupos econémicos, pois trata-se de actividades que se inserem
na gestdo empresarial e, por vezes, s&0 mesmo essenciais a subsisténcia das
empresas, num mundo econémico globalizado, em que a maior dimensdo, com as
correspondentes economias de escala, proporciona melhores possibilidades de

obtencdo de lucros ou € mesmo imprescindivel para que eles sejam obtidos.

Sendo assim, os gastos com o financiamento utilizado pela B... Servigos na
aquisicdo das accBes da A... eram dedutiveis na esfera daquela, pois esse
financiamento visou obter uma fonte susceptivel de produzir rendimentos

tributaveis, como reconhece a Autoridade Tributaria e Aduaneira.
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Como se diz no acorddo arbitral de 19-05-2017, proferido no processo n.°
537/2016, com a fusdo «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».

A dedutibilidade fiscal dos encargos decorrentes do financiamento manteve-se,
apos a fusdo, na esfera da A..., pois a fusdo implica a transmissdo global para a
incorporante de todos os direitos e obrigacOes da incorporada, por forca do
disposto no artigo 112.°, alinea a) do Codigo das Sociedades Comerciais, €, por
isso, transmitiu-se também o direito a dedutibilidade dos encargos financeiros

que esta sociedade detinha.

Por outro lado, o apuramento da dedutibilidade de encargos, entendido como
afericdo da sua realizacdo no interesse empresarial, tem de fazer-se tendo em

conta o facto que lhes da origem.
Na verdade, como se refere no mesmo acérdao arbitral:

Suponhamos gque uma empresa X compra uma maquina de valor elevado para
prosseguir uma nova actividade — e financia-se junto da Banca para a comprar e
que pagara 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
actividade néo € rentavel, pois ndo ha mercado para os produtos produzidos pela
maquina, pelo que decide abandonar a producdo e a maquina é 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 sao aplicados na exploragdo ou que

ndo sdo indispensaveis para os proveitos ou manutencdo da fonte produtora?
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Ora, aqueles encargos manter-se-ao dedutiveis, ndo obstante o desaparecimento
— por via de uma decisdo empresarial — do objecto 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 negdcio 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 exploracéo.

E se isto é assim, independentemente da ocorréncia de qualquer fuséo (mas no
desinvestimento econdmico), sé-lo-a4 ainda com mais propriedade em caso de
fusdo, em que, como se viu, ndo ha uma decisdo subjectiva de qualquer
desinvestimento, mas apenas a objectiva transmissdo de direitos e obrigacoes,

por efeito legal desse instituto do direito comercial.

Assim, assente que 0s encargos com o financiamento eram fiscalmente
dedutiveis, para efeitos de IRC, na esfera da B... Servicos, com a sua fusdo por
incorporacdo transmitiu-se para a A... esse direito a deduzi-los, por forca do

disposto no artigo 112.°, alinea a) do Codigo das Sociedades Comerciais.

A subsisténcia do direito a deduzir os encargos de financiamento da sociedade
incorporada explica-se também pela realidade econdmica subjacente a fusdo por
incorporagéo, que o Supremo Tribunal Administrativo explica no acorddo de 13-
04-2005, processo n.° 01265/04, citado pela Requerente:

«A fusdo por incorporacdo, ainda que impliqgue que sé sobreviva, com
personalidade juridica propria, a sociedade na qual as demais se incorporam,

ndo tem como consequéncia, no campo das realidades econOmicas e
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empresariais, 0 desaparecimento das empresas fundidas. Alguma doutrina
comercialista — vd. PINTO FURTADO, PINTO COELHO e PUPO CORREIA (...)
— aponta que a sociedade fundida, perdendo a sua personalidade juridica,
todavia persiste, modificada, formando um todo com outras, em condi¢Ges
diversas das que ocorriam antes da fuséo. Mas néo 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 socios, alias,

quiseram potenciar com a fusao.

Ou seja, com a fusdo por incorporagdo ocorre uma transformacdo da
sociedade, mas ndo uma extincdo, ndo decorrendo da integracdo o seu
desaparecimento, mas a sua alteracdo, ainda que implique a perda de

personalidade juridica.

Por outro lado, esta-se perante uma fusdo a que é aplicavel o principio da
neutralidade (como se refere no Relatério da Inspeccdo Tributaria) e o
entendimento referido é o que se compagina com esse principio, previsto, em
primeira linha, na Directiva 2009/133/CE do Conselho de 19 de Outubro de
2009, gue se reconduz a que «essas operagdes ndo deverdo ser entravadas por
restricdes, desvantagens ou distor¢des resultantes em particular das disposicdes
fiscais dos Estados-Membros» (Considerando 2), mas que é também um principio
de direito interno, enunciado no citado ac6rddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 13-04-2005, proferido no processo n.° 01265/04, e no acordao
do Tribunal Central Administrativo Sul de 17-04-2012, proferido no processo

04172/10, também invocado pela Requerente.

Deixando «de se permitir a consideracdo fiscal de gastos anteriormente
admissiveis, chega-se a um resultado que se afigura contrario ao espirito da
Directiva, isto €, de impedir que questdes fiscais distorcam o mercado no sentido

de favorecer, restringir (ou mesmo impedir) operacbes de reorganizacao
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empresarial, com as inerentes consequéncias ao nivel da concorréncia no
mercado Unico», como se refere no acérd@o do Supremo Tribunal Administrativo
de 30-01-2019, proferido no processo n.° 02176/15.3BEPRT 0915/17 ([2] ), em
que considerou ser uma «consistente motivacdo» a fundamentacdo da deciséo

que ai era objecto de recurso, que sintetizou nestes termos:

Em suma, sentenca analisou a questdo da dedutibilidade dos referidos custos a
luz da fundamentacéo que alicercava as impugnadas correccdes, tendo julgado
que os encargos assumidos pela sociedade incorporada e que por forca da fuséo
passaram a ser suportados pela sociedade incorporante podiam relevar como
custo fiscal para a determinacdo da matéria colectavel desta, porquanto o
momento temporal para aferir da sua admissibilidade é determinado pelo instante
em que sado gerados e ndo pelo momento em que sdo suportados; e visto que a
incorporada tinha o direito de os relevar na sua matéria tributavel, esse direito
persistia, ope legis, na esfera juridica da incorporante, sendo que entendimento
diverso redundaria na violacdo do principio comunitario da neutralidade fiscal

das fusoes.

Assim, na linha desta jurisprudéncia, a questdo da dedutibilidade tem de ser
apreciada ndo em face da conexdo do financiamento com o interesse empresarial
da incorporante, mas sim da transmissdo para esta de todos os direitos da
incorporada, determinada pelo artigo 112.° do Cddigo das Sociedades
Comerciais, inclusivamente o direito a deducéo dos encargos com financiamento
de longo prazo, que € exigida pelo principio de direito europeu e direito nacional

da neutralidade das fusdes.

Trata-se de um regime especial de dedutibilidade de encargos que, por ser
exigéncia de um principio de Direito da Unido Europeia, se sobrepde as normas
de direito interno, inclusivamente ao artigo 23.° do CIRC, por for¢ca do

preceituado no n.° 4 do artigo 8.° da CRP.
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Para além disso, ao contrario do que defende a Autoridade Tributaria e
Aduaneira nos artigos 73.° a 75.° da sua Resposta, o regime de deducdo de
encargos propugnado pela Requerente tem expresso apoio no artigo 75.°-A, n.° 2,

do CIRC, que estabelece o seguinte:

Artigo 75.%-A

Transmissao dos beneficios fiscais e da dedutibilidade de gastos de financiamento
2 — Os gastos de financiamento liquidos das sociedades fundidas por estas nao
deduzidos, bem como a parte ndo utilizada do limite a que se refere o n.° 3 do
artigo 67.°, podem ser considerados na determinacdo do lucro tributavel da
sociedade beneficiaria numa operacdo de fusdo a que seja aplicado o regime
especial estabelecido no artigo 74.°, até ao termo do prazo de que dispunham as
sociedades fundidas, de acordo com o disposto nos n.°s 2 e 3 do referido artigo
67.°

Assim, a transmissibilidade para a sociedade incorporante do direito que a
sociedade incorporada tinha a deduzir gastos de financiamento liquidos néo
deduzidos, ndo é uma distor¢do do principio da neutralidade, antes é um dos

direitos previstos para o concretizar.

E, por ser este um regime especial sobre a dedutibilidade de gastos, ele
prevalece, no seu especifico campo de aplicacéo, sobre as regras gerais do artigo
23.°do CIRC.

Assim, a correcgdo efectuada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira enferma
de erro de interpretacdo do artigo 23.°, n% 1 e 2, alinea c¢) do CIRC, que
constitui vicio de violacao de lei, por erro sobre os pressupostos de direito que

Justifica a sua anulagdo.”
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27. Em face de tudo o exposto, conclui-se que a Requerente tinha efectivamente
direito a deduzir na determinacdo do lucro tributavel os gastos de financiamento
anteriormente evidenciados, na medida em que 0S mesmos cumpriam 0s critérios

estabelecidos para o efeito no artigo 23.°, n.% 1 e 2, alinea c), do CIRC.

28. Por conseguinte, julgam-se ilegais os actos de liquidacao contestados nos presentes
autos, impondo-se a respectiva anulacdo em conformidade.

i) Reembolso do imposto e juros indemnizatorios

29. No pedido arbitral que formulou a Requerente solicitou ainda o reembolso do
imposto indevidamente pago, bem como o pagamento de juros indemnizatorios, nos termos
conjugados dos artigos 137.%, n.° 6 do CIRC, 61.° do CPPT, 43.°e 100.° da LGT.

30. Uma vez que se julgaram ilegais e que se determinou a anulacdo dos actos de
liqguidacdo emitidos pela AT, imple-se a devolucdo a Requerente do montante de
€ 223.703,09 que foi indevidamente pago, em conformidade com o disposto no artigo 100.°
da LGT, aplicavel ex vi artigo 29.%, n.° 1, alinea a), do RJAT.

31. No que respeita aos juros indemnizatorios, estes apenas sdo devidos na medida em
que se verifique um “erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento da divida
tributaria em montante superior ao legalmente devido”, conforme resulta do artigo 43.°, n.° 1,
da LGT.

32. Conforme acima se verificou, a ilegalidade dos actos de liquidagé@o contestados nos
presentes autos deveu-se a erro de direito exclusivamente imputavel a AT, que procedeu a
uma errada interpretacdo e aplicacdo do artigo 23.%, n.% 1 e 2, alinea c), do CIRC. Assim
sendo, sdo devidos juros indemnizatorios a Requerente desde a data do pagamento do imposto

indevido até a data do processamento da respectiva nota de crédito.

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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IV. DECISAO

Termos em que se decide:
a) Julgar procedente o pedido de prondncia arbitral formulado pela Requerente;
b) Condenar a Requerida ao reembolso do imposto indevidamente pago no montante de
€ 223.703,09;
c) Condenar a Requerida ao pagamento de juros indemnizatérios desde a data do
pagamento do imposto indevido até a data do processamento da respectiva nota de
crédito;

d) Condenar a Requerida nas custas do processo.
V. VALOR DO PROCESSO
Atendendo ao disposto no artigo 97.°-A do CPPT, aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1,
alinea a), do RJAT, e do artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributéria, fixa-se ao processo o valor de € 223.703,09.

VI. CUSTAS

Nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributéria, as custas sdo no valor de € 4.284,00, a suportar pela Requerida, conforme ao
disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.° do Regulamento de
Custas nos Processos de Arbitragem.

Notifique-se.

Lisboa, 3 de Julho de 2023

A Arbitra Presidente,

24.
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Carla Castelo Trindade
(Relatora)

O Arbitro Adjunto,

Mariana Vargas

O Arbitro Adjunto,

Jodo Goncalves da Silva
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