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SUMARIO

O direito a fundamentacao dos actos administrativos e tributarios reclama que o particular apenas tenha
de defender-se dos pressupostos inicialmente enunciados e dos quais se distrairam os efeitos lesivos, nao
sendo de admitir qualquer fundamentacao a posteriori nem o aproveitamento do acto quando isso implique

a valoracao de razdes de facto e de direito que nao constam dessa fundamentacao.

TEXTO INTEGRAL

Acordam em conferéncia na Seccao de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal
Administrativo:

1. Relatério

I. A representante da fazenda publicajunto do Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto, ndo se
conformando com a douta sentenca daquele tribunal, na parte em que julgou procedente a impugnacao
judicial da decisdao de indeferimento do recurso hierdrquico que A....cceeess , S.A., contribuinte fiscal n.¢
com sede em ......... , 4495-....... Pévoa do Varzim, interp6s da decisdo de indeferimento da
reclamacdo graciosa da fixacdo da matéria tributdvel realizada através do oficio n.2 79037/0504, relativa a
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas dos anos de 2008, 2009, 2010 e 2011, dela veio interpor
0 presente recurso, apresentando para o efeito as respetivas alegagdes, que condensou nas seguintes

conclusodes:

a) O presente recurso tem por questao central saber se os encargos financeiros suportados pela A......... ,
nos exercicios em causa, na sequéncia de uma operacdo de fusdo inversa poderiam ou ndo ser

considerados fiscalmente na determinacao do lucro tributédvel daqueles exercicios.
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b) De facto, entende a Fazenda Publica, salvo o devido respeito por posicdo contraria, que, nesta matéria, a
douta sentenca enferma de vicio de violacdo de lei, por erro sobre os pressupostos de direito, na medida
em que efetuou um errado enquadramento da matéria em questdo, na parte em que julgou a impugnacao

procedente.

c) Por outro lado, versa ainda o presente recurso sobre o segmento decisério que fixou o valor do processo
para efeitos de custas, com o qual discordamos, por afrontar os principios constitucionais da

proporcionalidade e da igualdade.

d) Com efeito, e quanto ao primeiro ponto da matéria aqui controvertida, a Mma. Juiza do Tribunal
Administrativo e Fiscal do Porto defendeu, por um lado, na sua douta sentenca, que “para se obter o
desiderato da neutralidade fiscal das operacdes de fusdao de sociedades comerciais, o legislador optou pelo
critério ceteris paribus, isto é, de tudo se. passar como se a fusdo nao tivesse ocorrido (prevenindo desse

modo também eventuais abusos na operacao” (cfr. p. 37 da referida sentenca), e que, por outro lado,

e) “a admissibilidade da despesa ou gasto deve ser aferida no momento em que foi contraida, isto é,
independentemente do momento em que a “obrigacao” se vence para efeitos de especializacdo dos

exercicios e do correspetivo apuramento do lucro tributavel” (cfr. p. 38).

f) Argumentando, ainda, que “[a] fusdo por incorporacao na A......... ndao poderd, sob pena de subversdo
dos principios de neutralidade fiscal das operacdes de concentracao societaria, mudar a admissibilidade da
relevancia como custos dos referidos encargos.(...) Com efeito, e como se explicitou anteriormente, com a
operacdo de fusao a esfera juridica das sociedades fundidas altera-se, passando a ter contornos distintos
mas as relacdes juridicas que estas detém, enquanto feixe de deveres e direitos, permanece inalterado.
(...) Desse modo, a sociedade incorporante deverd poder deduzir aos seus proveitos, os custos em que
efetivamente incorre e na estrita medida em que estes eram admissiveis antes da fusdo ter ocorrido, tudo

se passando como se nao houvera a fusao”.

g) E conclui o seu raciocinio, referindo que “[clonsiderar que, como o objeto da operacdo se encontra
esgotado, os encargos dai decorrentes ndo sao atualmente imprescindiveis para a realizacao de proveitos
sujeitos a imposto, devendo ser desconsiderados, € 0 mesmo que considerar que, se uma sociedade alterar
0 seu ramo de atividade, todos os custos anteriormente incorridos deixam de ser fiscalmente relevantes

por ndo se integrarem no ultimo escopo social”.

h) Assim, determinou o Tribunal a quo que a operacao de fusao (inversa) em causa nao viola o disposto no
art. 23.2 do Cédigo de IRC (CIRC), julgando, em conformidade, a impugnacao aqui em questdo parcialmente
procedente, com a consequente anulacdo da fixacdo da matéria tributdvel a Impugnante (relativa aos
exercicios de 2008 a 2011), absolvendo a Fazenda Publica quanto ao pedido de anulacdo das liquidacées

de juros compensatérios, por as mesmas nao resultarem de qualquer correcdo a matéria tributdvel dos
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anos aqui em causa, mas ao ano de 2007.

i) Ora, entende a Fazenda Publica que tal decisdo enferma de erro de julgamento, na parte respeitante as
correcdes a matéria coletavel atinentes aos exercicios de 2008 a 2011, por errada consideracdo ou andlise

da matéria em questao.

j) Pese embora o acerto da argumentacao, em termos abstratos, o facto é que a mesma falha o alvo no que

concerne ao presente processo de impugnacao.

k) Com efeito, ndao estamos, nos presentes autos, perante uma fusao comum ou direta, como entende a
Mma. Juiza na douta apreciacdo que fez, mas ante uma fusdo inversa, o que acarreta uma alteracdo dos

pressupostos e dos efeitos.

I) Na realidade, no ambito da presente impugnacdo, estdo em causa os encargos de financiamento
contraidos para a aquisicao das acbes representativas do capital social duma sociedade que incorporou,
por fusdo, aqueloutra que a detinha e que entretanto se extinguiu, passando os seus acionistas a ser os

novos acionistas da sociedade incorporante (beneficidria).

m) Este tipo especifico de fusdo, denominada de fusdo inversa, é uma operacao financeira através da qual
os acionistas transferem os encargos incorridos e suportados com a aquisicao duma sociedade para ela
prépria, em vez de serem eles, enquanto titulares das acbes representativas do capital social dessa

sociedade, e portanto, seus proprietarios, a assumir tais encargos.

n) No entendimento da Impugnante, apds a fusdo inversa, estes mencionados encargos devem ser
considerados para efeitos do apuramento do lucro tributdvel na esfera da sociedade incorporante
(beneficiaria); ao invés, a AT advoga, e bem, que tais encargos ndao podem figurar como componentes
negativas do lucro tributdvel da sociedade beneficidria da fusao, em virtude de nao serem indispensaveis
para a obtencao de rendimentos tributdveis na esfera desta, nem tdo-pouco para a manutencao da sua
fonte produtora, que é condicdo necessaria e essencial para efeitos da sua aceitagcao em sede fiscal, nos

termos do art. 23.2 do CIRC.

o) Na verdade, ao abrigo do art. 23.2 do CIRC, as despesas e encargos suportados pela sociedade somente
sao aceites como custos fiscais na medida em que se mostrem necessarios e indispensaveis para a

obtencao dos rendimentos sujeitos a tributacdao na sua esfera,

p) E demonstrando-se que, por ineréncia, apenas os elementos patrimoniais que reinem as condicdes para
se qualificarem como elementos do Ativo na contabilidade e se encontrem afetos a exploragdo, sao aptos

de gerarem rendimentos suscetiveis de tributacdo na sua esfera,
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g) Resultard, inevitavelmente, da conjugacao das duas condicdes anteriormente descritas, que as despesas
e encargos suportados pela sociedade sé poderdo aceitar-se para efeitos fiscais quando se comprove a sua
ligacdo a algum desses elementos qualificados como Ativo na contabilidade e afetos a exploracdo, uma vez
que, conforme referido, apenas esses elementos sao suscetiveis de gerar proveitos tributados na sua

esfera juridico-tributéaria.

r) Ora, no caso em presencga, verificamos que os encargos financeiros que antes da realizagao da fusao
inversa eram suportados pela sociedade fundida para aquisicao de elementos do seu Ativo (as agles
representativas do capital social da sociedade beneficidria), ndo apresentam, apds a realizacdo dessa
operacao, agora na esfera da sociedade beneficidria, a ligacdo a quaisquer elementos afetos a exploracao

com a natureza de Ativo.

s) Conclui-se, assim, que tais encargos financeiros ndo podem ter contribuido - é manifestamente
impossivel poderem ter contribuido! - para a obtencao de quaisquer proveitos tributdveis na sociedade
beneficidria da fusdo, ndo sendo, por isso, elegiveis como componentes negativas do lucro tributdvel

apurado na sua esfera.

t) De facto, enquanto o interesse da sociedade se concentra no desempenho dos elementos patrimoniais
do Ativo de que esta é titular, geradores de proveitos e custos na sua esfera econémica e fiscal, ja o
interesse dos sdcios/acionistas reside na Situacao Liquida (Capital Préprio) da prdpria sociedade, apés
cada “performance”, que lhes trard, a eles sdcios/acionistas, a remuneracao (lucros distribuidos) pelo
capital investido (Capital Social), sendo esse interesse tanto maior quanto maior for o valor desse capital

de que cada um é titular.

u) Em face do exposto, nao se nos afigura que o interesse da sociedade se confunda com o interesse dos
seus sécios/acionistas, porquanto, se a esfera da sociedade é juridica, econémica e fiscalmente auténoma
da esfera dos seus sécios/acionistas, os respetivos interesses subjacentes também se hdo-de autonomizar,

diferenciando-se claramente dos interesses daqueloutros.

v) Ora, as correcdes impugnadas, concretizam-se na esfera da sociedade, pelo que importa aferir, na
perspetiva fiscal, quais os elementos suscetiveis de gerarem rendimentos econdémicos
(proveitos/ganhos/réditos) sujeitos a tributacdo na esfera da sociedade, uma vez que apenas os custos

associados a esses rendimentos poderao ser admitidos fiscalmente, nos termos do art. 232 do CIRC.

w) Assim, sobrevindo uma operacdo de fusdao de duas sociedades, uma delas extingue-se (sociedade
fundida) e é incorporada na outra (sociedade beneficidria), pelo que, de acordo com os principios
conformadores da operacao em presenca, em resultado da mencionada incorporacao, o Ativo e o Passivo
da sociedade fundida passam para o respetivo Ativo e Passivo da sociedade beneficidria, porém, isso nao

acontece quanto as acoes representativas do capital social da sociedade beneficiaria que sejam
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detidas pela sociedade fundida/extinta.

x) Nesta situacao particular, denominada de fusao inversa, essas acoes nao sao coligidas no Ativo da
sociedade beneficidria porque representam o Capital Social dela prépria, devendo, pois, em conformidade

com a sua natureza, figurar como elemento do Capital Préprio e ndo como elemento do Ativo.

y) Efetivamente, tais acdes, que antes da fusdo pertenciam a sociedade fundida/extinta, sao “distribuidas”
aos seus anteriores acionistas, os quais, por superveniéncia da fusdo, passam agora a ser 0S Novos

acionistas da sociedade beneficiaria.

z) Por via da fusdo inversa, as acdes que antes pertenciam a sociedade fundida (extinta) e que, por isso,
integravam o seu Ativo, “deslocam-se” para a titularidade dos seus acionistas (porque os acionistas da
sociedade fundida/extinta sdo agora os acionistas da sociedade beneficidria), e ndo para a titularidade da

sociedade beneficidria (o que sucederia se fossem evidenciadas no seu Ativo).

aa) Por conseguinte, e, desde logo porque ndo integram o patrimdnio Ativo da sociedade beneficiaria, a
suscetibilidade das referidas acées gerarem rendimentos econdmicos sujeitos a tributacdo na esfera da

sociedade é notoriamente inexequivel.

bb) Pelo que, sustentado, como tem de ser, nos pressupostos juridico-tributdrios subjacentes a
determinacao do lucro tributdvel, duvidas parecem nao subsistir de que, as despesas e/ou encargos
suportados com a sua aquisicdo e/ou manutengdo nao sao, também, suscetiveis de aceitacdo em sede

fiscal na esfera dessa sociedade.

cc) Doutro modo, ficariam comprometidos os pressupostos erigidos pelo legislador no procedimento de
determinacdo do lucro tributdvel, prejudicando designadamente o principio do balanceamento entre os
custos e proveitos, em afronta direta a um dos postulados fundamentais do sistema fiscal portugués que
conforma obrigatoriamente, na mesma esfera tributdria, os proveitos obtidos e os custos necessérios e

indispenséaveis para a sua obtencdo, conforme vem expressamente determinado no art. 23.2 do CIRC.

dd) Aqui chegados, é forcoso concluir que, em virtude das acdes em causa nao se qualificarem como
elementos do Ativo de exploracao da A......... , hdo sao suscetiveis de originar quaisquer rendimentos
passiveis de tributacdo em sede de IRC na esfera desta sociedade, dai resultando que, ao abrigo do
disposto no art. 23.2 do CIRC, os encargos financeiros e demais encargos suportados com a aquisicao das

referidas acées também ndo possam ser considerados para efeitos do apuramento do seu lucro tributdvel.

ee) Sem colocar em crise a neutralidade da operacdo de fusdo inversa, que ndo é, conforme bem se
compreende, o cerne da questdo decidenda, entendemos que inexiste qualquer fundamento para, apés a

realizagao da dita fusao inversa, se encontrar vedada a possibilidade de verificagao dos pressupostos da
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indispensabilidade dos custos, nos termos e com os efeitos previstos no art. 23.2 do CIRC.

ff) Com efeito, se a verificacdo dos pressupostos definidos no art. 23.2 se mostra, de facto, inécua e inGtil
no caso da operacao de fusao tradicional, comum ou direta, porque nesse caso, todos os elementos
patrimoniais sdo transferidos para a sociedade beneficidria com todos os efeitos, j& 0 mesmo ndo sucede

na situacdo da fusao inversa.

gg) E assim é, porquanto, no caso da fusao inversa, ao contrario do que acontece na fusdo tradicional, os
elementos patrimoniais que originaram os encargos financeiros em apreco nao sao transferidos

para a sociedade beneficiaria, mas sim para os seus acionistas.

hh) E, portanto, na esfera destes acionistas, e ndo na esfera da sociedade beneficiaria, que,
contrariamente ao que sucede no outro tipo de fusao, os ditos elementos patrimoniais

contribuirdao para a obtencao de rendimentos.

ii) Pelo que, in casu, torna-se necessario aferir casuisticamente, em cada periodo econémico, a
pertinéncia dos custos relevados fiscalmente na esfera da sociedade beneficiaria, de modo a
consentir apenas aqueles que cumpram os requisitos da indispensabilidade.

jj) Contudo, contrariando esta natural ilacao, a Impugnante pretende que a A......... deduza fiscalmente as
despesas e encargos suportados com um elemento patrimonial que ndo lhe pertence, ndo consta do seu
Ativo, e nao é suscetivel de produzir rendimentos de natureza econdémica que ela possa oferecer a

tributacdo para efeitos de IRC - as acdes representativas do seu préprio capital social.

kk) Com efeito, a neutralidade da operacao de reestruturacao no modo de fusao inversa nao
deve implicar, sem mais, a transmissibilidade de todos e quaisquer custos fiscais, mas apenas

daqueles que se relacionem com os elementos patrimoniais transmitidos.

I) Em jeito de conclusdo, diremos que na fusdo inversa had elementos patrimoniais que ndo sao
transmitidos para a sociedade beneficidria mas sim para os seus acionistas, dai que os correspondentes
custos associados nao devam ser relevados na esfera fiscal da sociedade, uma vez que os rendimentos a
eles associados, porque se tratam de lucros distribuidos/a distribuir aos acionistas, também ndo vao

manifestar-se na sua esfera econdémica e fiscal mas sim na esfera econdémica e fiscal daqueloutros.

mm) Ora, foi justamente esta diferenca de enquadramento que, com a devida vénia, a Mma. Juiza, na sua

douta sentenca, nao esquadrinhou, e que se impunha.

nn) No que respeita ao segmento decisério relativo a fixacdo do valor da acdo para efeitos de custas,

refere a Dignissima Magistrada o seguinte: “[v]alor da accdo: € 2.915.525,84”, sem, no entanto, se
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pronunciar expressamente sobre o pedido de dispensa do remanescente, apresentado na contestacao, o
que configura uma situacdo de nulidade por omissdo de pronuncia (art. 615.2, n.2 1, al. d) e n.2 4, do

Cddigo de Processo Civil).

00) Com efeito, a norma do art. 11.2 do Regulamento das Custas Processuais (RCP), conjugada com a do
n.2 1 do art. 6.2, e correspondente Tabela, na medida em que ndo estabelecem qualquer limite maximo
para o valor da taxa de justica, fazendo depender o seu montante, apenas e cegamente, do valor da acao
(numa progressao infinita), sdo manifestamente inconstitucionais, por violacdo do principio do Estado de
Direito, nessa sua especifica dimensdo, dos principios da proporcionalidade (arts. 2.2 e 18.2, n.2 2 da CRP) e
da igualdade (art. 13.2 da CRP), configurando um enriquecimento sem causa (art. 473.2 do Cédigo Civil
(CC)), na medida em que nao existe contrapartida ou correspetividade entre o valor da taxa de justica

devida, nos termos daquelas normas, e o servico prestado pelo tribunal.

pp) Dissecando o art. 6.2 do Regulamento das Custas Processuais, verificamos, de acordo com o teor da
norma do n.2 1, conjugada com a norma do n.2 7, que, sao dois os requisitos essenciais para a dispensa do

pagamento do remanescente, a saber:
i. a complexidade da causa e
ii. a conduta processual das partes.

a) Ora, é nosso entendimento de que nao se verifica, no caso em apreco, uma méa conduta processual das
partes justificativa de tal acréscimo, estando arredado, para afericdo da possibilidade de dispensa do
pagamento do remanescente da taxa de justica, o segundo ponto, a saber, a conduta processual das

partes.

b) Assim, a Mma. Juiza funda a sua decisdao na complexidade da causa, para indeferir o pedido de dispensa

do remanescente.

c) Ora, entende a Fazenda Publica que, efetivamente, a matéria em questdo é complexa e envolve
pesquisa e conhecimentos de varia ordem, porém, tal complexidade nao justifica uma taxa de justica na

ordem dos € 34.000 por cada uma das partes!

d) Assim, tal decisdo é, sem duvida, violadora dos principios da proporcionalidade, nas vertentes da justa
medida e da proibicdo do excesso, (arts. 2.2 e 18.2, n.2 2 da CRP) e da igualdade (art. 13.2 da CRP),

configurando um auténtico enriguecimento sem causa (art. 473.2 do Cédigo Civil (CC)).

e) De facto, de acordo com o n.2 1 do aludido art. 6.2, “[a] taxa de justica corresponde ao montante devido

pelo impulso processual do interessado e é fixada em funcao do valor e complexidade da causa de acordo
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com o presente Regulamento” (realces nossos), pelo que nao vislumbramos em que medida os servicos

prestados por este Douto Tribunal justificam, em abstrato, um valor de custas sem qualquer limite.
f) Alids, essa situacao acaba por contrariar a légica do préprio RCP.

g) E se atendermos a que no dia-a-dia dos tribunais nos deparamos com agdes substancialmente mais
complexas que estao longe de atingir os montantes em causa no presente recurso, a conclusao nao pode
ser outra que ndo a de que existe uma flagrante desproporcionalidade entre o servico prestado, os custos

cobrados e os custos a cobrar.

h) De facto, o valor exigivel a titulo de taxa de justica num processo deste montante é muito superior aos
servicos prestados pelo Tribunal, pecando por excessivo, desajustado e desproporcionado, sendo, por isso,
as normas aqui chamadas a colacdo, inconstitucionais por envolverem uma grave violacao do principio
constitucional da proporcionalidade em sentido amplo, nas vertentes da adequacao ou justa medida e da

proibicao do excesso.

i) Assim, na senda do exposto, ha que perguntar, num primeiro momento, se a medida legislativa em causa

é apropriada a prossecucao do fim a ela subjacente, sé podendo a resposta a tal questao ser negativa.

j) De facto, pretendeu o legislador, com tais normas, como resulta do preambulo do Decreto-Lei n.°
34/2008, de 26 de Fevereiro [Rectificado pela Declaracdo de Rectificacdo n.2 22/2008, de 24/04, e alterado
pela Lei n.2 43/2008, de 27/08, pelo DL n.2 181/2008, de 28/08, pelas Leis n.%s 64-A/2008, de 31/12, e 3-
B/2010, de 28/04, e pelo DL n.2 52/2011, de 13/04 e, por Ultimo, pela Lei n.2 7/2012, de 13/02], que o
“custo efetivo” do processo opere a custa de quem deu causa (em sentido amplo) a acdo e continuar o

“plano de moralizacao e racionalizacdao do recurso aos tribunais iniciado com a revisao de 2003".

k) Assim, “a taxa de justica é, agora com mais clareza, o valor que cada interveniente deve
prestar, por cada processo, como contrapartida pela prestacao de um servico” (negrito e
sublinhados nossos), tendo-se procurado também, de um modo geral, “adequar-se o valor da taxa de
justica ao tipo de processo em causa e aos custos que, em concreto, cada processo acarreta
para o sistema judicial, numa filosofia de justica distributiva a qual nao deve ser imune o
sistema de custas processuais, enquanto modelo de financiamento dos tribunais e de

repercussao dos custos da justica nos respectivos utilizadores”.

I) Com efeito, o processo em analise, cuja taxa de justica ascende a mais de €34.000, por cada uma das
partes, de modo algum poderda ser apropriado a prossecucao dos fins visados pelo legislador, redundando
numa injustica e imoralidade excessivas, desproporcionadas e manifestamente inconstitucionais,
porguanto violam os mais bdsicos e essenciais principios do nosso Direito, mormente o principio da

proporcionalidade, em sentido amplo, nas suas trés dimensdes, pois que, e ademais, a instancia nao sofreu
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qualquer tipo de perturbacao ou perplexidade, teve uma tramitacao linear, apesar de complexa, ofendendo

aquele montante, assim determinado, de igual modo, o principio da igualdade.

m) Na realidade, as normas aqui visadas (norma do art. 11.2, conjugada com a do n.2 1 do art. 6.2, RCP e
correspondente Tabela) sdo também inconstitucionais por violacdo do principio da igualdade, um dos

principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais.

n) De facto, num procedimento em que o volume da taxa de justica se determina em funcao do valor da
causa, sem qualquer limite maximo, na medida em que fica ao arbitrio do juiz a dispensa ou ndo do
pagamento do remanescente, tendo o mesmo de fundamentar adequadamente tal dispensa, nao deixam
tais normas de ser materialmente inconstitucionais, motivo pelo qual deveria a norma comportar, como
regra, um montante maximo e, como excecdo, a possibilidade de tal montante ser agravado de acordo
com a complexidade da causa e a conduta das partes, devendo, em consequéncia o juiz fundamentar

adequadamente o motivo de tal agravamento.

0) Assim se entende, importando nao olvidar que deve existir correspetividade entre os servigos prestados
e a taxa de justica cobrada aos cidadaos que recorrem aos tribunais, quer de acordo com o principio da
proporcionalidade consagrado no art. 2.2 CRP, quer ainda do direito de acesso a justica acolhido no art. 20.2

igualmente da Constituicdo da Republica Portuguesa, nos termos ja apontados.

p) Por fim, tudo visto e ponderado, na sequéncia do exposto, este recurso deve proceder devendo a conta
de custas a elaborar ter em conta 0 maximo de 275.000,00 euros fixado na tabela | do RCP aplicavel

desconsiderando-se o remanescente, por violagao também do principio da igualdade.

q) Ou, subsidiariamente, caso assim nao se entenda, o que apenas se admite por mera cautela de
raciocinio, devera o valor da causa para efeitos de custas ser ajustado para um montante considerado justo

e equilibrado, adotando-se uma solucao que nao choque com o comum sentimento de justica.

r) Nesta conformidade, e quanto a esta questdo, deverd a sentenca recorrida ser revogada com excecado da
parte em que absolveu a Fazenda Publica do pedido de anulacdo de juros compensatérios, e substituida
por acérddo que analise cabalmente, as questdes de direito suscitadas, em cumprimento das normas legais
em vigor, e se pronuncie sobre os pedidos formulados pela FP, nomeadamente no sentido de ser dado
provimento ao recurso e ser a FP dispensada do pagamento do remanescente da taxa de justica, tudo com

as devidas consequéncias legais.

Pediu fosse concedido provimento ao Recurso, fosse revogada a sentenca recorrida e fosse a mesma
substituida por acérddo que analise cabalmente todas as questbes suscitadas pela Recorrente, com as

devidas consequéncias legais.
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Il. A Recorrida contra-alegou e formulou as seguintes conclusoes:

a) As alegacbes de recurso merecem, em termos formais, dois reparos muito sérios. Por um lado, as
alegacdes parecem intempestivas. Por outro lado, a Fazenda Publica pretende, em sede de recurso, ensaiar

uma fundamentacao nova, ndo utilizada até ao momento.

b) Quanto a intempestividade, hd que atendar as disposicées legais em vigor. O prazo para apresentacao
de alegacdes nos recursos interpostos das decisdes dos tribunais tributarios de 1.2 instancia é de 15 dias

contados, para a Recorrente, a partir do despacho de admissao de recurso - artigo 282.2, n.2 3 do CPPT.

c) Tal disposicao legal pressupde, para o efeito, que o despacho de admissao de recurso e de notificacao
para apresentacao de alegacdes seja efetuada a Recorrente e a Recorrida ao mesmo tempo. Trata-se da
mesma notificacdao, enderecada a entidades distintas. Pelo que tanto a Recorrente como a Recorrida ficam

a saber, assim, quando é que terdo de apresentar as respetivas alegacdes.

d) Ora, depois de ter ficado sem efeito uma primeira notificagcdo de dia 18 de abril de 2016 dando conta da
admissdo do recurso, a Secretaria do Tribunal realizaria depois uma segunda notificacdo que, igual a

anterior, dava conta da admissao do recurso e determinava sem efeito a anterior notificagao.

e) Este segundo despacho, com data de 3 de maio de 2016, foi notificado a Recorrida no dia seguinte ao da
expedicao - i.e. 4 de maio de 2016 - e, presume-se, que tenha sido igualmente esse o dia, sendo antes, a
data em que a Fazenda Publica foi notificada, até pela circunstancia de a Recorrida se encontrar em Lisboa

e a notificagao ser remetida a partir do Porto.

f) Sucede que, aplicando-se 15 dias sobre essa data - que se contam, naturalmente, de forma corrida, nos
termos do artigo 138.2, n.2 1 do Cédigo de Processo Civil, ex vi do artigo 20.2, n.2 2 do CPPT -, o prazo para
apresentacao das alegacdes da Recorrente terminou no dia 19 de maio de 2016. Sendo que, mesmo que se
admita aplicar-se ao caso o prazo suplementar de 3 dias Uteis para pratica do ato mediante o pagamento
de multa (conforme previsto no artigo 139.2, n.2 5, do Cddigo de Processo Civil), a Recorrente nunca podia

ser admitida a apresentar alegacdes além do dia 24 de maio de 2016.

g) No entanto, como bem se alcanca do registo de entrada no SITAF, a Recorrente veio apresentar as suas

alegacdes no dia 25 de maio de 2016, incumprindo assim o prazo legal de que dispunha para o efeito.

h) Ora, nestas circunstancias o CPPT é perentério ao estatuir no respetivo artigo 282.2, n.2 3 que, nessas

circunstancias, “o recurso serd julgado logo deserto no tribunal recorrido”.

i) Nesses termos, ndao concebe a Recorrida outra decisdao que nao a de rejeicao das alegacdes apresentadas

pela Fazenda Publica, com fundamento na sua extemporaneidade, e, em consequéncia, julgar-se deserto o
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recurso a que ora se responde.

j) Acresce, em paralelo, que as alegacdes de recurso da Fazenda Publica pretendem fundamentar a posicao
assumida pelos servicos de inspecdo tributdria em argumentos que, na realidade, sdo novos. Um caso

paradigmatico de fundamentacdo a posteriori.

k) Para o efeito - e focando-se numa alegada especificidade da fusdo inversa - a Fazenda Publica alega que
“os elementos patrimoniais que originaram os encargos financeiros em apreco nao sao transferidos para a
sociedade beneficidria, mas sim para os seus acionistas”. E, fixando-se nesta ideia, vem a Fazenda Publica

concentrar quase toda a sua fundamentagao nesse ponto.

I) Acontece que nem em sede de inspecao, nem na fase graciosa, nem tao-pouco aquando da impugnacao
judicial utilizou a Autoridade Tributadria este fildo argumentativo. Isto quando, ao mesmo tempo,

negligencia todos os outros argumentos que aduzira até aqui.

m) Ora, conforme ja& decidido na jurisprudéncia nacional, “Uma fundamentacdo a posteriori consubstancia
gritante ilegalidade, em virtude de, no contencioso de mera legalidade, onde nos encontramos, o tribunal
se ter de limitar a ajuizar da legalidade do ato sindicado nos estritos moldes em que este ocorreu, ou seja,
apreciando a respetiva conformidade legal em face da fundamentacdo contextual, contemporanea e

integrante do préprio ato” (acérdao do TCA - Sul no processo n.2 03716/10 de 10 de maio de 2011).

n) No mesmo sentido se pronunciou o Supremo Tribunal Administrativo no acérdao proferido no ambito do
processo n.2 01306/03, de 19 de abril de 2005, quando concluia que “A fundamentacado a posteriori ndo é
legalmente admissivel”. Dai que a Recorrida seja forcada a concluir que as alegacdes de recurso se

deveriam ter cingido a “fundamentacdo contemporanea do ato”. Nada mais.

o) Ndo o tendo feito, incorreu a Fazenda PUblica numa evidente ilegalidade. Alids, ndo deixa de ser curiosa
a insisténcia - agora - da Fazenda Publica no facto de ter ocorrido uma fusdo inversa, como se a mesma
ndo andasse a adotar o mesmo entendimento no caso de fusdes da subsididria na respetiva sécia (fusao
upstream). Situacdes que deram origem, também, a jurisprudéncia contrdria a posicdo assumida pela

Autoridade Tributaria.

p) Para além do mais, a histéria subjacente a fusdo inversa é integralmente clara e compreensivel. Em
termos sintéticos, os antigos acionistas da A......... - 0 grupo B......... - iniciaram em finais de 2005 um
processo competitivo de negociacao e venda daquela sociedade. No ambito desse processo o Grupo .......
Saude (a data designado Grupo C.......... Saude, de ora em diante “Grupo”) manifestou interesse na

aquisicao da totalidade do capital social da A..........

q) Uma das condicdes estabelecidas pelos antigos acionistas da A......... consistia na conclusao rapida do
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processo. Exigéncia que, no entanto, colocava um problema ao Grupo uma vez que uma aquisicao
realizada diretamente pelo mesmo estaria sempre sujeita a autorizacdo prévia da Autoridade da
Concorréncia. Autorizacdo que seria impossivel de obter até a data imposta pelos vendedores para concluir

0 processo de venda.

r) Tal problema foi equacionado e, no final, resolvido. No seguimento de recomendagdes efetuadas pelos
consultores do Grupo decidiu-se constituir uma sociedade, a D......... - Unidades de Saude, S.A. (“D...... "). O

capital social desta sociedade era maioritariamente detido - 79,99% inicialmente, mas que ascenderia a

80% alguns dias volvidos - por um Banco de Investimento (o Banco C........ de Investimento, S.A.). O
remanescente capital social - 20% - ficaria nas maos da C........ Saulde - SGPS, S.A. A esta sociedade - a
D........ - caberia adquirir, no final, a participagao (maioritaria) no capital social da A..........

s) Na realidade, a circunstancia de a maioria do capital social da D........ se encontrar na titularidade de um

banco de investimento permitiria fazer a aquisicao sem necessidade de qualquer autorizacao da
Autoridade da Concorréncia, viabilizando-se, por essa via, a aquisicao da A......... nos termos definidos

pelos seus acionistas.

t) Uma vez obtida a expectdvel, mas necessariamente morosa autorizacdo da Autoridade da Concorréncia

aD..... passaria a ser detida pelo Grupo.

u) Um dos objetivos era fazer da prépria D.......... a plataforma de investimento do Grupo a norte do pais,
objetivo parao qualaA......... nao estava originalmente vocacionada em virtude de os anteriores acionistas
da A......... (o grupo B...... ) pretenderem ainda manter-se como acionistas (minoritarios) da mesma, com
uma participacdo na ordem dos 10%. Por isso - e s6 por isso - a A......... revelava-se insuscetivel de servir o

propésito de assumir-se como o polo aglutinador dos investimentos do Grupo a norte do pais.

v) No decorrer do processo, muitos foram os termos e condicdes de realizacao do investimento que foram
sendo objeto de modificagdes. Por um lado, acabariam os acionistas da A......... por desistir da sua
pretensdo de conservacdo de uma participacdo minoritdria e por alienar a totalidade do capital social
naquela sociedade. Por outro lado, tais acionistas exigiriam que o contrato de compra e venda das agdes

fosse celebrado ainda mais cedo do que o inicialmente previsto.

w) Em face disso, a A......... - ou melhor, 90% do capital social desta sociedade - acabou por ser adquirida
diretamente pelo Banco de Investimento e pela C......... Salde, SGPS, S.A. Em concreto, o Banco de
Investimento adquiriu 80% da referida participacao total de 90% no capital social da A.......... AC.....

Saude, SGPS, S.A. adquiriu, por sua vez, os restantes 20% daquela participacdo total de 90% no capital
social da A.......... Significava isto que o Banco de Investimento e o Grupo passavam a deter 72% e 18%,

respetivamente, do capital social da A..........
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Xx) Aguela participacdo minoritdria na A......... detida por uma sociedade do Grupo nao implicava, ainda
assim, a necessidade de obter qualquer autorizacao por parte da Autoridade da Concorréncia. Logo, se a
estrutura de aquisicao acabou por ser inicialmente distinta do que originalmente se planeou - de forma a ir
ao encontro das exigéncias dos vendedores -, a mesma visou acautelar exatamente as mesmas questdes
regulatérias que condicionavam a prossecucdo do objetivo comercial e estratégico de ndo perder o negdcio

pela demora na obtencao da referida autorizagao.

y) Uma vez efetuada a aquisicao do capital da A......... , podia entdo regressar-se ao plano que havia sido
originalmente tracado dado que entretanto a D.......... ja havia sido constituida. Assim, nos Ultimos dias de
dezembro de 2005 procedeu-se a transferéncia das participacdes sociais detidas pelo Banco de

Investimento (72%) e pelo Grupo (18%) na A......... paraaD...........

z) Em fevereiro de 2006 o acionista fundador da A......... (grupo B......... ) vendeu, por seu turno, os 5,33%
do capital social que ainda detinha naquela sociedade. Uma vez que a Autoridade da Concorréncia ainda

nao havia autorizado a operacao, foi mais uma vez o Banco de Investimento a efetuar a aquisicao.

aa) No final de fevereiro de 2006 surgiria, finalmente, a autorizacdo da Autoridade da Concorréncia. Facto
qgue levou o Banco de Investimento a desfazer-se, logo no inicio de marco desse ano, das participacdes
sociais que detinha. Por um lado, transferiu para a D.......... 0s 5,33% do capital social de que era titular, a
data, na A.......... Por outro lado, transmitiu também a sua participacao na D.......... a sociedade do Grupo

que ja tinha anteriormente detido os 18% da A......... , ajareferida C......... Saude, SGPS, S.A.

bb) Cumpria-se finalmente aquele que era o propésito inicial do Grupo: inserir a A......... no seu perimetro.
Objetivo que apenas nao foi realizado ab initio e de forma direta em virtude dos curtissimos prazos
impostos pelos anteriores acionistas da A......... - 0 grupo B....... , grupo empresarial inteiramente
independente do Grupo - para proceder a respetiva alienacdo. Bem como - e principalmente - pelas
limitacoes decorrentes da necessidade de autorizacdo por parte da Autoridade da Concorréncia. Limitacdes
cuja observancia escrupulosa era precisamente a razao da impossibilidade de cumprimento dos prazos

impostos pelos anteriores acionistas da A.........

cc) Titular de mais de 90% do capital social da A......... (em concreto, 95,33%), a D.......... lancou mao do
mecanismo de aquisicao tendente ao dominio total previsto no artigo 4909 do Cddigo das Sociedades

Comerciais. Comisso a D.......... passou a deter 100% do capital social da A..........

dd) Uma vez terminado o processo de aquisicao integral da A......... por parte do Grupo, a D.......... deixou
de fazer sentido. A autorizacdo da Autoridade da Concorréncia ja havia sido obtida e a prépria ideia de a
D.......... servir de plataforma de investimento do Grupo a norte do pais ficou prejudicada quando o grupo
B......... , ao contradrio do que estava inicialmente previsto, decidiu sair do capital social da A......... , ficando o

Grupo a deter 100% do respetivo capital.
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ee) Sem surpresa, chegou-se a conclusdo de que nado valeria a pena incorrer nos custos relativos a
manutencdo de uma sociedade que tinha deixado de ser necesséria. Dada a histérica atividade operacional
e visibilidade da A......... , por contraposicao a D.......... , decidiu-se entao fundir a D.......... na A...... Até
porque, de um ponto de vista juridico, seria sempre mais facil fundir uma sociedade veiculo do que uma
sociedade com uma atividade operacional de largos anos, tendo até em conta, claro estd, a estrutura

patrimonial distinta de cada uma das sociedades.

ff) Evitava-se assim o pagamento de duas estruturas de governo de duas sociedades, concentravam-se e
eliminavam-se estruturas e areas comuns e permitia-se a reducdo de custos, fomentando ganhos de
eficiéncia. Em suma, realizou-se uma fusao invertida, tipo de fusao que durante algum tempo a Autoridade
Tributdria alegava ndo poder beneficiar do regime de neutralidade fiscal previsto nos artigos 73.2 e
seguintes do Cédigo do IRC, entendimento que a jurisprudéncia viria a colocar em causa e que levou a

Autoridade Tributaria a retroceder.

gg) Esta histéria - que consta da matéria assente - conduziu, paradoxalmente, a uma muito particular
consequéncia fiscal: os gastos de financiamento relacionados com a divida da aquisicdo da A......... nao
seriam, no entender daquela, suscetiveis de ser considerados gastos fiscalmente dedutiveis em sede de

IRC ap6s a realizacao da fusao inversa.

hh) Ou seja, a divida de aquisicdo contraida pela D.......... para aquisicdao da A......... era fiscalmente
dedutivel. No entanto, uma vez realizada a fusao por incorporacdo da D.......... na A......... - 0 que levou a
que os direitos e obrigacdes da D.......... se transmitissem para a sociedade incorporante - tal deducao

fiscal ficaria prejudicada.

ii) Aquilo que é, atente-se, um dos efeitos legais automaticos da realizacdo de uma fusdo - artigo 97.2, n.?
4, alinea a) do Cdédigo das Sociedades Comerciais - levou a Autoridade Tributaria a considerar ndo estar
comprovada a luz do artigo 23.2 do Cdédigo do IRC a indispensabilidade dos gastos de financiamento
decorrentes daquela divida de aquisicdo tendo em vista “o desiderato de obtencdo de proveitos ou
manutencdo da fonte produtora” ao nivel da A......... (pagina 7/14 das conclusdes do Relatério de
Inspecdo). Indispensabilidade que deveria dizer respeito, na sua perspetiva, a justificacdo desses gastos a
luz da “natureza dos proveitos obtidos pelo SP, prestacdes de servicos médicos, e dos meios propiciadores

do desenvolvimento dessa actividade” (pagina 12/14 das conclusdes do Relatério de Inspecdo).

jj) O que é curioso é que a Autoridade Tributdria admitiu - e continua a admitir - que “se encontram
plenamente justificados no ambito do art.2 232 do CIRC” os gastos de financiamento suportados pela
D........ na aquisicao da A......... (pagina 8/14 das conclusdes do Relatério de Inspegdo). Ou seja, os gastos
de financiamento sdo plenamente dedutiveis na esfera da D.......... , aquando da aquisicdao. Dedutibilidade

que foi inclusivamente reconhecida pela Autoridade Tributdria no ano fiscal de 2006, onde a D..........
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deduziu um total de €21.836.238,33 de gastos financeiros decorrentes da divida de aquisicdo em apreco
(facto ndo esquecido pela Autoridade Tributaria no Relatério de Inspecdo - pagina 8/14 das respetivas

conclusoes).

kk) O “Unico” problema residiria, entdo, no facto de tais gastos de financiamento passaria a ser deduzidos
naA...... em virtude da fusao ocorrida. Se os gastos de financiamento estivessem registados em qualquer
empresa do grupo que tivesse adquirido a A......... - v.g. a D......... (a sociedade que efetivamente
procedeu a aquisicao) - os mesmos seriam dedutiveis, tanto ao nivel individual, como ao nivel do grupo
sujeito ao regime especial de tributacao dos grupos encabecado pela C.......... Saude SGPS, S.A.. Acontece

que a fusdo prejudicaria essa consequéncia.

Il) Percebe-se assim, sem dificuldade, que a Autoridade Tributdria foi longe demais, determinando o que
podem e ndo podem fazer os contribuintes na organizacdo da sua atividade empresarial. E que duas
operacdes materialmente equivalentes - a subsisténcia ou ndo de mais uma sociedade no perimetro do
Grupo - d& origem, no entender da Autoridade Tributaria, a consequéncias fiscais completamente distintas
no caso sub judice. Consequéncias que se revelam suscetiveis de implicar uma reducdo muito significativa
do valor intrinseco do grupo empresarial em apreco. Esta-se a falar, recorde-se, de um ativo do grupo (por
imposto diferido) de mais de €2,78 milhdes. Ativo que ndo seria colocado em causa se a D.......... nao
tivesse sido fundida na A......... 0 que, em si mesmo, vem tornar mais evidente a perplexidade que o caso

suscita na Recorrida.

mm) Quando a D.......... é objeto de fusao por incorporagdo na A......... deve a dedutibilidade dos gastos de
financiamento - antes incontestada - ficar prejudicada? A Recorrida considera que nao. Suporta essa
posicao o parecer da Professora Ana Paula Dourado (paginas 35-38 do parecer) e, sem mais, a decisdo do

tribunal a quo.

nn) Mas, felizmente, ndo é apenas o tribunal a quo que adota essa posicdo. Toda a jurisprudéncia recente

sobre esta matéria o faz.

00) Assim se pronunciou o acérdao arbitral n.2 101/2013-T, de 2 de dezembro de 2013, em que o Juiz
Conselheiro Jorge Lopes de Sousa foi arbitro. Acérddo que utilizou a ratio decidendi de decisées do
Supremo Tribunal Administrativo quanto ao critério da dedutibilidade fiscal prevista no artigo 23.2 do
Cédigo do IRC. Admitiu-se assim sem mais, a dedutibilidade fiscal dos gastos de financiamento
originalmente incorridos pela sécia de uma sociedade que, apés uma fusdo inversa, se transmitam para a
sua subsididria como decorréncia da fusao realizada. Ou seja, exatamente aquilo que sustenta aqui a ora
Recorrida. Tal acérddo assenta em trés fundamentos distintos, a saber, (i) a natureza juridica da fusao e
seus corolarios, (ii) a indispensabilidade dos gastos de financiamento para a realizacdo de rendimentos
sujeitos a imposto e (iii) a indispensabilidade dos gastos de financiamento para a manutencao da fonte

produtora.
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pp) No mesmo sentido surgiram, no entretanto, outros acérdaos, a saber: o acérdao arbitral n.2 42/2015-T,
de 30 de junho de 2015, o acérddo arbitral n.2 92/2015-T, de 21 de janeiro de 2016 e o acérdado arbitral n.2
93/2015-T, de 25 de janeiro de 2016, entre outros. Casos que incluem na sua maioria situacdes de fusdes
inversas, ao contrario do sustentado pela Fazenda Publica nas suas alegacbes de recurso. Alids, tal
jurisprudéncia compreende casos em que a sociedade incorporada na fusdo inversa nao tinha sequer
nenhuma razdo aparente de existir, ao contrario do que sucedia com a D..........

qq) A fundamentagdo matricial desses acérdaos é invariavelmente a mesma e encontra-se estribada na
posicao do Supremo Tribunal Administrativo no que diz respeito ao critério da dedutibilidade fiscal prevista
no artigo 23.2 do Cédigo do IRC: ao admitir-se a dedutibilidade fiscal dos gastos de financiamento
originalmente incorridos pela sécia de uma sociedade na aquisicao do respetivo capital, tal deducdo nao
pode ficar prejudica uma vez efetuada uma reorganizacdo societdria que compreenda, para o efeito, a

hipétese de uma fusdo inversa. Essa é, em sintese, a visao da ora Recorrida.

rr) Acontece que a Autoridade Tributdria recusa-se a extrair os efeitos legais - incluindo tributarios - de tal
fusdo. Vai dai sugerir outras formas de realizar uma reorganizacdo societdria daquele tipo, enunciando
inclusive as alternativas mais adequadas para as partes lograrem aquilo que pretendiam (i.e. extinguir uma

sociedade redundante do Grupo).

ss) Uma primeira hipétese que a Autoridade Tributdria avanca consistiria em dissolver e liquidar a D..........
(pagina 7/14 das conclusdes do Relatério de Inspecado). Outra hipétese que a Autoridade Tributdria elenca é
a da fusao por incorporacao da D.......... na C........ Saude, SGPS, S.A., em alternativa a fusdo por
incorporacao da mesma na A......... (pagina 7/14 das conclusdes do Relatério de Inspecdo). Por fim, chega

também a sugerir-se a hipétese de ser efetuada a transferéncia das responsabilidades financeiras da

D......... para a C......... Saude, SGPS, S.A. antes da realizacdo da fusdo por incorporacao da mesma na
A....... (pdgina 8/14 do Relatério de Inspecdo). Trés alternativas distintas, mas todas elas com um
propésito comum: colocar a divida da aquisicdo da A......... naC......... Salde, SGPS, S.A. Caso em que a

consequéncia final seria curiosamente idéntica aquela que a Autoridade Tributdria tenta fazer valer no caso
em apreco: a insusceptibilidade de os gastos de financiamento serem aproveitados fiscalmente. E que se
0s mesmos fossem suportados pela C......... Saude, SGPS, S.A. ndo concorreriam para a formacao do lucro
tributdvel desta sociedade em virtude da aplicacao imperativa - e imediata - do regime fiscal previsto
(entdo) para as sociedades gestoras de participacdes sociais no artigo 32.2, n.2 1 do Estatuto dos Beneficios
Fiscais. A C......... Saude, SGPS, S.A. - enquanto sociedade gestora de participacdes sociais - estaria

impossibilitada de deduzir fiscalmente aqueles gastos de financiamento.

tt) Logo, qualquer uma das alternativas da Autoridade Tributaria resultaria, sem mais, numa solucao em
que os gastos de financiamento seriam perdidos para efeitos fiscais. Pelo que seria melhor, do ponto de

vista do Grupo, nada fazer. Ou seja, seria sempre melhor fazer subsistir a D.......... do que qualquer uma
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das alternativas elencadas pela Autoridade Tributaria. E o aspeto mais curioso é que, se assim fosse, a
Autoridade Tributaria nada poderia fazer sendo aceitar essa decisdo de gestdo do sujeito passivo e as

respetivas consequéncias da mesma.

uu) Nao se percebe, afinal de contas, por que razdo deveria o Grupo privilegiar a liquidacdo a fusao? E
porqué uma liquidacdo da D.......... e ndo, ao invés, uma liquidacdo da prépria A......... , passando os
respetivos ativos para a D.......... e, com isso, prevenindo qualquer questdo fiscal na deducao dos gastos de
financiamento (o que seria equivalente a fazer uma aquisicdo dos préprios ativos da A......... )? E, j& agora,
porque é que se deveria preferir a fusdo da D.......... na C.......... Saude, SGPS, S.A. quando existia, para o

efeito, uma alternativa disponivel e menos onerosa do ponto de vista tributdrio que consistia em fundi-la

a) Recorde-se que os préprios tribunais reconhecem que “é inerente a racionalidade econdmica a
minimizacao dos impostos a suportar” e que “o sujeito passivo pode escolher as formas menos onerosas de
tributacdo tendo como limite da sua pretensdo minimizadora a fraude a lei” [Acérdao do Tribunal Central
Administrativo - Sul de 15 de Fevereiro de 2011 (processo n.2 4255/10)]. A Autoridade Tributaria considera,
no entanto, que os contribuintes devem derradeiramente realizar as suas operacdes de forma a maximizar
o 6nus tributario. Isto sob pena de a solucdo a adotar se assumir - acrescenta a ora Recorrida - quasi
abusiva. E na realidade isso que a argumentacdo da Autoridade Tributaria vem insinuar, mas sem explorar

formalmente tal trilho.

b) Na realidade, a comparacao entre o resultado fiscal da operacao realizada e as alternativas
apresentadas pela prépria Autoridade Tributdria apenas sdo equacionaveis, como enfatiza a Professora Ana
Paula Dourado, num contexto em que se quer surpreende[r] um caracter abusivo na operacdo levada a
cabo pelos sujeitos passivos. H4, por isso, da parte da Autoridade Tributdria um preconceito de que a
operacdo levada a cabo é artificiosa, quase fraudulenta - dai os administradores da ora Recorrida terem
sido inclusive constituidos arguidos ex vi de um crime de fraude fiscal que a Autoridade Tributéria

surpreendeu na singela realizagao da fusao (processo que, sem surpresa, seria depois arquivado).

c) Acontece que ndo podem ser admitidas presuncdes inilidiveis de abuso, para além do mais contrérias
também ao Direito da Unido Europeia. Direito que se aplica a situacao em andlise uma vez que, como bem
sublinha a Professora Ana Paula Dourado, “se trata de matéria harmonizada por Diretiva Comunitaria”

(pagina 31 do parecer, citando os acérdaos C-126-10, Foggia e C-352/08, Zwijnenburg).

d) Em sintese, este tipo de questdes ndo pode ser suscitado com fundamento no artigo 23.2 do Cdédigo do
IRC. Nao estamos, aqui, perante qualquer disposicao antiabuso. Como doutamente sublinhava Saldanha
Sanches, “o art. 232 ndo pode ser considerado como uma clausula geral anti-abuso avant la lettre, a aplicar
sem quaisquer garantias de natureza procedimental, como, por vezes, parece pensar a

Administracao”[SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento Fiscal - Substancia e Forma no Direito
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Fiscal Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 215]. Se a Autoridade
Tributédria pretendesse, de facto, seguir esse trilho teria de habilitar-se ndo no artigo 23.2 do Cédigo do IRC
mas sim, ao invés, no artigo 382, n.2 2 da LGT, com tudo o que isso significava, inclusive, a nivel

procedimental. Realidade que teria permitido a Recorrida, com redobrada firmeza, opor-se a tal acusacao.

e) Acontece que é o préprio Relatério de Inspecdo que vem afirmar que “atendendo a liberdade contratual
entre as partes nao serd de colocar em causa a fusdo” (pagina 7 das conclusées do Relatério de Inspecdo),
furtando-se assim a Autoridade Tributaria a explorar o argumento do abuso. Percebe-se. Ndo havia abuso.
E tal ndo resulta do facto, esgrimido pela Fazenda Publica nas suas alegacdes de recurso, de o artigo 38.9,
n.2 2 da LGT alegadamente pressupor, ao determinar a ineficdcia de certos atos ou negécios juridicos, “que
tais atos ou negdcios sejam ilicitos, por contrarios a lei”. Nem essa ilicitude é pressuposta, nem tal abuso é
identificdvel num caso em que a deducdo fiscal estaria disponivel mesmo que nada tivesse sido feito ex vi

do regime especial de tributacao dos grupos de sociedades.

f) Em sede de alegacdes de recurso para o tribunal ad quem a Fazenda Publica vem, como se adiantou,
tentar ensaiar uma nova fundamentacdo para a sua pretensao. Alega a Fazenda Publica que, por via da
fusdo inversa, as acdes que antes pertenciam a sociedade fundida (extinta) e que, por isso, integravam o
seu ativo “deslocam-se” para a titularidade dos seus acionistas e nao para a titularidade da sociedade

beneficidria. Tal facto prejudicaria a dedutibilidade dos gastos de financiamento.

g) Este argumento - novo - e repetido a exaustao nas alegacdes ndo colhe. A factualidade que se descreve
é um elemento estrutural a fusdo inversa, mas a circunstancia de o ativo ndo integrar o patriménio da
sociedade incorporante - o que em si mesmo é duvidoso - ndo poderia nunca ser o critério. Tal sucede
vérias vezes no trafego juridico, sempre que o servico da divida sobreviva ao ativo que com a mesma
permitiu adquirir. Tal argumento acrescenta assim mais uma cortina de fumo para esquecer a realidade
fundamental: se no momento da contracdo da divida os gastos financeiros eram fiscalmente dedutiveis,
entdo os mesmos deverdo continuar a sé-lo uma vez realizada a fusdo. Apenas assim ndo seria se se
surpreendesse algum comportamento abusivo nas operacdes realizadas, o que nao sucedeu.
Reconhecendo a fusdo como um comportamento legitimo e, além do mais, suscetivel de gozar do regime
de neutralidade fiscal previsto na lei doméstica e na lei da Unido Europeia, ndo se vé como poderd a

Fazenda Publica recusar os efeitos fiscais diretos e naturais da mesma.

h) Ha que sublinhar, por fim, os contornos especificos deste tipo de operacdes, denominadas de leveraged
buy-outs. Uma transacdo deste género consiste basicamente numa forma de investimento de capital
através da aquisicao de sociedades com recurso a utilizacdo de capital alheio que se carateriza pela
respetiva amortizacdo através do cash-flow da sociedade adquirida. O Grupo nao apenas aporta o capital
necessario a aquisicdo, tendo para o efeito que proceder a sua captacdo junto da banca, como ainda o
know-how para assegurar a gestdo eficiente da empresa adquirida apds a respetiva operacao, de forma a

gerar o cash-flow suficiente para a remuneracao do investimento alheio captado para a operacao, a
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remuneracdo dos servicos de gestdo e aconselhamento & reestruturacdo. E por isso que a
operacionalizacdo da atividade exige quase sempre, ndo sé a constituicdo de uma sociedade veiculo - que
neste caso foi imposta por razbées regulatérias - a quem caberd procurar junto de investidores o capital
necessario para a operacdo de aquisicdo da sociedade que se pretende comprar, como também que se
proceda a gestdo mais eficiente da mesma apds a operacdo de financiamento. Tal exige especiais cuidados

na gestdo eficiente das empresas, na qual devem evitar-se, desde logo, redundancias organizacionais.

i) No contexto de uma fuséo inversa como a que sucedeu aqui, a A......... acabou mesmo por incorporar,
com a absorcdo da D.......... , 0 capital necessdrio ao financiamento da sua (re)dinamizacao e
(re)valorizacao. O recurso a uma fusdo inversa é nestes termos explicada pela circunstancia de se estar
perante dois negdcios juridicos em simultaneo. Por um lado, enquanto negdcio principal, ocorre a aquisicao
de uma empresa a titulo de projeto de investimento no capital dessa empresa e ndao em capital préprio,
com recurso a capital alheio. Por outro lado, um negdcio subordinado, incluido dentro daquele, o qual é
condicao de sucesso e razao de ser do primeiro, que consiste numa operacao de financiamento ou
“alavancagem financeira” - tipica de um leveraged buy-out. A fusdo é, para o efeito, a escolha de um
instrumento financeiro para a realizagao de uma operagcao empresarial na qual a sociedade adquirida deve
ser percecionada - assim sucede nos leveraged buy-outs -, como a sociedade beneficiaria. Por este motivo
a Professora Ana Paula Dourado sublinha que “o endividamento da sociedade adquirida e posteriormente
beneficidria da fusdo (incorporante da .......... ) ndo é sinénimo de sobre-endividamento, ou uma diminuicdo

do valor como empresa” (pagina 20 do parecer).

j) Os gastos em que incorre a D.......... com recurso ao crédito sdo gastos que tém como propédsito
alavancar financeiramente a sociedade beneficidria - a A......... - para que esta possa otimizar a sua
atividade econémica e ndo se esgotam nas meras vantagens fiscais que dela possam resultar. Otimizacao

que o futuro imediato viria a confirmar. Em suma, e recorrendo uma vez mais as palavras da Professora

do parecer).

k) Em sintese - e em face do exposto - a posicdo da Autoridade Tributaria releva-se claramente violadora
da lei, resultando num atropelo aos principios da tributacdo das empresas pelo rendimento real,
consagrado no artigo 104.2, n.2 2 da Constituicao da Republica Portuguesa. Ndo pode, de facto, substituir-
se uma tributacdo com base no rendimento real por uma tributacdo com base num rendimento normal, a
luz do qual se confere uma diversa qualificacao e tratamento em sede de tributacdao das componentes,
negativas ou positivas, do rendimento empresarial contabilisticamente apurado e evidenciado. Acresce
ainda que o entendimento da Autoridade Tributaria viola também os principios da igualdade fiscal e da
capacidade contributiva, isto na medida em que a desconsideracdao fiscal dos mencionados gastos
financeiros revela um tratamento discriminatério e um total menosprezo por uma evidente manifestacao

negativa da capacidade contributiva das empresas. Factos que, em si mesmos, prejudicam
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irremediavelmente a fixacdo da matéria tributavel realizada.

Rematou as conclusdes dizendo que o recurso deve ser considerado deserto, por extemporaneo. Ou, caso

assim nao se entenda, julgado improcedente.

A Mm.2 Juiz a quo lavrou despacho dizendo, além do mais, que as alegacbes de recurso foram
apresentadas no segundo dia Util posterior ao termo do prazo e que a Recorrente pagou a multa devida nos
termos do artigo 139.2, n.2 5, alinea b), do Cédigo de Processo Civil. Concluiu dizendo que «a apresentacdo

das alegacoes é valida».

Notificada deste despacho, a Recorrente nada disse.

I11. Recebidos os autos neste tribunal, foi ordenada a abertura de vista ao Ministério Publico.

O Ex.mo Senhor Procurador-Geral Adjunto emitiu douto parecer e concluiu nos seguintes termos:
O recurso interposto pela F.P. é tempestivo.

O requisito da indispensabilidade dos gastos tal como previsto no art. 23.2, n.2 1 do C.I.LR.C., na redagao
anterior a atual, aplicavel quanto & recorrida nos exercicios de 2008 a 2001, ndo ocorre quanto ao
empréstimo que suportou a aquisicdo de acbes da recorrida e nas demais circunstancias constantes dos

autos de que nao resulta a sua aplicacao na atividade da recorrida tal como estatutariamente definida.

Em face do previsto no art. 11.2, em conjugacao com o art. 6.2 n.2 1 do R.C.P.,, mais parece que as custas

sejam reduzidas a metade.

Assim se entendendo, o recurso é de proceder em termos de revogar o decidido e julgar ainda a

impugnacao improcedente.
IV. Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

*kkk
1. Da questdao prévia

Nos pontos 4.2 a 10.2 das contra-alegacdes de recurso e nas alineas “b)” a “i)” das respetivas conclusdes, a
Recorrida invoca uma questdo prévia que, a proceder, obstard ao conhecimento do recurso porque conduz

a sua desercdo.
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Na verdade, a Recorrida alega que o prazo para a apresentacao das alegacbes terminou no dia 19 de maio
de 2016 e as alegacdes sé foram apresentadas no dia 25 de maio. E conclui que, por isso, o recurso
deveria ter sido julgado deserto logo no tribunal recorrido, atento o preceituado no artigo 282.2, n.2 3, do

Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (na redacdo entdo em vigor).

O Mm.? Juiz a quo decidiu que a apresentacao das alegacbes era tempestiva porque a notificacao se
presume efetuada no terceiro dia posterior ao do registo ou no primeiro dia Util seguinte a esse e porque as
alegacdes foram enviadas no segundo dia Util posterior ao termo do prazo e a Recorrente pagou a multa

devida (cfr. fls. 1230 do processo fisico).

Deve entender-se, no entanto, que a decisdo que julga tempestivas as alegacdes (e, em consequéncia,
indefere a pretensado a declaracao de desercdo) nao vincula o tribunal superior, a semelhanca do que se

prescreve para a decisao que admita o recurso (cfr. o artigo 641.2, n.2 5, do Cédigo de Processo Civil).
Assim - e também porque estd integrada do ambito do recurso - importa decidir esta questao.

No fundo, a Recorrida alega que recebeu a notificagcao no dia seguinte ao da expedicao, pelo que se

presume que terd também sido esse o dia em que a Fazenda Publica foi notificada.

A que parece, invoca-se uma presuncao natural: se duas cartas foram expedidas no mesmo dia e uma
delas foi recebida no dia seguinte, é natural que se pressuponha que a parte contraria recebeu a carta

também no dia seguinte.

Qualquer gue seja o valor deste raciocinio, ndo pode valer no caso. Porque - como bem anotou o Mm.? Juiz
a quo, a Fazenda Publica beneficia aqui de uma presuncao legal: a presuncao que deriva do artigo 254.9,
n.2 3, do Cédigo de Processo Civil, na redacdo anterior a que lhe foi introduzida pela Lei n.2 41/2013, de 26
de junho, aqui aplicavel (vd. por todos o acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 20 de janeiro de

2016, no processo n.2 01680/15, disponivel em redacao integral in www.dgsi.pt.).

Esta presuncdo sé pode ser ilidida nos termos do n.2 6 do mesmo dispositivo. Isto é, sé pode ser ilidida pelo
notificando, invocando a falta de notificacao ou a notificacdo em data posterior. Ndo pode ser ilidida pela
parte contraria, invocando a notificacdo em data anterior (um uma presuncao natural nesse sentido). Na
pratica, se a notificacdo for efetuada antes da data que resulta da presuncao, o destinatario beneficiara de

um aumento do prazo para a pratica do ato conexionado com a notificacdo.

De qualguer modo, mesmo que fosse aqui de admitir um conflito de presuncdes, teria que prevalecer aqui
a presuncdo legal (sé assim nao seria se a outra servisse para por em causa o facto base em que se funda

a presuncdo legal - o que ndo se vé como pudesse suceder, no caso, porgue o facto base é o registo).

21/41
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Improcede, por isso, esta questdo prévia. E nada mais obsta a decisao do recurso.
2. Dos fundamentos de facto
O tribunal de primeira instancia considerou provados os seguintes factos:

1. 1. Em 15 de Dezembro de 2005, o Conselho de Administracdo de “C.......... Saude, SGPS, SA, deliberou a
aquisicdo de uma participacdo entre 85% e 100% do capital da A......... , NOsS seguintes termos: (cfr. ata

constante de fls. 78 do Vol. I, do processo administrativo, cujo teor se da aqui por reproduzido):

“(...) O Conselho reuniu para deliberar sobre (...) aquisicao de uma participacao de 85% a 100% do capital
da “A............... , SA.” e da forma de financiamento desta aquisicao. (...) (sendo apresentados) os principais
contornos da proposta a apresentar em conjunto com o “BANCO C.......... DE INVESTIMENTO, S.A.” para a
aquisicao de uma participacao de 85% a 100% do capital da “A......... — i , S.A.”, nomeadamente a
caracterizacdo do que é hoje a A......... , 0S principais pressupostos da avaliacdo realizada, as perspetivas
futuras da sociedade, as potenciais sinergias com as restantes unidades da C.......... Saulde, bem como a
proposta de contrato de compra e venda e respetivo acordo parassocial a celebrar com o principal
acionista vendedor. Foi aprovada por unanimidade a apresentacao de uma proposta vinculativa de
aquisicdo até 100% do capital social da “A......... — e , S.A.” pelo valor méximo de cento e vinte e sete

milhdes euros.

Em relacao ao financiamento desta aquisicao, foi igualmente aprovada por unanimidade, em caso de
concretizacao desta aquisicdo, a chamada de prestacdes acessdrias aos acionistas até ao montante
maximo de quarenta milhdes de euros e a proposta apresentada pelo banco que se prop0s financiar o
restante montante da aquisicao, incluindo a prestacao por parte da “C.......... SAUDE - SGPS, S.A.” das

garantias solicitadas nesse contrato”.

2. Em 28 de Dezembro de 2005, é celebrada a escritura de constituicdo da sociedade D.......... , SA, com o
capital social de € 50.000,00, representado por outras tantas acdes, com o valor nominal de 1 euro,
subscrito pelo BANCO C.......... DE INVESTIMENTO SA (39.997 acoes), C....... SAUDE - SGPS, SA (10.000
acoes), e E........... , Foveini, eG.......... (com uma acao cada um) (cfr. emerge do contrato constante de fls.

582 a 589, do Vol. I, do processo administrativo, cujo teor se dd aqui por reproduzido);

3. Em 28 de Dezembro de 2005, foi celebrado um contrato de mutuo, entre "BANCO C........... SA", "
D SA" e " Civvvvenns SAUDE - SGPS, SA", mediante o qual, o primeiro concede & segunda um
financiamento de € 74.250.000,00, pelo prazo de 12 anos, com vista a aquisicdo por esta de 90% das
acoes representativas da " A......... e SA", e do qual a segunda e a terceira se confessam devedoras
solidarias, (cfr. emerge do contrato constante de fls. 79 a 127, do Vol. I, do processo administrativo, cujo

teor se da aqui por reproduzido)

22 /41
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

4. Na mesma data, foi celebrado um contrato, designado pelas partes de "promessa de compra e venda de
acbes", através do qual o C........ Investimento promete alienar a C........... Saude 40.000 acdes
representativas do capital social da D.......... conjuntamente com as prestacdes acessdrias de capital por si
efetuadas, pelo preco de € 32.020.000,00, (correspondendo a € 340.000,00 de agdes e 31.680.000,00 de
prestacdes), que a segunda promete comprar (cfr. emerge do contrato constante de fls. 606 a 611, do Vol.

Il, do processo administrativo, cujo teor se dé aqui por reproduzido)

5. Em 20 de Fevereiro de 2006, o Conselho da Autoridade da Concorréncia, decidiu ndo se opor a operacao
de concentracao " C........... Saude / A......... " (cfr. emerge do teor de fls. 264 a 284, do Vol. Il, dos autos,

cujo teor se dé aqui por reproduzido):

6. Em 12 de Outubro de 2011, foi emitida a nota de compensacao n.2 2011 00006878311, com o seguinte

teor (cfr. emerge do teor de fls. 263, do Vol. Il, dos autos, cujo teor se da aqui por reproduzido):
Periodo de tributacdo

Liquidagao/

Doc. Base
Liquidacdo de Juros
Valor Base

Periodo de Célculo
Taxa

Valor

2007/1/1

a
2011 0310005757
2001 0000194291

€ 631.030,68
2008/8/18 a 2011/9/14
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4%

€77.758,44
2007/12/31

IRC

2011
00001942192

€ 418.510,03
2008/6/1 a 2011/9/14

€ 55.082,80

7. Em 3 de Dezembro de 2012, é elaborado o relatério final da Inspecao Tributaria feita a impugnante, a
coberto das ordens de servico 01201105324 e 01201205405, tendo por objeto os exercicios de 2008, 2009,
2010 e 2011, da qual resultaram correcbées a matéria tributdvel em sede de IRC, com a seguinte
fundamentagao (cfr. emerge do contrato constante de fls. 133 a 142, do Vol. |, do processo administrativo,

cujo teor se dé aqui por reproduzido):

“(...) Il DESCRICAO DOS FACTOS E FUNDAMENTOS DAS CORRECCOES MERAMENTE ARITMETICAS A
MATERIA COLECTAVEL

A. OS FACTOS

Detetada a contabilizacdo como gastos dos exercicios 2008, 2009, 2010 e 2011 as respetivas verbas de € 4
878 499,51, € 3 148 172,84, € 1 489 266,87 e de € 1 614 839,19 designadamente nas respetivas contas
68116, 681112, 69112103 e 69112103 —C......... -Donnenn. (gastos de financiamento), foram questionados

0s responsaveis da empresa sobre a origem de tais gastos.

Para além dos factos que se extraem dos esclarecimentos prestados pelo SP, apds notificacdo efetuada e

gue constam dos quesitos C1 e C2 desta informacdo, havera que reter os seguintes:

- Al. A D.......... , SA. (doravante designada por D.......... , foi constituida em 2005/12/28 tendo como
detentor maioritario do capital o C....... Investimento, SA, que subscreveu 79,99%, a empresa C...........
Saude — SGPS, SA, a qual subscreveu 20%, e E.......... yFoil. eG........ , subscrevendo uma acao cada, no

valor de € 1,00.
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Declarando o exercicio da atividade de “Atividades de Pratica Médica Clinica Geral e Ambulatério” (CAE

86210).

- A2. Ainda em 2005/12/28, o C........... de Investimento, SA adquiriu as acdes dos acionistas individuais,

pelo que a sua participagao passou a ser de 80%.

- A3. Com vista a aquisicdo de 90% do capital da A......... ,aD........ contraiu um empréstimo no valor de €
74.250.000,00, com efeitos a partir de 2005/12/29.

- A4. Em 2007/08/23 foi aprovada a fusao entre o SP e a D.......... nos termos consignados no projeto de

fusao de 2007/06/14, a qual foi reportada a 2007/01/01.

- A5. A aquisicao das acbes e o correspondente recurso ao crédito pela D.......... levou a que esta empresa
procedesse a contabilizacdo de parte da compra como Imobilizado Incorpdreo (trespasse) no valor de € 89

257 089,24, sendo a parte restante levada a conta de Investimentos Financeiros.
Com respeito ao crédito obtido, os montantes em causa foram escriturados como Empréstimos Obtidos.

- A6. Com a fusao, a contabilidade da A......... passou a dar expressao a tais realidades patrimoniais

designadamente, nas seguintes subcontas e correspondentes saldos a data de 2007/12/31:
23 Empréstimos Obtidos

23121002 C........ —D..ooen €81 050 000,00

43 Imobilizacdes Incorpéreas

434 Trespasse — D.......... € 89 257 089,24

- A7. Perante a andlise dos documentos referentes a conta-corrente do empréstimo obtido e dos encargos
financeiros contabilizados em cada exercicio (anexam-se cépias dos extratos das contas de “Empréstimos
Obtidos” — Anexo 1 — e alguns documentos exemplificativos — Anexo 2), torna-se evidente, face a base
de cdlculo destes, que os mesmos derivam do empréstimo inicialmente contraido para concretizar a

aquisicao das participagoes financeiras da A..........

- A8. Perante a consideracdao de custos financeiros que envolviam a D.......... , foram questionados os
responsaveis do SP que, conforme oficio que deu entrada nesta Direcdo de Financas em 2012/10/30,

esclareceram que os valores relevados nas contas 68116, 681112, 69112103 e 69112103 (C...... —
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D........... ), no total de € 11 130 778,41, respeitava a juros relativos ao empréstimo no C........ no valor de €

- A9. Ao nivel do IRC, o SP foi enquadrado a partir de 2008, inclusive, a tributacdo passou a fazer-se de

acordo com o regime dos grupos de sociedades (art.2 69° do CIRC).
A. NOTIFICAGAO PARA JUSTIFICAGAO DOS GASTOS

Considerando que o empréstimo contraido e gerador dos juros em apreco (€ 11 130 778,41) se reporta, em
absoluto, a aquisicao das participacdes sociais aos anteriores detentores do capital do SP, situacdo que,
desde logo, suscitava algumas duvidas quanto a necessidade de tal custo ser suportado para que se
tornasse possivel a obtencdo dos proveitos contabilizados ou manutencdo da fonte produtora, entendeu-se

por conveniente solicitar ao SP a correspondente justificacao ao abrigo do art.2 23° do CIRC.

C. ESCLARECIMENTOS PRESTADOS

Em resposta a citada notificacdo, o SP veio a apresentar documento e que, para além de proceder a
mencao das justificacbes que considera relevantes para a necessidade dos gastos, introduz
enquadramento dos sucessivos factos que historicamente & foram desenrolando e que conduziram a

situacao patrimonial vivida pelo SP de 2008 a 2011.

Em sintese, serd de dar saliéncia a seguinte argumentacdo, relativamente a qual foram por nds

introduzidos subtitulos como forma de conferir uma melhor arrumacao aos fundamentos apresentados:
C.1. Da necessidade de constituicao da D........

§ Em finais de 2005 o Grupo C........... Saude pretendia adquirir o capital social do SP.

§ Os acionistas vendedores exigiam, todavia, que a alienacdo fosse efetuada até 2005/12/31.

§ Se a aquisicao fosse efetuada pelo Grupo C........... Salde tornava-se necessdria a autorizacdo prévia da

Autoridade da Concorréncia, a qual se mostrava impossivel de obter até 2005/12/31.

§ Dai que, em 2005/12/28, se tivesse constituido a D.......... , sociedade que, a ser detida por um Banco de
Investimento, nao requeria autorizacdo da referida Autoridade da Concorréncia e que serviria de

plataforma para, no futuro assegurar o investimento do Grupo C........... Saude no sector da saude.

C.2. Do negdcio efetivo
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§ Perante nova exigéncia dos acionistas vendedores de realizacao do contrato até 2005/12/21, data em que

aD.......... ndo estava ainda constituida, a aquisicdo de apenas 90% do capital social foi efetuada por:
- 80% (dos 90%) pelo Banco de Investimento (mais exatamente o Banco C........... de Investimento, SA);
-20% (dos 90%) pela C........... Saude, SGPS.

§ O facto da C........... Saude, SGPS passar a deter participacdo minoritdria (18%) do SP nao implicava

autorizacdo da Autoridade da Concorréncia.

§ Em 2005/12/29, a D.......... , entretanto constituida (2005/12/28), adquire as participacdes detidas pelo
Banco de Investimento (72%) e pelo C........... Saude SGPS (18%).
§ Na falta de autorizacdo da Autoridade da Concorréncia, o Banco de Investimento (alids o C........... Saude

Investimentos, SGPS, SA), em 2006/02/17, adquiriu 5,33% do capital aos antigos acionistas.

§ Em 2006/02/26, é emitida autorizacao da Autoridade da Concorréncia

§ Em Marco, o Banco de Investimento procede a venda:

-a Conn. Saude, SGPS a sua participacdo (80%) na D.......... (venda operada pelo C........... de
Investimentos, SGPS, SA);

§ Em 2006/12/21, usando da prerrogativa consagrada no art.2 490° do Cédigo das Sociedades Comerciais,

aD.......... adquire a restante participacao no SP (4,67%), ficando a deter 100% do capital desta.

§ Com estas operacgoes, satisfazia-se o objetivo do Grupo C........... Salde de investimento no sector da

salde, ja que:

-aD.......... detinha 100% do capital social do SP.

C.3. Da justificacao da fusao

§ Com a aquisicao (indireta) do SP pela C........... Saude, SGPS, a D.......... deixou de fazer sentido e,

portanto, nao valeria a pena incorrer nos custos da sua manutencao.
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§ O que terd determinado a fusao, reportada a 2007/01/01, entre o SP e a D..........

C.4. Da indispensabilidade dos encargos financeiros

§ O investimento feito pela D.......... visou a obtencdo por parte desta de proveitos ou ganhos,

designadamente, dividendos futuros e mais-valias geradas pela alienacao do capital detido.

§ Referindo-se, ainda, a suscetibilidade de tais rendimentos, apés a fusao, passarem a ser do interesse dos
acionistas da D.......... , ou seja da C........... Saude, SGPS, logrando-se, assim, justificar que os encargos

suportados pelo SP seriam compensados pelos proveitos que a C........... Saude, SGPS viesse a obter.
Para o Grupo C........... Saude

§ Ligando a aquisicao ao Grupo C........... Saude, pese embora os intervenientes direto e indireto, terem sido
a D......... eacC..... Saude - SGPS, é apresentada argumentacao, relativa a obtencao de proveitos e a
manutencao da produtora, que tenta demonstrar que, com a insercao do SP no Grupo C........... Saude, o

seu desempenho econdémico-financeiro beneficiou enormemente.
C.5. Da dedutibilidade dos custos ao nivel do Grupo

§ Afirma-se que, caso a aquisicao se tivesse concretizado por qualquer das empresas do perimetro do
Grupo C........... Saude, a deducdo fiscal dos encargos financeiros relativos ao empréstimo contraido estaria

sempre assegurada por via do regime especial de tributacao das sociedades (art® 69° do CIRC).

§ Mais se refere que, estando a empresa sujeita a tributagao pelo regime dos “Grupos”, conforme os art.os
69° e seguintes do CIRC, o qual implica que o apuramento da matéria coletavel seja efetuado pelo
somatério dos resultados das empresas que o integram, fica prejudicada a ideia de que o imposto devido a

final seria diferente caso a fusdo nao tivesse tido lugar.
D. ENQUADRAMENTO FISCAL- DOS JUROS SUPORTADOS

Ndo restando quaisquer duvidas sobre o facto da origem dos gastos de financiamento relativos aos
exercicios 2008, 2009, 2013 e 2011 nos respetivos montantes de € 4 878 499,51, € 3 148 172,84, € 1 489
266,87 e € 1 614 839,19, consistirem em encargos dos empréstimos contraidos inicialmente pela D..........
e da responsabilidade do SP por via da sua fusao com aquela sociedade, a questdo a decidir prende-se

exclusivamente com a necessidade de a A......... suportar esses gastos, relativos a aquisicdo do seu préprio
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capital, para que cumpra o desiderato de obtencao de proveitos ou manutencao da fonte produtora.

Termos em que se solicitou ao SP tal justificacao para inteira satisfacdo do pressuposto do art.2 23° do

CIRC.

Serd, pois, através da andlise da resposta do SP, a qual, como ja se referiu, se tomou a liberdade de
subdividir de acordo com a area para que a argumentacdo relevava, que terd que ser encontrada a decisdo

sobre a indispensabilidade dos gastos, requisito fundamental da sua aceitacdo fiscal.
Rebatendo por area de argumentacao teremos:
D.1. Justificacao da fusao

Torna-se ébvio que, consumado o conjunto de operacbes que levaram a que a D.......... detivesse 100% da
A....... e fosse detida totalmente pelo C........... Saude - SGPS, SA, ndo subsistiriam quaisquer razdes

econdmicas vdlidas para a sua manutencao.

Alids, ao longo dos documentos relativos a Operacao de fusdo, de que ja se tomou conhecimento na acao
de inspecdo ao exercicio de 2007, credenciada pela Ordem de Servico n.2 01201100598, perpassa
nitidamente a falta de qualquer objetivo que nao seja viabilizar a aquisicdo da A......... , sendo mesmo a

D, apelidada sociedade veiculo.

J& ndo é certo que o seu desaparecimento se tivesse que operar por uma fusdo, uma vez que poderia

simplesmente ser dissolvida e liquidada (apds as ébvias transferéncias de responsabilidades).

Assim como também nado é dado absoluto que essa fusdo, a acontecer, tivesse que ocorrer com a A......... ,
tanto mais que a D.......... estava intimamente ligada ao C........... Saude - SGPS, SA, pois foi para cumprir

um objetivo deste que foi constituida.

Nestes termos, a fusao poderia ter ocorrido com o C........... Saude - SGPS, SA, passando esta sociedade,
afinal o investidor no sector da saude com a aquisicdo da A......... , @ assumir as responsabilidades

decorrentes dos empréstimos contraidos com tal finalidade.

Todavia, atendendo a liberdade contratual entre as partes, ndo sera de colocar em causa a fusdo, sem que
tal signifique que se prescinda de avaliar as consequéncias fiscais que em concreto resultam do facto da

A........ assumir as responsabilidades dos empréstimos Ihes advieram por via da D...........

E que, também teria sido possivel afastar tais responsabilidades, designadamente pela transferéncia para a

Covevnrnnn Salde - SGPS, SA, antes de concretizar a fusao.
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D.2. Indispensabilidade dos custos para a D..........

Ndo existem duvidas sobre a necessidade da D.......... , enquanto entidade que investe, neste caso, na
aquisicao de uma participagdo financeira potenciadora de lucros futuros, ter que suportar, dado nao ter

meios financeiros préprios, encargos com a sua angariacao junto de terceiros.

Enquanto a situagao patrimonial da D.......... se mantivesse distinta da A......... , teriamos esta sociedade a
ter que suportar gastos relativos a participagdo na A......... , sendo que sempre subsistiria a expectativa da
obtencdo de rendimentos, quer através da distribuicdo de dividendos, quer através da valorizacdo da

participacdao em eventual alienacao.

Estariamos perante um quadro comum: quem investe suporta 0s encargos e assume uma posicao de risco

em virtude da subjetividade dos lucros futuros.

Face ao exposto, admite-se que os custos financeiros suportados pela D.......... se encontram plenamente

justificados no ambito do art.2 23° do CIRC.

O que, alids, se verificou no exercicio de 2006, em que, embora a D.......... apresente um total de € 21 836
238,33 referente a custos financeiros, sem que, no entanto, declare proveitos correspondentes nesse

exercicio, subsiste sempre a possibilidade de resultados futuros.
D.3. Indispensabilidade dos Custos para a C...... Saude - SGPS, SA.

O SP fez uma larga explanacao em que demonstra que com a integracao no Grupo C........... Saude, com a
aquisicao pelo C........... Saude - SGPS, SA através da sociedade veiculo D.......... ,a Al tornou-se uma

empresa mais sélida e rentavel, melhorando os seus racios econémico-financeiros.

Este serd, de facto, o objetivo de qualquer investidor, ou seja, conseguir que as empresas em que investe

tenham sucesso para, assim, permitir o retorno e a compensacgao do capital investido.

Mas, nao serd por esse objetivo em nada censurdvel, que se cria o direito a que o investidor transfira para
a empresa objeto de investimento a consideracado fiscal dos encargos com a aquisicao da participacdo

social.

Se o objetivo inicial era o C........... Saude - SGPS, SA adquirir diretamente o SP, necessariamente teria que

contrair empréstimo para tal e suportar os correspondentes gastos.

E se, gracas ao seu envolvimento na atividade da A......... , esta passar a ser propiciadora de elevados
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lucros, o C........... Saude - SGPS, SA teria oportunidade de ver compensados os custos do seu investimento.

Com a situacdao em apreco verifica-se que o C........... Saude SG PS, SA (investidor) ndo despendeu nem
suportou qualquer verba pela aquisicao do capital da A......... , sendo que sobre esta recairam tais encargos,
pelo que ao C........... Salde — SGPS, SA estd reservada a comoda posicdo de esperar que a A.........
obtenha resultados da sua atividade suficientes para ultrapassar os gastos de financiamento que nao sao

da sua conta e, assim, possibilitar a distribuicdo do resultado liquido.

Para o C........... Saude - SGPS, SA, se o negdcio correr mal, nada perde porgue nada investiu; se correr

bem, recebe rendimentos por um investimento nulo.

Em conclusdo, a expectativa do melhor desenvolvimento econdémico e financeiro da A......... apenas
justificaria que o C........... Saude - SGPS, SA suportasse gastos com a aquisicdo do capital social do SP, o
que, a contrario, conduz a impossibilidade da aceitacdo fiscal dos gastos de financiamento contabilizados e

declarados pela A.........
D.4. Consideracdo dos custos ao nivel do Grupo

Nao colhe o argumento de que, se a aquisicdo tivesse sido efetuada por qualquer empresa do Grupo
Covrrennns Saude, seria obtido o direito a deducao fiscal dos custos financeiros, face a comunicacao dos
resultados das varias empresas que integram o grupo que decorre do regime de tributacdo disciplinado
pelo art.2 69° do CIRC.

No ambito da argumentacdo apresentada pelo SP que se enquadra sob este titulo, procurou este
demonstrar que, estando a tributacao das empresas que integram o “Grupo” subordinada ao regime dos
art®s 69° e seguintes do CIRC, o imposto apurado seria sempre o mesmo independentemente dos gastos
de financiamento estarem contabilizados na A......... ou qualquer outra empresa do “Grupo”, a C...........

Salde - SGPS,SA incluida.

Na verdade, sendo a matéria coletdvel do “Grupo” a soma algébrica dos resultados fiscais de cada urna

das empresas que o integram, torna-se evidente que a exclusao do custo na A......... deveria sempre
provocar a sua consideracdo no ambito de qualquer outra das empresas detidas pela C........... Saude SGPS,
SA (caso a aplicacao tivesse sido por elas efetuada) ou na prépria C........... Saude SGPS, SA (caso os

encargos de financiamentos obtidos tivessem sido projetados na sua esfera).

Todavia, os eleitos fiscais globais de qualquer uma destas hipdteses ndo seriam os mesmos que se

verificam quando analisamos a situacao em apreco.

D.4.1. Aquisicao pela A......... através da fusao
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Assim, comecando por enquadrar a situacdao que concretamente se verifica e retendo que o detentor do

capital da A......... éacC...... Saude SGPS, SA e que os gastos financiamento se encontram a deduzir ao
lucro tributdvel da A......... , constatam-se as seguintes consequéncias fiscais:
-seacC........ Salde SGPS, SA alienar aquela Participacao social, a mesma nao fica sujeita a tributacao

porque aproveita da exclusdo consagrada no n? 2 do art® 322 do EBF;

- e esse beneficio concedido arrasta, como consequéncia negativa daquela disposicao, a impossibilidade de

aceitacao dos encargos financeiros com a aquisicao da participacao social;

- encargos esses que, estando contabilizados na A......... , hao ficam sujeitos a tal limitacao.

Logo, em sintese, temos que, se encontram criadas condicdes para que as empresas envolvidas pudessem
aproveitar da parte que lhes é favoravel do beneficio que é concedido pelo art® 32°, n° 2, do EBF (exclusao
da tributagcdo das mais e menos-valias obtidas), evitando o correspondente inconveniente que aquela

norma determina (nao aceitagdao dos encargos financeiros na aquisicao da participagao da A..........

Perante isto, serd de apurar a tributacdo que poderia ocorrer caso a aquisicdo da A......... tivesse sido
efetuada pela C........... Saude SGPS, SA ou por quaisquer das outras empresas que integram o “Grupo”,
tendo presente que em quaisquer das hipéteses, a respetiva contabilidade iria evidenciar a propriedade da
participacdo e o empréstimo contraido para a tal aquisicdo, bom como, os inerentes encargos financeiros.

Teriamos entdo:

D.4.2. Aquisicao pela C........... Saude - SGPS, SA

Como vantagem fiscal concedida pelo n.2 2 do art® 32° do EBF a C........... Saude - SGPS, SA aproveitaria da

exclusao das mais e menos-valias realizadas pela eventual alienacao do capital da A..........

Por outro lado, os encargos financeiros suportados com a sua aquisicdo ndao concorreriam para a formagao

do lucro tributdvel desta sociedade, conforme determina aquela disposicao legal.

D.4.3. Aquisicao por outra empresa do “Grupo”

Como se extrai do que vem sendo referido:

- as eventuais mais ou menos-valias com a eventual alienacao da participacao na A......... estariam sujeitas

as regras gerais de tributacdo em IRC;
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- 0s encargos financeiros que fossem suportados concorreriam para a determinacao do lucro tributdvel da

sociedade adquirente.
D.4.4. Apreciagao final deste argumento

Com a argumentacao que é utilizada pelo SP torna-se notdrio que este pretende aproveitar o melhor dos

enquadramentos que poderiam ter sido por si conferidos as operacdes ligadas a aquisicao do capital da

Assim, quanto aos encargos financeiros, pretende a sua aceitacao invocando que a aquisicao do capital

poderia ter sido efetuada por qualquer empresa do “Grupo”.

Mas nao revela que a C........... Saude - SGPS, SA vai abdicar do beneficio fiscal a que terd direito

relativamente a possivel alienacdo da participacdo na A.........

O enquadramento fiscal da situacao em apreco tem que ser definido pelos elementos que em concreto se

verificam e ndo perante as hipéteses que, em alternativa, poderiam ter sido criadas pelo SP.
D5. Conclusao

Como apreciacao final, da resposta do SP a solicitacao para que fosse comprovada a indispensabilidade dos
custos financeiros em face do que estatui o art.2 232 do CIRC, serd de referir que o SP nunca abordou
diretamente a necessidade destes custos para que a A......... obtivesse os proveitos que tém origem na
atividade de prestacdo de servicos médicos que desenvolve, optando por os apresentar como uma
inevitabilidade resultante da fusao celebrada e referindo a sua necessidade para o investidor, seja este a

D...oou.. ,0C i, Saude - SGPS, SA ou o préprio Grupo C........... Saude.

Entende-se, neste contexto, que nao tendo sido apresentadas quaisquer justificacbes para a
indispensabilidade dos custos financeiros, haverad que considerar, face a andlise da natureza dos proveitos
obtidos pelo SP, prestacdes de Servicos médicos, e dos meios propiciadores do desenvolvimento dessa
atividade, que tais custos nao poderdo ser considerados fiscalmente na determinacao dos resultados dos
exercicios de 2008, 2009, 2010 e 2011.

Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas

O apuramento do lucro tributdvel, tendo em conta as situacdes objeto de correcdo, consta do quadro

seguinte:

Descricao
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2008

2009

2010

2011

Prejuizo fiscal/ lucro tributdvel declarado- 3.086.286,591.416.983,696.424.018,185.390.156,69 Custos
financeiros4.878.499,513.148.172,841.489.266,871.614.830,19 Lucro tributavel
corrigido1.792.212,924.565.156,537.913.285,057.004.986,78

8. Em 6 de Dezembro de 2012, foi fixada a matéria tributdvel da impugnante, em sede de Imposto sobre o
Rendimento de Pessoas Coletivas (IRC), de harmonia com o proposto na acao inspetiva (cfr. emerge do
teor de fls. 74 a 76, do Vol. |, do processo administrativo, cujo teor se da aqui por reproduzido);

9. Em 6 de Dezembro de 2012, foi elaborado o oficio n.2 79037/0504, dirigido a Impugnante, com vista a
Ihe dar conhecimento da fixacdo matéria tributdvel, em sede de IRC, e com referéncia aos exercicios de
2008, 2009, 2010 e 2011, nos montantes constantes do quadro final do Facto 7., e que resultavam das
seguintes correcdes meramente aritméticas (cfr. emerge do teor de fls. 73, do Vol. I, do processo
administrativo, cujo teor se da aqui por reproduzido):

Ano

Resultado Tributavel Declarado no Exercicio

Correcoes Aritméticas Efetuadas

Lucro Tributavel Corrigido

2008

- 3.086.286,59+ 4.878.499,51+ 1.792.212,92
2009

+ 1.416.983,69+ 3.148.172,84+ 4.565.156,53
2010

+ 6.424.018,18+ 1.489.266,87+ 7.913.285,05
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2011
+ 5.390.156,59+ 1.614.839,19+ 7.004.995,78

Em 2 de Abril de 2013 (data do registo postal), a impugnante apresentou reclamacao graciosa contra a
matéria tributdvel que Ihe foi fixada, em sede de IRC, e com referéncia aos exercicios de 2008, 2009, 2010
e 2011, que foi autuada no Servico de Financas de Pévoa de Varzim, sob o n.2 1872201304000609, com o
seguinte petitério (cfr. emerge do teor de fls. 1 a 70, do Vol. I, do processo administrativo, cujo teor se da

aqui por reproduzido):

“Deve a presente reclamacado ser deferida, devendo, em consequéncia:

i) anular-se, por ilegal, a fixacdo da matéria tributavel realizada através do oficio n.2 79037/0504;
ii) serem integralmente deduzidos os encargos financeiros em crise”

9. Em 9 de Agosto de 2013, foi proferido despacho de indeferimento na reclamagdo graciosa
1872201304000609 (cfr. emerge do teor de fls. 165, do Vol. |, do processo administrativo, cujo teor se da

aqui por reproduzido);

10. Em 14 de Agosto de 2013, foi notificada a decisdo da reclamacao graciosa (cfr. emerge do teor de fls.

167, do Vol. |, do processo administrativo, cujo teor se déd aqui por reproduzido);

11. Em 10 de Setembro de 2013 (data do registo postal), a impugnante apresentou recurso hierdrquico da
decisdo da reclamacado, que foi autuado no Servico de Financas de Pévoa de Varzim, sob o n.2
1872201310000065 (cfr. emerge do teor de fls. 1 a 164, do Vol. Il, do processo administrativo, cujo teor se

dé aqui por reproduzido);

12. Em 2 de Maio de 2014, foi proferido despacho de indeferimento no recurso hierdrquico n.°
187220131000065 (cfr. emerge do teor de fls. 168 a 174, do Vol. ll, do processo administrativo, cujo teor

se dé aqui por reproduzido);

13. Em 17 de Junho de 2014, foi notificada a decisdao do recurso hierdrquico (cfr. emerge do teor de fls.

178, do Vol. Il, do processo administrativo, cujo teor se da aqui por reproduzido);

14. Em 11 de Setembro de 2014, deu entrada no SITAF a presente impugnacao judicial (cfr. emerge do

print constante de fls. 1 que se da aqui por reproduzido);

15. Dao-se como provados os factos constantes dos pontos "C.1" e "C.2" do Relatério de Inspecao,
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constante do "Facto 7)" (cfr. emerge da posicdo das partes nos articulados essa factualidade nao é

controvertida nos presentes autos).

1. Dos fundamentos de Direito

I. A questao que foi colocada pelas partes no presente Recurso consiste em saber se as liquidagdes em
causa relativas aos anos 2008 a 2011 se devem ou nao considerar legais; em particular se enfermam dos
vicios que lhes sdo imputados pela Impugnante, nomeadamente, a conformidade legal da desconsideracao
para efeitos de IRC de gastos incorridos com o financiamento da aquisicdo de uma sociedade na ocorréncia
de uma fusdo inversa na esfera tributdria da incorporante, tendo a sentenca recorrida sancionado tal
leitura.

Em de sustento das liquidacdes anuladas, sustentou, em resumo, a ora Recorrente e entdao Impugnada -
entre outras razées - que, no seguimento de uma Fusao Inversa, as participacdes sociais detidas pela
sociedade fundida na incorporante se deslocam para o Capital Préprio da Incorporante/Beneficidria e ndo
para o respectivo Activo. E que, assim sendo, os juros ndo seriam “indispensaveis” a sociedade resultante

da mencionada fusdo inversa, conforme exigia (a data) o artigo 23.2 do Cédigo do IRC.

Il. Sucede que, como logo (e bem) apontou a ora Recorrida, estamos diante fundamentacdao que é
manifestamente superveniente, quer face ao ato de liquidacao impugnado quer face a fase administrativa
de contestacdo do mesmo (Reclamacdo Graciosa e Recurso Hierdrquico).

E que, cotejando em detalhe os respectivos Relatério de Inspecdo, Decisdo de Indeferimento da
Reclamacao Graciosa e Decisao de Indeferimento do Recurso Hierdrquico, logo se denota que tal registo
fundamentador e argumentativo se encontra ali absolutamente ausente, ndo vendo nés como se possa dali
extrair distinta conclusao; quer dizer, na formacao do ato tributério foi irrelevante (por nunca devidamente
autonomizado) o argumento supra equacionado e agora veiculado, vendo-se o contribuinte surpreendido,
j& em sede judicial, com fundamentos que ndo estiveram na base das correccdes ao lucro tributdvel em

que incorreu.

Ill. Esta problematica da fundamentacdo superveniente - ndo por acaso, precisamente a propdsito da
deducao de custos de aquisicao de sociedade (dominada), no seguimento de fusao inversa em que esta
(incorporante) absorve aquela (fundida) - j& foi detalhadamente tratada neste Supremo Tribunal e ndo
vislumbramos razdes vélidas para nos desviarmos agora da solucdo sempre reiterada.

E que, como oportunamente se explicou no Acérd&do proferido no Processo n.2 0208/17, de 22 de Marco de
2018: “o acervo dos fundamentos e argumentos agora esgrimidos em sede de recurso nao constam
expressamente do relatério da inspeccdo, indo mais além do que ali ficou dito. Sabendo nés que a
fundamentacdo dos actos administrativos e tributdrios a posteriori ndo é legalmente consentida, cfr. os
acérdaos do STA, de 26/3/2014, proc. n? 01674/13 e de 23/4/2014, proc. n? 01690/13, sendo que a

validade do acto terd necessariamente que ser apreciada em funcao dos fundamentos de facto e de direito
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que presidiram a sua pratica, irrelevando os que posteriormente Ihe possam ser "aditados", podemos
concluir sem margem para duvida que, ainda que fosse reconhecida razdo a recorrente com base nos
fundamentos agora esgrimidos tal ndao poderia ser determinante para a manutencao do acto anulado pelo
tribunal a quo e, logicamente, também nao poderia conduzir a revogacdo da sentenca recorrida.
Efectivamente, no relatério da inspeccdo apenas se colocou a questdo da indispensabilidade dos custos de
forma singela, por ndo terem relagdao com a actividade operacional da impugnante (o que impressionou
mais fortemente a recorrente foi o facto de a impugnante assumir os custos de aquisicdo do seu préprio
capital social), nunca se colocou a questao tal como agora vem colocada e, nessa medida, conhecer-se
agora de tais fundamentos constituiria uma verdadeira decisdo inovatéria que se afasta do préprio acto
tributdrio em apreciagao.

Pelo exposto, ndo restam ddvidas que a questao trazida agora para apreciacdo deste Supremo Tribunal ndo
pode determinar a manutencao ou anulacdo do acto tributario impugnado.” (disponivel em www.dgsi.pt).
Em idéntico sentido se manifestou este Supremo Tribunal no dmbito do acérdao proferido no Processo n.
02176/15, de 30 de Janeiro de 2019, onde se explana que: “Neste recurso, a Fazenda Publica ndo rebate
esta consistente motivacdo, antes esgrime com diverso discurso fundamentador em defesa da tese da falta
de verificagdo do requisito da indispensabilidade contido no art.2 232 do CIRC, vindo advogar que esses
encargos financeiros ndo devem considerar-se "indispensaveis para a realizacdao dos proveitos ou ganhos
sujeitos a imposto ou para a manutencao da fonte produtora" na medida em que na fusao inversa os
elementos patrimoniais que os originaram ndo sao transferidos para a sociedade incorporante, mas sim
para os acionistas, sendo, por conseguinte, na esfera destes que esses elementos patrimoniais contribuirdo
para a obtencdo de rendimentos. Ou, como resumidamente deixou expresso nas conclusdes KK) e LL)
deste recurso, «<Em jeito de conclusao, diremos que na fusdo inversa ha elementos patrimoniais que ndo
sao transmitidos para a sociedade beneficidria mas sim para os seus acionistas, dai que os
correspondentes gastos associados nao devam ser relevados na esfera fiscal da sociedade, uma vez que os
rendimentos a eles associados, porque se tratam de lucros distribuidos/a distribuir aos acionistas, também
ndo vao manifestar-se na sua esfera econdmica e fiscal mas sim na esfera econdmica e fiscal
daqueloutros» «Ora, foi justamente esta diferenca de enquadramento que, com a devida vénia, o Mmo.
Juiz, na sua douta sentenca, nao esquadrinhou e que se impunha.»

O que significa que advoga razdes que a AT nao levou ao relatério que constitui a declaracao formal
fundamentadora das correccdes e das subsequentes liquidagdes, o que constitui uma fundamentacao a
posteriori, claramente inadmissivel tendo em conta que o tribunal tem de quedar-se pela formulacao de
um juizo sobre a legalidade do acto sindicado tal como ele ocorreu, apreciando a sua legalidade em face da
fundamentagdo contextual integrante do préprio acto, ndao podendo substituir-se a Administracdo e ir
ponderar se o acto pode ser sancionado com distinta fundamentacdo e argumentacao juridica.

Sabido que o direito a fundamentacdao dos actos administrativos e tributarios reclama que o particular
apenas tenha de defender-se dos pressupostos que ai foram enunciados e dos quais se distrairam os
efeitos lesivos, ndo serd de admitir qualquer fundamentacao a posteriori nem o aproveitamento do acto
quando isso implique a valoracao de razdes de facto e de direito que nao constam dessa fundamentacao,

pois se assim ndo fosse o particular ver-se-ia surpreendido em juizo com a invocacao de uma outra
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realidade e isso representaria uma contraccdo do seu direito de impugnacdo contenciosa face a
impossibilidade de utilizar os meios conferidos por lei para sindicar tais actos e que sdo mais favoraveis

que os meios conferidos por lei para impugnar decisdes judiciais.” (disponivel em www.dgsi.pt)

IV. Mais significativo ainda do que os supra referidos acérdaos, é o teor do decidido (também por este
Supremo Tribunal) no Processo 02887/13, de 28 de Outubro de 2020, e que respeita a0 mesmo sujeito
passivo, a mesma factualidade e, no essencial, ao mesmo registo fundamentador e argumentativo
(incluindo em sede de Relatério Inspetivo, decisdo de Indeferimento da Reclamacao Graciosa e decisao de
Indeferimento de Recurso Hierdrquico), sendo que a Unica diferenca, de cariz substancial, respeita ao ano
fiscal em questao.

Na verdade, a identidade entre as duas situacdes de Facto e de Direito é tal que, mesmo formalmente,
apenas em dois paragrafos (nos pontos 43 e 46) do Recurso Hierdrquico se denotam diferencas de
redacao, sendo que nenhum permite sustentar (pelo seu teor conclusivo e generalista (Permitimo-nos
replicar aqui o respectivo teor:

“43. Por outro lado, também ndo estamos perante juros de capitais alheios, aplicados na prépria
exploracdo, esses sim previstos como custos na al. ¢) do n? 1 do artigo 232 do Cédigo do IRC, uma vez que
estes gastos nao produzem rendimentos sujeitos a imposto.

...46. Também ndo se pode deixar de trazer a colacdo, a vantagem que a sociedade C........ SGPS retirou do
referido empréstimo, uma vez que era esta sociedade que tinha o propdsito inicial de vir a adquirir a
Ao , 0 que veio a acontecer quando se tornou a Unica sécia desta Ultima por forga da constituicdo da
D.ocoevee. seguida de fusdo e ainda responsabilizando a A......... pelo pagamento do empréstimo que serviu
para a sua prépria aquisicdo.”)) a nova argumentacdo que, ao longo de dezenas de paginas, ulteriormente
se invoca em sede judicial, as quais ndo podem sendo configurar uma nova fundamentacdo. Alids, basta
atentar no recorte factico realizado no julgamento em 12 instancia (que a Recorrente nao impugna), para
se concluir que o mesmo nao acolhe quaisquer factos relativos ao tratamento e qualificacao, contabilistico
e societario, dado pela sociedade incorporante (no seguimento da fusdo inversa) as participacdes sociais
que a sociedade fundida detinha nela. E ndo o faz, precisamente, por tais factos nunca terem sido
invocados como fundamento do ato de liquidagao.

Ora, assim sendo, nada justifica uma leitura distinta daquela que é feita em tal acérddo; e ai vem decidido,
também acompanhando a supra reiterada jurisprudéncia, que: “l - No contencioso de mera legalidade,
como é o caso do processo de impugnacao judicial previsto no art. 99.2 e segs. do CPPT, o tribunal tem de
quedar-se pela formulacao do juizo sobre a legalidade do acto sindicado em face da fundamentacao
contextual integrante do préprio acto, estando impedido de valorar razdes de facto e de direito que nao
constam dessa fundamentacao, quer estas sejam por ele eleitas, quer sejam invocados a posteriori.

Il - Assim, ndao pode a AT, em sede de recurso jurisdicional, pretender que se aprecie a legalidade da
correccao que esteve na base da liquidacao impugnada a luz de outros fundamentos sendo aqueles que

constam da declaracdo fundamentadora que oportunamente externou.” - disponivel em www.dgsi.pt.

V. Por tudo isto, e nao vendo boas razdes para nos desviarmos do decidido, designadamente, no Processo
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02887/13, de 28 de Outubro de 2020, deste Supremo Tribunal Administrativo, é nosso entendimento ser de
acompanhar a leitura constante daqueles vérios acérdaos, em conformidade com o disposto no artigo 8.2,
n.2 3 do Cddigo Civil, atenta a natureza recente e claramente uniforme da jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal.

Cumpre, assim, negar provimento ao recurso.

2. Conclusoes

O direito a fundamentagdo dos actos administrativos e tributarios reclama que o particular apenas tenha
de defender-se dos pressupostos inicialmente enunciados e dos quais se distrairam os efeitos lesivos, nao
sendo de admitir qualquer fundamentacao a posteriori nem o aproveitamento do acto quando isso implique

a valoracao de razdes de facto e de direito que nao constam dessa fundamentacao.

3. Decisao

Nos termos e com os fundamentos expostos, acordam os juizes da Seccao Tributdria deste Supremo

Tribunal em negar provimento ao recurso.

Custas pela Recorrente, com dispensa do pagamento do remanescente da taxa de justica, por se entender
que a especificidade do caso o justifica, atendendo sobretudo ao comportamento processual das partes,
que nao criaram entraves anormais ao desenrolar do processo e se pautaram por uma atitude positiva de

colaboracao - artigo 6.2, n.2 7 do Regulamento das Custas Processuais.

Lisboa, 17 de Fevereiro de 2021. - Gustavo André Simdes Lopes Courinha (relator por vencimento) -

Anabela Ferreira Alves e Russo - Nuno Filipe Morgado Teixeira Bastos (vencido com declaracao que segue)
Declaracao de Voto
Vencido

Como referi num primeiro projecto que elaborei na qualidade de relator inicial, a questao de saber se o
recurso da Fazenda Pulblica era ilegal por se fixar num argumento nunca antes utilizado, tinha sido
suscitada pela Recorrida nos pontos “11.” a “17.” das contra-alegacdes e as alineas “j)” a “0)” das

respetivas conclusdes.
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A Recorrente tinha sustentado que o tribunal a quo tinha incorrido em erro de julgamento por nao ter
levado em conta que os encargos financeiros deduzidos nao tinham sido aplicados na exploracao, mas na
aquisicao de elementos (acbes) que, por via da operacao de fusao, se tinham deslocado para a titularidade

dos acionistas [conclusao “z)"].

E a Recorrida tinha contraposto que esta questao ndo tinha integrado o objeto da causa dirimida em
primeira instancia e que, por isso, também ndo poderia integrar o ambito do recurso. Porque constituiria

uma forma de fundamentacado a posteriori do ato impugnado.

Ou seja, a Recorrida tinha oposto ao recurso a falta de um pressuposto inominado, de que dependia o

conhecimento da questao principal.

E como assinalei no projecto inicial do acérddo que apresentei a julgamento, foi consignado na informacao
para que remete expressamente a decisdo do recurso hierarquico n.2 1872201310000065, da Senhor a
Subdiretora-Geral da Direcao dos Servicos do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, proferida
em 2 de maio de 2014 (e que integra o objeto da impugnagao judicial) que os juros nao foram aplicados na
prépria exploracdo e que foi a sociedade “C.......... , SGPS” que retirou vantagem do empréstimo ao adquirir

a ora Recorrida e tornar-se a Unica sécia desta (cfr. os pontos “43” e “46” dessa informacao).

Ou seja, a Administracdo Tributéria ja tinha invocado, no préprio ato impugnado, o facto de os elementos
patrimoniais que originaram os encargos financeiros ndo estarem relacionados com os proveitos da
exploracao mas com a titularidade das partes representativas do capital social da sociedade que sobreveio

da operacao de fusao.

Trata-se, por isso, de fundamentacdo que o tribunal de primeira instancia teria que considerar ao conhecer
da legalidade do ato. E, na interpretacdo que faco da douta decisao recorrida, até considerou, embora a
tivesse desvalorizado, ao contrapor que «a admissibilidade da despesa ou gasto deve ser aferida no
momento em que foi contraida», isto é, que a sua qualificacdo como gasto dedutivel deriva da que mereca

no momento em que o empréstimo é contraido (e ndo no momento em que o gasto é suportado).
Entendo, por isso, que ndo estamos perante fundamentagao superveniente.

Por outro lado, e embora seja verdade que o processo n.2 2887/13 respeita ao mesmo sujeito passivo e a
liquidacao ali impugnada esteja relacionada com a deducao de custos equivalentes (do ponto de vista
qualitativo) emergentes da mesma operacao de fusao inversa, certo é também que o respectivo recurso

hierdrquico ndo tem o mesmo registo fundamentador e argumentativo.

Porque falta a decisdo do respectivo recurso hierdrquico (que é mais antiga) precisamente o segmento

fundamentador que acima assinalei.
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Pelo que o douto acérddo para que agora se remete - que, de resto, ndo teria nenhuma dificuldade em

subscrever - tratou de uma situacado que, no segmento analisado, ndo é equivalente.

Nao havendo identidade substancial entre as decisbes administrativas, ndo vejo razdo bastante para
convocar a necessidade de obter a interpretacao uniforme do direito sé existe, naturalmente, quando os
casos merecem tratamento andlogo.

Pelo que também ndo encontraria razdo bastante para ndo conhecer da questao fundamental do recurso.
E, no conhecimento dessa questdo, teria concluido que os juros de capitais alheios aplicados numa
operacao de aquisicao do capital social de uma sociedade, enquadrada numa operacao de «fusao inversa
alavancada», nao sao aplicados na exploracao dessa sociedade.

E que os juros de capitais alheios que nao sao aplicados na exploracao da empresa que os suporta nao sao
por esta dedutiveis - artigo 23.2, n.2 1, alinea c) do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas (na redacdo anterior a introduzida em 2014).

E, com esse fundamento, teria dado provimento ao recurso da Fazenda Publica.

Lisboa, 17 de Fevereiro de 2021

NUNO BASTOS

Fonte: http://www.dgsi.pt
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