“RAZOES ECONOMICAS VALIDAS” —
NEUTRALIDADE FISCAL

lolanda Andrade

Mestrado em Direito Fiscal

UNIVERSIDADE

FACULDADE
CATOLICA | DE DIREITO

ESCOLA DE LISBOA

Orientador:
Dr. Jodo Gama

Universidade Catdlica Portuguesa
(Agosto de 2014)



Razdes econdémicas validas — Neutralidade Fiscal

indice
INETOAUCAD . ¢ veeveeteecteecteecteect ettt e et e et e st e et e s teesse e s st e se e s st e sa e se e seasssassasssasssasssanssanssanssanssanssenssensaensaenseens 4
REIEVANCIA (O TEIMIA....ccuvieereeeeieeeeieeeteeeiteeeetee e eeeerteeesreeeeseeeesaeeesseeessaeesasessseeessesessesesssasssseesssesessasensesenssesnnes 5
CAPTEULO 1 1ttt ettt et s e sttt e st e st e st et et e s ae s e e s s e bassaesaessansassesssassansansesssessansassesssensansanses 6
1.1. Neutralidade fiSCal........ceoiririrriiniiriitertesest ettt e ste st et esteste st esaessessasaessassasssessessassesssessansases 6
1.2. “Raz0es €CONOMUCAS VALIAAS” ......ccoviievreeieieieecnieeenteeceteeeeteeesteeesseeensnecesseeesssesssseessssessssessssssssseessssens 9
1.3. Motivos da fusao vs. objetivos da fUSA0 .......cceecuiieiiiciicecctcctce ettt sae e 12
CAPTTULO 2 .ietiiieeieecteeettett ettt et et e et e st e st e st e s st essa e s s e e s s e s st asssasssassaasssasssasssasssasssasssasssesssesssesssesssesssasnses 14
2. ACOIAAOS TEIEVAINTES .....vveeeureeereeeireeeeeeeeieeecteeestte e aeesseeessaeessaeessseeesesesasessasessssenssesessesessasesssesnsseenssens 14
2.1, ACOTAAO FOZZIA ..c.veiviieeriiiiiisiestetestese et e steste et st esteste et et e tesse et et assasseessessansasssessansansesssessansanses 14
2.2, ACOTAAO LEUT BLOBIN ....evieeeeeeeeceecteeeeeeeetteettecte ettt eete e eveeessaecesaeeessesensseensasensnsensseennseesnneas 17
2.3. Conclustes a retirar dOS ACOTAAOS .....coveieeveeeeerieieeeeeeereecerreeeeeeesteeesseeesseeessseeeseeessesessesessseennes 20
(072103 101 (o T ST 24
3. QUESTAD JUITAICA ...eeveereerieeiectectectee ettt et e st e et e et e s e e s e e st e s aesae et e s s esssasssasssasssasssesnsasssasssennees 24
3.1. Reconhecimento da neutralidade fiSCal ..........coveerieeeireeiirecrrieeniecere et erreeesee e veeereeesseeens 24
3.2. Legalidade e interpretacoes fraudulentas do conceito "razoes econémicas vélidas"............... 25
(07} 4 16 11T T TSR 31
53 10) 1o v ¥ it OO O SRRS ORI 33



Razdes econdémicas validas — Neutralidade Fiscal

Abreviaturas

Al - alinea

AT — Administragdo Tributaria

CIRC — Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas

CPA — Cadigo de Procedimento Administrativo

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

CSC - Caodigo das Sociedades Comerciais

Pag — Pagina

STA — Supremo Tribunal Administrativo

TCA Sul — Tribunal Central Administrativo Sul

TFUE - Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia

TJUE — Tribunal de Justica da Unido Europeia



Razdes econdémicas validas — Neutralidade Fiscal

Introducgéo

Com este trabalho propomo-nos estudar a analise e sentido da expressao “razdes econémicas
validas”, nomeadamente no que diz respeito ao regime da neutralidade fiscal nas operacgdes

de fusoes.

O conceito de “razdes econdémicas validas” surge na legislacdo portuguesa no artigo 73.° n°

10 do Cédigo do IRC, juntamente com o regime das fusdes de sociedades’.

A Diretiva 90/434/CEE?, transposta para 0 ordenamento portugués pelo artigo 73.° n° 10 do
Cadigo de IRC, refere que o regime especial aplicavel as fusdes, cisdes e entradas de ativos
ndo se aplica quando o principal objetivo, ou um dos principais objetivos, seja a evasao fiscal,
0 que se verifica sempre que “as operagdes ndo tenham sido realizadas por razdes econémicas
validas, tais como, a reestruturacdo ou a racionalizacdo das atividades das sociedades que
nelas participam (...) ”. E, pois, com referéncia a este conceito vago e indeterminado® das
“razdes econdmicas validas”, transposto da Diretiva 90/434/CEE, que se desenrola o presente
trabalho, bem como no estudo do uso abusivo e fraudulento dessa mesma expressdo e que,

neste sentido, releva o regime da neutralidade fiscal, como iremos explicar melhor adiante.

Para o efeito, e por ser um tema sem defini¢cdo clara no nosso ordenamento e na Unido
Europeia, ira ser realizada a andlise de acérddos para melhor compreender o conceito e 0
sentido que tem sido dado a expressdo “razdes econdémicas validas” pelos Tribunais

Portugueses e Europeus.

t A nocéo de fusdo pode ser definida de acordo com o artigo 97.° n°1 do CSC, neste sentido “duas ou mais
sociedades, ainda que de tipo diverso, podem fundir-se mediante a sua reunido numa so.”

? Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as
fusdes, cisbes, entradas de ativos e permutas de a¢des entre sociedades de Estados-Membros diferentes.

3 Segundo 0 acérddo STA 232/12 de 16-01-2013 ponto 17, cabera a AT o preenchimento do conceito “razdes
econdmicas validas” pelo facto deste conceito ser um conceito indeterminado.
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Relevancia do tema

A expressdo “razdes econOmicas validas” para efeitos de neutralidade fiscal € da maior

importancia tanto na perspectiva do contribuinte, como na 6tica dos tribunais.

Uma vez percebido e definido o conceito da expressdo “razdes econdmicas validas” e sua
aplicacdo, ira ser possivel, que os contribuintes ndo facam diferentes interpretacbes da
expressao, que levam hoje em dia a um uso abusivo da mesma com o objetivo de retirarem
beneficios ou vantagens fiscais que a propria norma reconhece aos casos de fusdo (como seja
a transmissibilidade dos prejuizos fiscais). Um conceito mais preciso na lei desta mesma
expressao levaria também a que os tribunais conhecessem melhor a aplicabilidade deste
conceito que, em si, € muito vago e que pode levar, se ja ndo levou, a decisdes menos justas

no ambito da tematica.
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Capitulo 1
1.1. Neutralidade fiscal

O principio da neutralidade fiscal encontra-se sugerido no artigo 81° da CRP” e revela-se no
facto de “o Estado estar obrigado a ndo provocar e a obstar que outros provoquem distor¢des
na concorréncia, cuja defesa como vimos, constitui mesmo uma incumbéncia prioritaria do

Estado portugués.”5

A formulagdo de uma instrucdo da AT em 2002° reforcou a ideia de que, com a concesséo da
autorizacdo que estava ligada a fusdo, deva ser feita prova que a operacdo de fusdo segue

“razbes econdmicas validas™’

, devendo para este efeito a respetiva autorizacdo ser
acompanhada de varios documentos, sendo um deles “um estudo demonstrativo das

vantagens economicas da operagdo de fusao”.

A este respeito, vem consagrado no artigo 52° CIRC o principio da deducéo dos prejuizos
fiscais, que refere resumidamente que os prejuizos fiscais apurados num ano podem ser
deduzidos ao lucro tributdvel dos 12 periodos seguintes. Assim sendo, “se o prejuizo de
determinado exercicio puder ser compensado pelo lucro do periodo seguinte, a
‘compensacdo’ serd feita integralmente neste ano. Se ndo, no decurso dos exercicios
subsequentes dentro do referido limite temporal, findo o qual os prejuizos ainda néo
‘compensados’ ndo poderdo, mais, ser deduzidos.”® E com referéncia a estes prejuizos fiscais
que pode vir a ser realizado o requerimento para transmissao destes prejuizos para a nova
sociedade, com o duplo objetivo de ndo se perderem os prejuizos fiscais da anterior

sociedade, bem como de poder deduzir esses prejuizos fiscais aos lucros posteriores da nova

4 “incumbe prioritariamente ao Estado no &mbito econdmico e social, assegurar o funcionamento eficiente dos
mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, contrariar as formas de organizacéo
monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢do dominante e outras praticas lesivas do interesse geral”.

® Cfr “Por um Estado Fiscal suportéavel — Estudos de Direito Fiscal”, José Casalta Nabais, Almedina, 2005, pag.
384.

® Cfr Circular 6/2002, de 02-04-2002.

" A demonstragdo de que a fusio estd a ser realizada por “razdes econdomicas validas”, esta pendente, segundo a
Circular 6/2002, de 02-04-2002, do fornecimento dos seguintes elementos: i) cépia do projeto de fuséo; ii)
estudo demonstrativo das vantagens econémicas da operagdo de fusdo; iii) cdpia do parecer do ROC
independente; iv) cdpia do pedido de registo da operacdo na Conservatdria do Registo Comercial competente; v)
informacdo sobre os lucros previsiveis da nova sociedade ou da sociedade incorporante para 0s seis exercicios
da operacdo; vi) cdpia dos balancos e das demonstragdes de resultados de todas as sociedades envolvidas na
operacdo referentes aos trés exercicios anteriores ao da operacao; e vii) cdpia dos balancos e das demonstragdes
de resultados previsiveis para os trés exercicios seguintes ao da operacéo da nova sociedade ou da sociedade
incorporante.

8 Rui Duarte Morais, “Apontamentos ao IRC”, 2007, pag. 165.
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sociedade, uma vez que o legislador, ao permitir tal transmissdo de prejuizos numa operagao
de fusdo, atribui & nova sociedade um objetivo de continuidade societaria. Este objetivo de

continuacgdo societaria conduz ao principio da neutralidade fiscal, que passamos a explicar.

Podera dizer-se que no que se refere a matéria fiscal, o principio da neutralidade aplica-se a
variadas 4reas”, porém importa salientar quanto as fusdes que “o legislador apenas considera
que o regime de neutralidade fiscal ndo é aplicavel, quando se conclua que as operacdes
tiveram como principal objectivo ou como principais objectivos a evasdo fiscal,

designadamente quando as operages ndo foram realizadas por razdes econémicas validas™™.

A necessidade de transformacdo das empresas levou a que, tanto a fusdo, como a ciséo,
surgissem no mercado societario. No ambito da fusdo devem prevalecer varias ideias e
principios como a neutralidade fiscal. E importante salientar que a neutralidade fiscal
pressupde que “tais operagdes ndo deverdo ter consequéncias fiscais, na medida em que a
actividade empresarial continua, ainda que sob novas formas juridicas.’*” E o que sucede na
fusdo, onde ocorre uma transferéncia global do patrimonio de uma das sociedades para a
outra, ou onde ocorre constituicdo de uma nova sociedade e se transferem a globalidade dos

patriménios das duas anteriores sociedades™.

Assim, optou-se pela realizacdo de um regime normativo para as fusdes, estruturado por um

regime de neutralidade fiscal, de modo a que as operacdes de fusdo ndo tenham

9513

“consequéncias fiscais”"”, uma vez que a atividade empresarial continua na forma de uma

nova empresa, gerada por duas anteriores empresas. Nas palavras de Teresa Gil de Oliveira

14 «esta neutralidade reclama que o ordenamento juridico-tributrio néo tenha influéncia

Braga
nas decisdes das empresas sobre estas operacdes. No entanto, numa perspectiva prética, a

neutralidade acaba por ser percebida como um incentivo as reestruturacGes. Isto porque as

® Neste sentido, podemos referir os auxilios de Estado que nas palavras de José Casalta Nabais fazem com que
“a concessdo de auxilios de Estado por via fiscal, tal como os auxilios financeiros directos, apenas sera admitida
se e na medida em que ndo provoque distor¢des significativas a concorréncia”, in “Por um Estado Fiscal
suportavel — Estudos de Direito Fiscal”, Almedina, 2005, pag. 385.

19 Despacho P 2890/2007, de 13-03-2012.

' Rui Duarte Morais, “Apontamentos ao IRC”, Almedina, 2007, pg. 167.

12 Neste sentido, veja-se 0 artigo 73.° n°1 CIRC, onde se pode encontrar as modalidades de fus&o, & luz do nosso
ordenamento.

13 J. Bilau “Tratamento fiscal das fusdes de sociedades”, Jornal Técnico de Contas e da Empresa, 364, 1996, pp.
19ess.

14 Teresa Gil de Oliveira Braga, “A transmissibilidade de prejuizos fiscais no ambito das fusdes”, in Fiscalidade

- Revista de direito e gestdo fiscal, 2012, n° 49, pag. 49 e 50.
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mesmas ndo originam tributagdo desde que esteja assegurado que as mais-valias latentes

sejam tributadas num momento posterior’™".

Desde logo, no preambulo®® do CIRC, é referido que a tributagdo dos lucros tem que estar a
par com as alteracdes societarias, e deve obedecer aos principios da equidade e eficiéncia*’. O
predmbulo do CIRC refere ainda que a subdivisdo do cddigo em que h& maior necessidade
das normas seguirem o regime da neutralidade é nas operacdes de fuses e cisGes de
sociedades. Menciona o referido predmbulo que “a reorganizagdo e o fortalecimento do
tecido empresarial ndo devem ser dificultados, mas antes incentivados, pelo que (...) criam-Se
condi¢bes para que aquelas operacGes ndo encontrem qualquer obsticulo fiscal a sua
efetivacdo, desde que, pela forma como se processam, esteja garantido que apenas visam um

. . . - 18
adequado redimensionamento das ‘unidades econdmicas.’”

A neutralidade fiscal deve, pois, promover a inexisténcia de entraves no tecido empresarial
para a criagdo de empresas dos mais diversos tipos desde que, claro esta, esse tipo de
sociedade esteja tipificado na lei. A neutralidade fiscal deve levar ainda a que seja acessivel
as sociedades um vasto leque de operacGes, desde que igualmente tipificados na lei. No
entanto, este conjunto diverso de operacdes que é oferecido pelo nosso ordenamento juridico,
que permite as empresas que se reagrupem da forma que queiram a luz do ordenamento
portugués, faz com que ocorram casos de abuso, nomeadamente através da criacdo de
estruturas artificiais concebidas apenas com o intuito de beneficiar de vantagens econémicas.
No caso das fusdes falamos, entre outros, da transmissdo dos prejuizos fiscais para a nova
sociedade, apenas ocorrendo a operacdo de fusdo com este intuito: o de transmitir 0s

prejuizos fiscais de uma das anteriores sociedades.

15 Neste sentido veja-se o predmbulo da Diretiva 90/434/CEE, de 23 de julho de 1990: “Considerando que o
regime de adiamento, até a sua realizacdo efectiva, da tributacdo das mais-valias relativas aos bens transferidos,
aplicado aos bens que estejam afectos a esse estabelecimento estavel, permite evitar a tributagdo das mais-valias
correspondentes, garantindo ao mesmo tempo a sua tributacdo posterior pelo Estado da sociedade contribuidora,
no momento da sua realizagdo.”

'® CIRC, Preambulo n°11.

"'E nosso entendimento que o principio da equidade e da eficiéncia relaciona-se com o facto do Estado de
direito ter que ser a partida justo, ou seja, a tributacdo dos lucros deve ser igual para situagdes iguais e eficiente,
de modo, a que se concretize em receita para o Estado.

'8 Sobre 0 assunto veja-se também o preAmbulo da Diretiva 90/434/CEE: “Considerando que as fusdes, as
cisdes, as entradas de activos e as permutas de ac¢des entre sociedades de Estados-Membros diferentes podem
ser necessarias para criar, na Comunidade, condi¢6es andlogas as de um mercado interno e assegurar deste
modo a realizacdo e o0 bom funcionamento do mercado comum; que essas operacdes ndo devem ser entravadas
por restri¢des, desvantagens ou distor¢des especiais resultantes das disposicdes fiscais dos Estados-Membros;
que importa, por conseguinte, instaurar, para essas operacoes, regras fiscais neutrais relativamente a
concorréncia, a fim de permitir que as empresas se adaptem as exigéncias do mercado comum, aumentem a sua
produtividade e reforcem a sua posig¢ao concorrencial no plano internacional.”.



Razdes econdémicas validas — Neutralidade Fiscal

Neste sentido, e a titulo exemplificativo, uma sociedade com alguns prejuizos fiscais podera
fundir-se com uma sociedade que tenha muitos lucros com o Unico objetivo de compensar 0s
lucros desta ultima, mediante fusdo com a sociedade que tem prejuizos fiscais. Deste modo, a
sociedade lucrativa ira agora poder deduzir, atraves da transmissdo dos prejuizos fiscais da

primeira sociedade, os prejuizos fiscais desta mesma sociedade.

Por este motivo, foi necessaria a criacdo de normas anti-abuso, como seja a do requerimento
de manutencéo dos prejuizos fiscais, no qual a sociedade interessada devera pedir ao membro
do Governo da &rea das Financgas a autorizacdo a transmissao dos prejuizos fiscais, ainda nao
deduzidos do lucro tributavel, para a sociedade da qual ira resultar a fusdo ou da qual resultou
a fusdo.'® Deste modo, através de uma anélise mais detalhada da motivacéo da fusdo e da
transmissdo dos prejuizos fiscais por parte do membro do Governo responsavel pela area das
financas, estimula-se uma decisdo mais criteriosa, desmotivando situa¢es de abuso ou de
aproveitamento puramente fiscal. Outra medida anti-abuso que ganhou importancia com o
rearranjo das empresas e com a desvalorizacdo do principio da neutralidade fiscal foi a
criacdo da norma prevista no artigo 73.° n°10 CIRC, nomeadamente no que se refere a
imposicdo de que a operacdo de fusdo tenha que ser realizada por “razdes econdmicas

validas”.

1.2. “Razoes economicas validas”

A Diretiva 90/343/CEE desde logo nos refere a possibilidade dos Estados-Membros poderem
aplicar ou recusar®® os beneficios das disposicdes atribuidas pela referida Diretiva criando,
neste sentido, um pressuposto através do seu artigo 11° n°l al. a)*:: os Estados-Membros
podem recusar a aplicacdo do disposto na Diretiva quando a operagao que estiver em causa,

nomeadamente uma operacdo de fusdo, tenha como principal objetivo a fraude ou evasao

19 Artigo 74.° n% CIRC.

20 A Diretiva atribui aos Estados-Membros a possibilidade de negar a sua aplicagdo quando a operagao aparente
ter um objetivo fraudulento ou de evasdo fiscal, tal como refere Chris Finnerty, Paulus Merks, Mario
Petriccione, Raffaele Russo, “Fundamentals of International Tax Planning”, IBFD Publications, Raffaele Russo
Ed. 2007, pag. 26 e 27. E ainda adiantado na obra referida, que os objetivos da Diretiva s&o os de criar com a
Comunidade condic8es andlogas as existentes no mercado ou ordenamento interno, € a0 mesmo tempo
salvaguardar os interesses financeiros de cada Estado-Membro.

21 Neste sentido, veja-se o predmbulo da Diretiva 90/434/CEE, de 23 de julho de 1990: “considerando que é
necessario prever a faculdade de os Estados-Membros recusarem o beneficio da aplicacéo da presente directiva
sempre que a operacdo de fusdo, de cisdo, de entrada de activos ou de permuta de ac¢des tenha como objectivo a
fraude ou a evasao fiscais”.
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fiscal. De modo a evitar constituir presuncdo de que o objetivo desta reorganizagéo
empresarial seja a fraude, e de evitar que a operagdo nédo seja realizada por “raz0es
economicas validas”, devera proceder-se a analise da respetiva fusdo, verificando-se caso a
caso Se se esta perante uma reestruturacdo ou racionalizagdo das atividades das sociedades

que participam na operacao.

O objetivo desta liberdade de aplicacao pelo Estado-Membro dada pelo legislador na Diretiva
vai, pois, no sentido de cada Estado-Membro poder optar pela prova ou ndo da autenticidade
do motivo da operacédo de fusdo, isto é, do Estado-Membro poder comprovar que a fuséo foi,
ou ndo, realizada por “razdes economicas validas”. Isto significa que os Estados-Membros,
ao optarem pela aplicacdo dos beneficios especificados na Diretiva 90/434/CEE e,
consequentemente, ao optarem pelo regime das fusdes no seu ordenamento juridico, tém
também o énus de demonstragdo de que a operagdo foi realizada por “razdes econdémicas
validas”, tendo por isso, 0 dever de dispor de um sistema onde seja prevenida a fraude no

ambito das fusoes.

A Diretiva prevé esta liberdade de aplicacdo ou ndo da mesma, uma vez que o Estado-
Membro que opte pela adocdo, no seu ordenamento, do regime das fusbes abrangido na
Diretiva, terd de expor se determinada operagdo de fusdo ndo se concretizou por “razdes
economicas validas”. Caso a operacao ndo seja realizada nesse sentido, o contribuinte tera no
entanto, a possibilidade de demonstrar que a mesma ndo tem objetivos de fraude ou evasdo

fiscal.?

Esta “preven¢ao” dos Estados-Membros, que é composta pela aceitacdo da transmissibilidade
dos prejuizos fiscais foca-se essencialmente na existéncia de um requerimento e respetivo
“despacho” do membro do governo responsavel pela area das finangas a aceitar a respetiva

transmissao dos prejuizos fiscais.

Esta opcdo atribuida pela Diretiva vai no sentido de caber as Autoridades fiscais do Estado-
Membro o direito de fazer uma avaliacdo ou averiguacdo se a operacdo foi realizada por

“razdes econOmicas validas” sendo que, no caso de estas ndo existirem, e havendo uma

22 \/eja-se, Teresa Gil de Oliveira Braga, “A transmissibilidade de prejuizos fiscais no ambito das fusGes”, in
Fiscalidade - Revista de direito e gestéo fiscal, 2012, n® 49, pag. 49.

10
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presuncdo de fraude, o contribuinte deverd, tal como ja referimos, fazer prova de que de facto

ndo existiu fraude.

Sendo assim, os Estados-Membros, que optem pela aplicacdo das normas da Diretiva devem
fazer uma andlise casuistica e unitaria do que motivou a operacao de fusdo, especialmente no
caso de existir transmissibilidade de prejuizos fiscais para a nova sociedade, de modo a

verificar se existe um objetivo fraudulento.

Para aferir se existem “razdes econdmicas validas” o contribuinte no projeto de fusdo devera
explanar as mesmas, referindo em que sentido a fusao ira prosseguir um objetivo com “razdes
economicas validas”. Sendo assim, € no ambito do projeto de fusdo que se esclarecem os
objetivos da fusdo. E também no projeto de fusdo que é possivel aferir se a mesma podera
prosseguir ou ndo. Além do projeto de fusdo necessitar de uma referéncia as suas “razoes
econOmicas validas”, 0 requerimento de transmissdo dos prejuizos fiscais realizado ao
membro do Governo, responsavel pela area das finangas, também carece da devida
explicacdo, que indique e explicite que a operagdo de fusdao foi motivada por “razdes
econOmicas validas”. Uma vez provado que a operacdao de fusdo segue as devidas “razdes
econdmicas validas”, bem como uma postura de neutralidade, havera lugar a deferimento da
transmissibilidade dos prejuizos fiscais para a nova sociedade proveniente da fusdo, como

adiante teremos oportunidade de explicar melhor.

Relembramos que medidas anti-abuso como as que versam sobre esta matéria surgiram pelo
facto das operacdes de reestruturacdo de sociedades, como é o caso das operacgdes de fusdo,
poderem levar a rearranjos das sociedades com o Unico objetivo de beneficiar de certo

tratamento fiscal.

Podemos, portanto, concluir que, para o legislador relativamente a uma operagéo de fusao, a
inexisténcia de “razdes econdOmicas validas” levara a que no €aso em aprego ocorra uma
presuncdo de fraude ou evasdo fiscais. E este entendimento é perfeitamente aceitavel, uma
vez que especialmente entre sociedades do mesmo grupo € muito facil existirem apenas

objetivos fiscais e que, deste modo, a operagdo ndo prossiga “razdes econdomicas validas”.

Finalmente, uma vez concluido que ndo respeitando as “razdes economicas validas” podera

existir a presuncdo de que a operagdo em causa tem como principal objetivo a fraude ou

11
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evasao fiscais, e uma vez que a neutralidade fiscal pressupde que o ordenamento juridico de
um Estado-Membro esteja desenhado no sentido de ndo levar a obstaculos a este tipo de
operacdes, poderé afirmar-se, de acordo com Saldanha Sanches®*, que quando uma operacéo

nao seja realizada por “razdes econdmicas validas”, deixa de haver neutralidade fiscal.
1.3. Motivos da fuséo vs. objetivos da fuséo

Os motivos de uma operacdo de fusdo ndo se devem confundir com os objetivos dessa

operacao de fusdo®”.

Normalmente os motivos da fusdo estdo relacionados com a simplificacdo da estrutura
societaria do grupo e com a facilitacdo da gestdo e racionalizacdo dos meios financeiros e
administrativos. Esta simplificacdo levard a grandes vantagens econdmicas para ambas as
sociedades e a otimizacdo dos custos operacionais e dos custos disponiveis que poderdo
permitir igualmente a criacdo de uma estrutura mais competitiva no ambito do mercado em
que as sociedades intervém, nomeadamente alcancando-se uma maior eficiéncia nas
atividades das duas sociedades, em especial quando 0s negdécios das mesmas forem
equivalentes. Os motivos de uma operacao de fuséo estdo desta forma extremamente ligados
a reducdo de vérias obrigacOes legais e dos custos inerentes a manutencdo de duas sociedades
autonomas, designadamente em termos administrativos e de obrigacdes fiscais, e podem vir a
traduzir uma politica de grandes vantagens legais, fiscais e administrativas da atividade a

desenvolver pelas sociedades.

Os objetivos da fusdo podem ser da mesma forma que os motivos da fusdo, pela
reestruturacdo societaria, a concentracdo numa so sociedade dos meios humanos e materiais,
a detencdo de apenas uma estrutura financeira e administrativa, e a criacdo de uma gestao
mais eficaz e menos dispendiosa, com respetiva racionalizacdo dos meios disponiveis e uma

explicacdo exaustiva do que a operacdo de fusdo visa prosseguir.

Apesar de que 0s motivos e 0s objetivos de uma operagédo de fusdo possam, por vezes, ser 0s

mesmos, uma vez que ambos irdo levar a reestruturacdo de duas sociedades numa so, a

2 J. L. Saldanha Sanches, “Fusio inversa e neutralidade (da Administragdo) Fiscal” pag. 34.

24 Neste mesmo sentido, Teresa Gil de Oliveira Braga, “A transmissibilidade de prejuizos fiscais no ambito das
fusdes™, in Fiscalidade - Revista de direito e gestdo fiscal, 2012, n® 49.

12



Razdes econdémicas validas — Neutralidade Fiscal

racionalizacdo de custos e & diminuicdo de encargos fiscais, € quanto a averiguacdo da
existéncia de “razdes economicas validas” que é possivel que os objetivos da operacdo de
fusdo pesem mais, no sentido em que através destes podera verificar-se se existe a finalidade

de realizar uma operacao de fusdo ou de puro aproveitamento fiscal.

Assim, e uma vez que as operacOes de fusdo sdo normalmente motivadas (motivo) pela
diminuicdo de encargos fiscais podem, sem embargo, ter objetivos e finalidades que
proponham que determinada operacédo de fusdo tenha sentido, que seja legal, e que va além
dos beneficios fiscais. Neste caso, a operacado seria classificada como uma operacdo realizada
por “razdes economicas validas”. O mesmo ja ndo sucederia no caso oposto, onde uma
operacdo de fusdo que ndo obstante ser motivada pela diminuicdo de encargos fiscais

estivesse completamente desprovida de outro objetivo ou finalidade, além do motivo fiscal.
Podera pois concluir-se que uma operacdo de fusdo podera ser motivada e determinada por

razdes fiscais, porém uma vez analisados 0s objetivos da mesma, se as razdes fiscais forem o

Unico objetivo da operagdo, a mesma nao seguira “razdes econdmicas validas”.

13
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Capitulo 2

2. Acérdaos relevantes

2.1. Acérdao Foggia®

O referido acérddo diz respeito a uma operacdo de fusdo em que a Foggia — SGPS, sociedade
de direito portugués, que atua no ambito da gestdo de participacdes, incorporou trés

sociedades gestoras de participacfes sociais que pertenciam ao mesmo grupo.

O requerimento para transmissdo dos prejuizos fiscais para a nova sociedade foi realizado e
enviado ao membro do Governo® porém, a autorizag&o para transmissdo dos prejuizos fiscais
ndo foi concedida nesta operacdo de fuséo pelo facto do Secretario de Estado ter considerado
que a operacdo de fusdo em questdo ndo tinha interesse econémico, isto porque a sociedade
que detinha os prejuizos fiscais ja ndo tinha uma carteira de participa¢des, nem tinha obtido
rendimentos, apenas tinha investido em titulos e tinha apresentado uma menos-valia fiscal de

2 milhdes de euros, sem que o Secretario de Estado entendesse a razdo para tal menos-valia.

Do indeferimento da transmissibilidade dos prejuizos fiscais desta sociedade, seguiu-se uma
acdo administrativa especial intentada pela Foggia no TCA Sul, e respetivo recurso para o
STA, com o objetivo de anular o despacho de indeferimento dos prejuizos fiscais atribuido
pelo Secretario de Estado e de forma a ser autorizada a transmissdo dos prejuizos fiscais. Na
decisdo de reenvio do TCA Sul para o STA, fica expressa a ideia de que a norma da
transmissibilidade dos prejuizos fiscais foi pensada pelo legislador no sentido de existir um
poder de apreciacao discricionario do membro do Governo, no que refere a afericdo de existir
para essa operacdo de fusdo “razdes econdémicas validas” a realizacdo da mesma. No entanto,
o STA ficou com duvidas quanto a apreciacdo que o Secretario de Estado fez do termo

“razdes econdmicas validas” e submeteu ao Tribunal de Justica.

% Ac6rddo do TJUE de 10 de novembro de 2011, Foggia — Sociedade Gestora de Participacdes Sociais SA
contra Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, no Processo C-126/10.
26 Tal como previsto no artigo 75.° n° 5 do CIRC.
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Para este efeito, o STA levantou uma questdo quanto ao sentido da acegdo do artigo 11° n°1
al. a)*’ da Diretiva 90/434/CEE e outra relativa ao sentido da norma: a possibilidade de
considerar pela inexisténcia de “razdes econdémicas validas”, quando a sociedade incorporada
ndo desenvolva atividade, ndo detenha participac6es financeiras, transmita elevados prejuizos
e, o entanto, tenha um efeito positivo quanto a estrutura de custos do grupo.

2829 o Tribunal de

Refere 0 acorddo que apesar de se tratar de uma questdo meramente interna
Justica® é competente para responder as questdes do STA uma vez que “existe um interesse
manifesto da Unido em que, para evitar divergéncias de interpretacdo futuras, as disposicdes

. .. . . . . . 3132
ou os conceitos retomados do direito da Unido sejam interpretados de maneira uniforme”" .

Depois de concluida a competéncia do Tribunal de Justica, o acordao refere que o conceito de

“razdes econdmicas validas” vai além da tentativa de obter um beneficio fiscal.

Sendo assim, considera-se no referido acérddo que uma operacdo de fusdo por permuta de
acles que vise apenas este objetivo — o “proveito” de certos beneficios -, ndo pode constituir
uma “razdo economica valida”. No entanto, € possivel em contrério existirem “razdes

econdmicas validas” numa operacdo de fusdo que reflita varios objetivos, entre os quais

27«1 Os Estados-Membros podem recusar aplicar ou retirar o beneficio de todos ou parte das disposi¢des dos
titulos I1, 111, 1V e IV-B se for evidente que a fusdo, cisdo, cisdo parcial, entrada de activos, permuta de ac¢Bes
ou transferéncia da sede de uma SE ou SCE:

a) Tem como principal objectivo, ou como um dos principais objectivos, a fraude ou evasdo fiscais; 0
facto de uma das operacdes referidas no artigo 1.° ndo ser executada por razées comerciais validas
como a reestruturacéo ou racionalizagdo das actividades das sociedades que participam na operacao
pode constituir uma presuncao de que a operagdo tem como principal objectivo ou como principais
objectivos a fraude ou evasdo fiscais;”

28 De referir a este respeito que a Diretiva 90/434/CEE, tem como objetivo ndo penalizar as operacGes de fusdo
realizadas entre Estados-Membros diferentes, em relacéo as operagdes de fusdo internas, e ndo de dirimir
conflitos meramente internos. Desde logo, no seu titulo faz referéncia ao facto de a Diretiva regular o regime
das fusdes, cisdes, cisdes parciais, entradas de ativos e permutas de acGes entre sociedades de Estados-Membros
diferentes.

29 Se se trata de litigio meramente interno entéo é legitimo duvidar que o seu &mbito esteja abrangido pela
Diretiva.

30 Segundo o artigo 267.° do TFUE, o TJUE é competente para decidir a titulo prejudicial sobre a i)
interpretagdo dos Tratados; ii) sobre a validade e a interpretacéo dos atos adotados pelas institui¢oes, 6rgdos ou
organismos da Unido, sendo que “sempre que uma questdo dessa natureza seja suscitada em processo pendente
perante um érgdo jurisdicional nacional cujas decisdes ndo sejam susceptiveis de recurso judicial previsto no
direito interno, esse orgdo é obrigado a submeter a questdo ao Tribunal”.

31 Acordado Foggia ponto 21.

%2 0 objetivo é que sejam evitadas distorcdes da concorréncia e discriminacdes entre cidados, daf que nos casos
de direito da Unido, seja possivel interpretacdo do Tribunal de Justica, cuja interpretacdo fica limitada a analise
da interpretagdo da remissao do direito da Unido. Assim, é o 6rgdo jurisdicional de reenvio, neste caso 0 STA
que deve fornecer ao Tribunal de Justica todos os elementos de interpretacéo que se relacionem com o direito da
Unido, e € com base nestes elementos que o Tribunal de Justica ird tomar a sua posicéo.
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objetivos fiscais, desde que facam sentido no plano da fusdo® (esta claro & luz de uma
possivel anélise global da operacéo pelas Autoridades Fiscais)**.

O acérddo em questdo faz alusdo ainda ao facto de, quando uma operacdo de fusdo tenha
como Uunico objetivo obter um beneficio fiscal e ndo seja efetuada por “razdes econdémicas
validas”, ser possivel presumir que essa operacdo tem como principal objetivo a fraude ou

evasdo fiscal.

De acordo com o artigo 73.° n°10 do CIRC, transposto do artigo 11.° n°1 da Diretiva, a aluséo
aos termos “reestruturacdo” e “racionalizagdo” das operacOes realizadas com o propdsito de
virem a ter “razdes econdémicas validas” para a fusdo, ganham interesse. Assim, tem-se neste
acorddo que, a fim da operacdo de fusdo ser viavel, ndo basta existir um efeito positivo na
estrutura de custos, que resulta na reducdo de encargos administrativos e de gestdo do grupo
na sequéncia da fusdo por incorporagdo, uma vez que se 0 objetivo for apenas o de obter um
beneficio puramente fiscal, a operacdo de reestruturacdo e de racionalizacdo ndo pode

. o , . (1 35
constituir uma “razdo econdmica valida”.

E neste sentido que o acorddo refere que “as autoridades nacionais ndo se podem limitar a
aplicar critérios gerais predeterminados, mas devem proceder, caso a caso, a uma anélise
global da operacdo. Com efeito, a instituicdo de uma regra de caracter geral que exclui
automaticamente certas categorias de operaces do beneficio fiscal sem ter em conta a
questdo de saber se existe ou ndo efectivamente evaséo ou fraude fiscais, ultrapassaria aquilo
que é necessario para evitar essa fraude ou essa evasao fiscais e poria em causa 0 objectivo

prosseguido pela Directiva 80/434.%

Para averiguar se a operacdo de fusdo tem um objetivo puramente fiscal que leva, por sua

vez, a evasao fiscal, apela-se no referido acorddo a anélise global dos elementos,

33 Ponto 35 do acérddo Foggia.

34 No nosso entendimento, o contribuinte devera sempre analisar se de um ponto de vista da AT, a operagdo de
fusdo terd mais objetivos relativos a reestruturacdo societéria ou se a operacao de fusdo apenas procura atingir
beneficios fiscais.

35 E este 0 sentido e &mbito da necessidade de um juizo e anélise do membro do Governo responsavel pela area
das financas, para avaliar se aquela operacdo esta ou nio a ser realizada por “razdes econémicas validas”. O
referido conceito ndo depende pois, de estar apenas prevista uma reducdo dos encargos administrativos e de
gestdo - que ja sdo reduzidos com o efeito de todas as fusdes -, mas também de outros aspetos a verificar através
da avaliagdo do membro do Governo responsavel pela area das finangas, no momento de aferigdo da
manutencgdo dos prejuizos fiscais.

36 Ponto 37 do Acorddo Foggia — Processo C-126/10, de 10 de novembro de 2011.
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nomeadamente ao facto de, a data da operagdo de fusdo, a sociedade incorporante j& ndo
exercer nenhuma atividade de gestdo, ndo deter nenhuma participacao financeira, ndo exercer
nenhuma atividade e, por isso, ndo entrar com quaisquer ativos proprios na sociedade que

incorpora e, avaliar-se-a por fim, se 0s prejuizos fiscais a transmitir sdo muito elevados.

Por fim, o acorddo conclui que podera ser presuncdo de que a operacdo ndo é efetuada por
“razdes econdmicas validas”, o facto de, a data da operagdo, a sociedade que vai ser
incorporada ndo exercer qualquer atividade, ndo deter qualquer participacdo financeira e
transferir apenas os seus elevados prejuizos fiscais de origem indeterminada, mesmo que para
0 grupo signifique uma reducgdo de custos. Nesse caso, caberd ao 6rgdo jurisdicional avaliar
se estdo presentes presuncdes de fraude ou de evasdo fiscais, no ambito do artigo 11° n°1 al.
a) da Diretiva 90/434.

2.2. Acordio Leur Bloem®’

A Leur Bloem é a Unica acionista e diretora de duas sociedades privadas de direito neerlandés
e pretende adquirir acdes de uma sociedade terceira holding, sendo o pagamento realizado
por permuta com as acdes das duas primeiras sociedades, tornando-se assim a Leur Bloem

acionista indireta destas duas sociedades.

Foi requerido a AT neerlandesa pela Leur Bloem que a referida operacao fosse considerada

»® uma vez que a operacdo, depois de

como sendo uma “fusdo por permuta de acgdes
adquirido este “estatuto”, poderia beneficiar da isencdo de imposto sobre a mais-valia
realizada na cessdo de agOes e abriria ainda a possibilidade de compensagdo das perdas na

entidade fiscal, agora criada.

No entanto, o pedido foi indeferido uma vez que o inspecteur™ néo classificou desta forma a
operacdo. Deste modo, a Leur Bloem decidiu pela interposicdo de recurso da decisdo do
inspecteur, tendo considerado que a operagdo retratava uma operacdo de fusdo por

3 Acorddo do TIUE de 17 de julho de 1997, A. Leur-Bloem vs. Inspecteur der Belastingdienst/ Ondernemingen
Amesterdam 2, no processo C-28/95.

%8 Ponto 7 do Acérdao Leur Bloem.

% 0 inspecteur em Franca é a pessoa encarregada de verificar se a operacéo de fusdo pode beneficiar dos
beneficios aplicaveis as operacdes de fusdo, nomeadamente da transmissibilidade dos prejuizos fiscais, a
semelhanga do membro do Governo, responsavel pela area das finangas, no nosso ordenamento.
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estabelecer uma cooperacgdo entre as sociedades, enquanto que o inspecteur, por sua vez,
sustentava que a operagdo ndo tinha como objetivo reunir as empresas de um modo financeiro

e econodmico, dado que as empresas ja tinham o mesmo diretor e um Unico acionista.

Sobre este assunto, o tribunal de reenvio declarou novamente que o objetivo principal da
Diretiva ¢ a “eliminacdo das disposi¢des de ordem fiscal que penalizam designadamente as
fusbes e as permutas de accbes entre sociedades de Estados-Membros diferentes

relativamente as operagdes envolvendo sociedades de um Unico Estado-Membro.”*

Apos este entendimento surgem varias questdes quanto ao facto do tribunal ser ou nédo
competente, concluindo-se pela competéncia do Tribunal de Justica para interpretacdo do
direito comunitario quando este reger diretamente a situacdo em causa, uma vez que O
legislador nacional, ao optar pela transposicao da Diretiva, quis aplicar as situacdes nacionais

0 mesmo tratamento que esta descriminado na Diretiva.**

Na acecdo do orgdo jurisdicional de reenvio concluiram-se 0s seguintes entendimentos

quanto as diversas questdes suscitadas:

- o0 facto da sociedade adquirente ndo explorar uma empresa ou a acionista Unica, pessoa
singular, diretora das sociedades adquiridas, se tornar a Unica acionista e diretora da nova
sociedade, ndo faz com que fique impedido que a operacdo se qualifique como permuta de
acoes;

- a Diretiva incentiva a que os Estados-Membros ndo apliquem o previsto na Diretiva,
incluindo os beneficios fiscais, quando a operacdo de fusdo tenha como principal objetivo a
fraude ou a evasdo fiscal,

- 0 artigo 11° n°1 al. a) da Diretiva pressupde que cada Estado-Membro preveja no seu
ordenamento uma presuncdo de fraude ou de evasdo fiscal, nomeadamente através da
averiguacdo dos objetivos da fusdo, que deve ser realizada por “razdes econdmicas validas”
como a reestruturacao ou a racionalizacdo das atividades das sociedades que participam na

operacéo;

“ ponto 12 do Acérdéo Leur Bloem.
*! Entendimento que vai de acordo com o contemplado na Diretiva 90/434/CEE.
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Neste sentido, diz-se que as autoridades competentes devem verificar o objetivo da operacéo,
ndo devendo nunca limitar-se a aplicacdo de critérios gerais determinados, mas sim avaliando

a operacao através de uma andlise detalhada e global.

Por este motivo, uma fusdo ou reestruturacao feita sob a forma de uma permuta de a¢fes que
implica uma sociedade holding novamente criada, que ndo possui qualquer empresa ou a
reestruturacéo juridica das sociedades, pode ser considerada como sendo efetuada por “razdes
econdmicas validas”. O mesmo sucedendo para o caso de uma fusdo por permuta de acdes,
que se destina a criar uma estrutura societaria apenas por um certo periodo de tempo e,
mesmo que este possa ser um indice de fraude ou evasdo fiscal, que a operagdo possa vir a ser

considerada realizada por “razdes economicas validas”.

Verifica-se no referido acérdao que quando ndo existam disposi¢cGes comunitarias especificas
relativamente a interpretacdo do artigo 11° n°1 al. a) da Diretiva, competira aos Estados-
Membros a aplicacdo das modalidades que vao ao encontro da Diretiva, de acordo com o

principio da proporcionalidade*?***,

Considera, portanto, a decisao deste acorddo que “o objectivo prosseguido pela directiva é o
de instaurar regras fiscais neutras relativamente a concorréncia, a fim de permitir que as
empresas se adaptem as exigéncias do mercado comum, aumentem a sua produtividade e
reforcem a sua posicdo concorrencial no plano internacional. Este mesmo considerando prevé
também que as fusBes, as cisdes, as entradas de activos e as permutas de ac¢des entre
sociedades de Estados-Membros diferentes ndo devem ser entravadas por restrigdes,
desvantagens ou distorcdes especiais resultantes das disposicdes fiscais dos Estados-
Membros. E apenas quando a operacdo em causa tenha por objectivo a fraude ou a evasio
fiscais que, nos termos do artigo 11°._ bem como do ultimo considerando da directiva, 0s

Estados-Membros podem recusar a aplicacéo desta Gltima’™*

%2 Segundo o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 8/1996 (Diario da Republica, 2.2 série, de 26 de
setembro de 1996) “O principio da proporcionalidade implica que a Administragdo, no uso de poderes
discricionarios, deva prosseguir o interesse publico em termos de justa medida, isto &, escolhendo as solucdes de
que decorram menos gravames, sacrificios ou perturbacdes para a posi¢ao juridica dos administrados.”

* 0 artigo 266° n°2 CRP dispde que “Os 6rgios e agentes administrativos estio subordinados a Constituicio e &
lei e devem atuar, no exercicio das suas funcdes, com respeito pelos principios da igualdade, da
proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé”.

* De acordo com o artigo 5° n° 2 do CPA “As decisdes da Administracdo que colidam com direitos subjetivos
ou interesses legalmente protegidos dos particulares s6 podem afetar essas posi¢des em termos adequados e
proporcionais aos objetivos a realizar”.

** ponto 45 do Acérdao Leur Bloem.
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Por fim, é questionado neste acorddo se a compensacao fiscal horizontal das perdas entre as
sociedades que participam na operacdo constitui uma “razdo economica valida” a luz da
Diretiva das fusdes, cisdes, entradas de ativos e permuta de partes sociais. Neste ambito, foi
considerado pelo acérddo que a Diretiva ndo faz a exigéncia de que a sociedade adquirente
explore uma empresa, nem que haja uma relacdo duradoura no sentido econémico ou
financeiro da mesma entidade relativamente as duas anteriores sociedades, nem que haja mais
do que uma pessoa singular, com o objetivo de ndo existir apenas uma pessoa singular

acionista e diretora das sociedades adquiridas.

Adicionalmente, o referido acérddo afere também*® para o artigo 11° da Diretiva
90/434/CEE, que propde que “o conceito de ‘razdes econdémicas validas’ vai além da simples
procura de um beneficio puramente fiscal. Assim, uma operacdo de fusdo por permuta de
acgdes que apenas visasse atingir esse objectivo ndo podia constituir uma razdo econémica

valida na acepc¢do desse artigo”.

Conclui 0 acordao que “o artigo 11° da directiva deve ser interpretado no sentido de que, para
verificar se a operagcdo em causa tem como principal objectivo ou como um dos principais
objectivos a fraude ou a evasdo fiscais, as autoridades nacionais competentes devem
proceder, em cada caso, a apreciacdo global da referida operacdo. Essa apreciacdo deve poder
ser objecto de fiscalizacdo jurisdicional. Em conformidade com o artigo 11°._, n°._1, alinea
a), da directiva, os Estados-Membros podem prever gque o facto da operacdo em causa néo ter
sido efectuada por raz6es econdmicas validas constitui uma presuncdo de fraude ou de evasdo
fiscais. Compete-lhe determinar os procedimentos internos necessarios para esse fim,

respeitando o principio da proporcionalidade.”

2.3. Conclusoes a retirar dos acérdaos

O acordao Foggia alude essencialmente para o facto da tentativa de obter um beneficio fiscal,

ndo poder, sé por si, ser considerada como ndo prosseguindo o objetivo da operacao de fuséo.

46 Tal como o acérd@o Foggia.
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No entanto, segundo o acérdao, se for somente esse 0 objetivo da fusdo entdo a partida sera
considerada a operagdo como tendo um objetivo de fraude ou evasdo fiscal, caindo a
operacdo no abuso de direito®’, pois o objetivo tnico da mesma é o de vir a ser favorecido de

certos beneficios.

Relevante neste acorddo ¢ o facto de que relativamente ao conceito de “razdes econémicas
validas”, a admitir constantemente que a reducdo de custos e encargos administrativos e de
gestdo sdo suficientes para considerar que uma operacdo de fusdao ¢ realizada por “razdes
economicas validas”, o artigo 73.° n°10 e o artigo 11° n°l al. a) da Diretiva 90/434/CEE
ficariam desprovidos de sentido. Por este motivo, a expressdo “razdes econdmicas validas”
reuniu-se a analise dos Estados-Membros em aceitar ou recusar o beneficio, de modo a néo
prejudicar os interesses financeiros desses Estados-Membros. Saliente-se que a Diretiva, e
posterior transposicdo para o ordenamento portugués, foi realizada no sentido de o Estado-
Membro deter um poder discricionario sobre a aplicacdo da Diretiva, nomeadamente quando
o Estado-Membro considere que estas operacdes de fusdo podem vir a prosseguir um objetivo
de fraude ou evasdo fiscais. Assim, quando a Diretiva entrou em vigor, os Estados-Membros
tiveram a oportunidade de fazer uma avaliagdo de como o regime aplicado nesta Diretiva
viria a ser transposto para 0 seu ordenamento e, em caso do regime vir a ter nesse
ordenamento juridico um objetivo (maioritario) de fraude ou evasdo fiscal, os Estados-
Membros que considerassem vir a ter esse risco poderiam por forca da propria Diretiva ndo a

transpor para o respetivo ordenamento.

Alude-se ainda no acérddo Foggia, ao facto de ser necessario uma analise global da operacao
para classifica-lo como prosseguindo, ou ndo, uma “razdo econémica valida”. Retiram-se do
acorddo alguns pontos-chave que costumam ser utilizados comummente pelos tribunais para
averiguar se o proposito da operacao segue a analise da “razdo econdmica valida”, como seja
a estrutura dos custos ser diminuida com a operacdo de fusdo e o aliar deste a respetiva
reducdo de encargos administrativos e de gestdo do grupo. Além destes critérios, apela-se
num sentido negativo da expressao “razdes economicas validas” a anélise de, a data da fuséo,
a sociedade que vai incorporar ja ndo exercer nenhuma atividade de gestdo, ndo deter

nenhuma participagdo financeira, ndo exercer nenhuma atividade e por isso ndo entrar com

*" No nosso entendimento, o abuso de direito é aqui retratado como descrevendo operacdes realizadas ndo com
um objetivo societario, mas sim com o Unico objetivo de usufruir abusivamente de beneficios previstos pela
legislacdo, uma vez que as normas ndo podem ser alargadas a praticas abusivas
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quaisquer ativos proprios na sociedade que incorpora e ainda o facto de os prejuizos fiscais a

transmitir serem muito elevados.

Por sua vez, o acorddo Leur Bloem vai em sentido semelhante ao acérddo Foggia, ao referir
que se deve analisar caso a caso 0 objetivo prosseguido com a operacao de fusdo que estd em
causa, ndo se devendo fazer uma norma geral para classificar a opera¢do de fusdo como
sendo abusiva, e com a possibilidade de levar a fraude ou a evasdo fiscal. Neste sentido,
refere-se que o conceito de “razdes econdmicas validas”, na acec¢do do referido acordio, vai
aléem do aproveitamento do beneficio fiscal, ou seja, quando uma operacdo de fusdo vise
apenas atingir um beneficio fiscal, ndo podera constituir uma “razdo econémica valida” para

a validacdo da operacéo de fusao.

Por este motivo, fica esclarecido no acoérdao Leur Bloem que ndo se pode classificar uma
operacdo de fusdo como abusiva s pelo simples facto de existir na empresa adquirida uma
Unica acionista e diretora, nem pelo facto de a sociedade que adquire ir explorar a empresa
adquirente por um periodo pouco duradouro. Ou somente pelo facto da empresa estar a
prosseguir também objetivos fiscais, uma vez que pode prosseguir varios objetivos com a
operacdo de fusdo, desde que o beneficio fiscal seja s6 um dos objetivos e ndo a totalidade ou

a quase totalidade dos objetivos a prosseguir.

Os dois acérdaos referidos, com especial incisdo no acérddo Foggia®®, fazem apelo a que a
expressao ‘“razdes econdmicas validas” seja entendida & luz da AT, de acordo com 0s
entendimentos da Diretiva e das decisdes dos tribunais Europeus®. Deste modo, para
verificar se a operagdo de fusdo visa “razdes economicas validas”, as autoridades nacionais
do Estado-Membro, ndo devem limitar-se a critérios gerais e pré-determinados, mas sim

devem proceder a uma avaliacdo casuistica do caso concreto.

“8 |sto sucedeu quando 0 STA submeteu a apreciagio do TIUE a interpretagdo do conceito “razdes econdmicas
validas”, e foi confirmada a competéncia do TJUE.

*% Neste sentido veja-se 0 ponto 12 do acérddo Andersen og Jensen Aps vs. Skatteministeriet, no processo C-
43/00, de 15 de janeiro de 2002, onde se refere que “apesar de o litigio no processo principal se inscrever num
contexto puramente nacional, o seu resultado depende da interpretacdo das normas comunitarias”. Refere ainda
o dito acérddo no seu ponto 17 que quando um determinado Estado-Membro opte pela transposi¢do da Diretiva
para o direito nacional e decida pela aplicagdo do mesmo tratamento as situagdes internas e as regidas pela
Diretiva, significara que o legislador desse Estado-Membro estara a alinhar ao direito comunitario as normas
que regem as situacGes puramente internas. Dai que em caso de duivida sobre direito da Unido, o 6rgdo
jurisdicional de reenvio desse Estado-Membro pode sempre colocar a questdo ao Tribunal de Justica.
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Esta avaliagdo individual, leva a que cada Estado-Membro seja responsavel pela prossecucéao
do regime das fusbes, que seja responsavel pelo controlo da verificagdo das “razdes
economicas validas” em cada operacao de fusdao e, finalmente, que tal leve a uma
desmotivacdo do contribuinte relativamente ao procedimento destas operacdes para

aproveitamento dos beneficios existentes neste regime.
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Capitulo 3

3. Questdo juridica

3.1. Reconhecimento da neutralidade fiscal

Na prética, o reconhecimento da neutralidade fiscal vai ser despoletado com o processo de
projeto de fusdo. Através do projeto de fusdo, a sociedade explica discriminadamente a
modalidade de fusdo, os motivos, 0s objetivos da operacdo de fusdo e faz a prova da
existéncia de “razdes econdmicas validas™. Assim, é através do projeto de fusdo que a
sociedade, ou neste caso o0 contribuinte que age em nome da sociedade, ird descrever porque
é que a operacdo de fusdo tem uma natureza e intencdo neutral, e em que sentido segue o
conceito das “razdes econdmicas validas. De seguida, ira proceder-se ao registo comercial da

fusdo na devida Conservatoria.

De acordo com o artigo 74.° n° 3 do CIRC®, transposto igualmente da Diretiva®, o regime
especial aplicavel as operacdes de fusdo leva a que exista um regime de continuidade
contabilistica. Neste sentido, “o reconhecimento da neutralidade fiscal numa fuséo foi criado
para evitar que activos que passam de uma sociedade para outra, com adiamento da
tributacdo da mais-valia, pudessem ser reavaliados na nova sociedade no momento da entrada
— se assim fosse, numa posterior alienacdo, ja ndo haveria mais-valia. Este requisito impede

que uma fuséo neutral seja uma forma de step-up de activos™.”®

%0 Neste sentido, veja-se 0 artigo 98° CSC n° 1, onde est&o previstos 0s elementos necessarios para o perfeito
conhecimento do facto de que a operagdo tem objetivos juridicos e econémicos. Releva para 0 nosso estudo as
alineas a) e b) do artigo mencionado, onde se refere que o projeto de fuséo deve conter a modalidade, os
motivos, as condi¢des e os objetivos da fusdo, em relacdo a todas as sociedades que estdo a participar, e o tipo, a
firma, a sede, 0 montante do capital e o nimero de matricula no registo comercial de cada uma das sociedades,
assim como, a sede e a firma da sociedade resultante da fuséo.

*IArtigo 74.° n°3 do CIRC: “3- A aplicagdo do regime especial determina que a sociedade beneficiaria
mantenha, para efeitos fiscais, 0s elementos patrimoniais objeto de transferéncia pelos mesmos valores que
tinham nas sociedades fundidas, cindidas ou na sociedade contribuidora antes da realizacdo das operacdes,
considerando-se que tais valores sdo os que resultam da aplicagdo das disposi¢des deste Codigo ou de
reavaliagdes efetuadas ao abrigo da legislagdo de carater fiscal.”

*2 Segundo o Despacho 1675/2004-XV, de 16-97-2004, no seu ponto 10, vem referido que “deve reter-se que 0
regime de neutralidade fiscal ndo é resultado da livre opcao do legislador nacional, mas o produto de uma
imposi¢do comunitaria consubstanciada na Directiva n® 90/434/CE, de 23 de Julho, cuja aplicacdo s pode ser
afastada caso se verifique qualquer das circunstancias referidas no seu art. 11°, no caso a operacao ter como
principal objectivo ou contar entre os seus principais objectivos a fraude ou evaséo fiscal, constituindo
presuncdo de tal a operagdo néo ser realizada por razdes econdmicas validas, tais como a reestruturagio ou
racionalizag8o das actividades das sociedades que participem na operacdo.”

%% De acordo com a opinido de J. L. Saldanha Sanches, “Fusdo inversa e neutralidade (da Administrac&o)
Fiscal”, pag. 34 e 35
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Verificados os pressupostos da norma do CIRC é reconhecida a neutralidade da operacao de

fusdo. Como refere Saldanha Sanches®* «

quanto aos Pressupostos, ou requisitos entretanto
verificaveis, o acto de reconhecimento da isencdo ja se pronunciou e a fusdo €, a partir dai,
neutral — produz todos os seus efeitos enquanto se cumpram os futuros requisitos que
encontramos na lei. Quais? Os requisitos quanto ao tratamento contabilistico da fuséo,
previstos no artigo 68.°, n.°3, do Codigo do IRC (atual artigo 74.° CIRC), os requisitos quanto
a transmissibilidade de prejuizos previstos no artigo 69.° (atual artigo 75.° CIRC) e, com
menos intensidade, todos os deveres de cooperacdo que decorrem da fusdo, previstos

principalmente no actual artigo 72.° do Cédigo do IRC (atual artigo 78.° CIRC)”

3.2. Legalidade e interpretacdes fraudulentas do conceito "raz6es econdmicas validas™

Temos referido a Diretiva 90/434/CEE e o seu regime aplicavel as fusfes, uma vez que sem a
existéncia de um regime comunitario ndo existiria transposicdo para as normas internas.
Sendo assim, Portugal, ao contrario de outros paises como a Alemanha> ou a Holanda™,
decidiu transpbr para o sistema portugués o regime aplicavel as fusées, nomeadamente na
transposicdo da expressdo “razdes econdmicas validas” para que, através do conceito, se
verifique se a fusdo tem como objetivo a fraude ou evasdo fiscais. Portugal decidiu também

pela transposicao da transmissibilidade dos prejuizos fiscais no caso de operacdes de fusao.

A prova de que existem “razdes econdmicas validas” para efeitos de operagdes de fusdo,
pode, & luz do nosso ordenamento, vir a ser necessaria em duas fases, sendo a primeira na
altura do projeto de fusdo, projeto este necessario para o registo comercial da operacdo de
fusdo na Conservatéria>’, e a segunda, quando haja prejuizos fiscais a transmitir, ou seja, no
momento do requerimento de transmissibilidade dos prejuizos fiscais da anterior sociedade
para a sociedade adquirente.

* J. L. Saldanha Sanches, “Fusdo inversa e neutralidade (da Administragdo) Fiscal”, pag. 34

% Neste sentido, segundo Teresa Gil de Oliveira Braga, “A transmissibilidade de prejuizos fiscais no &mbito das
fusdes™, in Fiscalidade - Revista de direito e gestéo fiscal, 2012, n® 49, pag. 49, refere que o sistema alem&o nédo
transpds para o seu ordenamento, por exemplo, a transmissibilidade dos prejuizos fiscais no caso de uma
operacdo de fusdo, quer nas reorganizacdes internas, quer nas reorganizagdes transfronteiricas, indo do mesmo
modo, de acordo com o artigo 6.° da Diretiva, que d& a possibilidade/liberdade de escolha aos Estados-Membros
de optarem pela transmissibilidade ou ndo transmissibilidade dos prejuizos fiscais em caso de fuséo, desde que
obedecam ao principio da ndo discriminacédo entre operac¢des de fusdo internas e transfronteiricas.

% A autora Teresa Braga faz também referéncia ao regime holandés e ao facto de a transmissibilidade dos
prejuizos fiscais na Holanda s6 ser admitido em certos casos restritos, e com regras detalhadas da lei.

> De acordo com o artigo 100.° n°1 do CSC, o projeto de fusdo deve ser registado, e publicado de imediato.
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A primeira fase onde o contribuinte deve explicar detalhadamente as “razdes econdmicas
validas” que levaram a operacao de fuséo é a fase do projeto de fusdo. No fundo, as “razdes
econdmicas validas” que devem ser consideradas no projeto de fusdo sdo o leque de razdes
viaveis a operacdo de fusdo, nomeadamente a compilacdo dos objetivos que a operacdo
prossegue, como seja as raz0es de gestdo, de racionalizacdo, diminuigdo da estrutura
financeira e administrativa, o facto da fusdo levar a concentra¢do dos meios e recursos numa
sO entidade e, finalmente, o porqué da atividade fazer mais sentido no ambito de uma fuséo
entre sociedades, do que entre sociedades separadas. Pode ser explicado que a operacdo de
fusdo estéd a ser realizada por “razdes econdmicas validas”, por exemplo pelo facto de que
com a operacao de fusdo ira ocorrer neutralizacdo dos efeitos negativos que seriam gerados
pela manutencdo de duplicacdo de estruturas, ou diminui¢cdo dos custos associados a
manuten¢do de duas sociedades ou, ainda, fazendo prova de que com a sinergia das duas
atividades e respetiva sinergia da natureza administrativa, financeira e funcional seré possivel

levar a uma melhoria da competitividade e da qualidade do servico prestado aos clientes.

Na segunda fase, que é a do requerimento de transmissdo dos prejuizos fiscais, que s6 sucede,
claro esta, quando existirem prejuizos a transmitir de uma sociedade para a nova sociedade
que se gerou com a operacao de fusdo, haverd maior incidéncia na explicacdo dos motivos e
da forma pelos quais a operagdo de fusdo prossegue “razdes econdmicas validas”. Neste
requerimento € comum anexar o projeto de fusdo realizado na altura do registo, de modo a ter
mais informacdo que comprove que o objetivo da fusdo prossegue 0s objetivos previstos nas

normas internas e comunitarias para a transmissibilidade dos prejuizos fiscais.

)] Objetivo do conceito “razées economicas validas” no nosso ordenamento

Para que uma fusdo seja realizada de acordo com 0 nosso ordenamento - ou seja, para que a
fusdo seja aceite a luz do nosso ordenamento e possa beneficiar do regime especial aplicavel
as fusbes que esta previsto, e detenha em si “razdes econdémicas validas” ndo assumindo
carater ou objetivo de fraude ou evasdo fiscal -, o contribuinte em nome da sociedade fara o

projeto de fusdo, justificando e fazendo prova da:

1) sujeicdo de ambas as sociedades ao mesmo regime de tributacdo em IRC;
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2) reestruturacdo ou racionalizagdo das atividades das sociedades que irdo dar origem &

fuséo.

Deste modo, e ndo havendo prova dos dois pontos acima referidos, o regime das fusdes nao

se aplica.

Segundo Teresa Oliveira®, o legislador no nosso ordenamento juridico “impde que se faca a
prova de que a reestruturacdo se encontra sustentada por ‘razdes econdmicas validas’, caso
contrario, ndo estdo verificados os pressupostos da aplicacdo do regime das fusfes, nem
assim, se obterd a autorizacdo para transmitir os prejuizos fiscais. A Diretiva ndo vai, no
entanto, no mesmo sentido, uma vez que “para os efeitos de negar os beneficios nela
previstos, nos quais ndo se inscreve a transmissibilidade de prejuizos, é a administracéo fiscal

que cabe fazer a demonstragéo.”

Assim, parece poder afirmar-se que uma operacdo de fusdo vai de acordo com o citado no
nosso ordenamento juridico, isto €, a partida uma operacdo de fusdo ndo tem carater ou
objetivo de fraude ou evasdo fiscal, quando seja realizada por “razdes economicas validas”,
conceito que o legislador concretiza como a reestruturagao ou a racionalizagéo das atividades
que nela participam. Para isso, é necessario que a operacdo em causa siga um caminho de
racionalizacdo e de sinergia das anteriores atividades e que, como ja se referiu, ndo seja

realizada apenas com o intuito de obter um beneficio fiscal.

1)) Interpretacdes fraudulentas do conceito ""razdes econémicas validas"

Quanto as “razdes econdmicas validas” o ordenamento portugués, no seu artigo 73.° n° 10 do

CIRC®, refere que todo o regime das fusdes descrito na subseccéo IV da secéo VI do CIRC

*® Teresa Gil de Oliveira Braga, “A transmissibilidade de prejuizos fiscais no ambito das fusdes, in Fiscalidade -
Revista de direito e gestdo fiscal”, 2012, n° 49, pag. 49

% Artigo 73.° n°10 CIRC: “10- O regime especial estabelecido na presente subseccio néo se aplica, total ou
parcialmente, quando se conclua que as operagdes abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objetivo ou
como um dos principais objetivos a evasdo fiscal, o0 que pode considerar-se verificado, nomeadamente, nos
casos em que as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus rendimentos sujeitos ao mesmo
regime de tributacdo em IRC ou quando as operagdes ndo tenham sido realizadas por razdes econémicas validas,
tais como a reestruturacdo ou a racionalizacdo das atividades das sociedades que nelas participam, procedendo-
se entdo, se for caso disso, as correspondentes liquidagdes adicionais de imposto.”
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ndo se aplica, quando as operagdes relativas a fusdo tiverem como principal objetivo a evaséo

fiscal, que se pressupde verificado nas duas situagdes descritas na norma referida:

1) Quando as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus rendimentos
sujeitos ao mesmo regime de tributagdo em IRC;

2) Quando as operagdes ndo tenham sido realizadas por razdes econdmicas validas, tais
como a reestruturacdo ou a racionalizacdo das atividades das sociedades que nelas

participam.

O conceito de “razdes econdmicas validas” é, no entanto, um conceito muito vago e
indeterminado®, ndo existindo até & data, tanto no ordenamento portugués como no europeu,
qualquer definicdo da expressdo. Existe, ainda, pouca jurisprudéncia® a referir o conceito e
por esta razo ja foi necessario um pedido de reenvio ao TIUE®, da abrangéncia e amplitude
da expressao.

Por este motivo é que a Diretiva 90/434/CEE deixa ao critério dos Estados-Membros a
liberdade de decidir entre a sua transposi¢cdo ou ndo transposicao, visto que a possibilidade de
fraude ou evasdo fiscal é grande nas operagdes de fusdo. Os Estados-Membros tém também a
capacidade de optar por especificidades das normas relativas a operacdes de fuséo, tais como,
no caso das transmissdes de prejuizos fiscais, ter que ser feito um pedido ao membro do
Governo responsavel pela area das finangas. Isto porgque o legislador portugués, no momento
da transposicdo da Diretiva, considerou gque, sem um mecanismo de aprovacdo e avaliacdo
especifica do caso concreto, anterior a permisséo de fuséo, levaria a que ocorressem, no caso
de transmissdo dos prejuizos fiscais para uma nova sociedade, rearranjos fraudulentos por

parte das sociedades, somente com esse intuito.

O sentido da transmissibilidade dos prejuizos fiscais estd muito interligado ao conceito de
“razdes econdmicas validas”, uma vez que para a permissdo da transmissdo dos prejuizos

fiscais provenientes de uma das sociedades que irdo resultar em operacdo de fusdo, serad

% No entanto, “segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica (...), existe um interesse comunitario manifesto
em que, para evitar divergéncias de interpretacdo futuras, as disposi¢@es ou as nocoes que se foram buscar ao
direito comunitario sejam interpretadas de forma uniforme, quaisquer que sejam as condi¢cGes em que se devem
aplicar”, de acordo com o ponto n° 18 do Ac6rddo Andersen og Jensen Aps e Skatteministeriet, Processo C-
43/00, que afere para 0 acérdao Leur Bloem ponto n° 32.

%1 Tal como sabemos, a jurisprudéncia é uma fonte de direito.

82 No Caso Foggia.
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necessario, como ja referido, uma aceitacdo do membro do Governo responsavel pela area

das financas.

Para esse efeito, sera também necesséaria a formulacdo de um projeto de fusdo que explicite
toda a intengdo das sociedades em fazer a operacéo de fusdo. Dentro desta intencdo tera que
ser explicado os motivos e objetivos da mesma, como ja anteriormente referido, e também
tera que ser explicitado se a operacdo tem um objetivo neutral e esta conforme com o
principio da neutralidade. Importa nesta seccao referir que além de tudo o que ja foi dito, serad
de extrema importancia ficar evidenciado no projeto de fusdo se a operacdo de fusdo possui
“razdes econOmicas validas”. Caso este conceito ndo fique provado no projeto de fusdo,
levard a considerar que a operacdo de fusdo esta a ser realizada com o Unico objetivo de a
nova sociedade vir a deduzir os prejuizos fiscais da anterior sociedade®® e, por isso, fique
provado que a operagdo de fusdo ndo tem contetdo de “reestruturagdo ou racionalizagdo das

.. . 4
atividades das sociedades”®*.

Foi este motivo que levou a necessidade da previsao da norma do artigo 73.° n°10 CIRC e a
transposi¢do do conceito “razdes economicas validas”, que ¢ admitida na maioria da

jurisprudéncia como sendo uma norma anti-abuso®®

, pelo facto de levar a que o contribuinte
preveja que numa transmissao de prejuizos fiscais provenientes de uma operacao de fuséo,
terd que provar as “razdes economicas validas” que levaram a essa operagdo. Relembre-se

que o objetivo da previsdo deste conceito tanto ao nivel Comunitario, como ao nivel interno,

% Neste sentido, veja-se o Despacho 3137/2003, de 18-12-2003, que refere que “com o requisito de que a fusdo
tem de ser realizada por razfes econdmicas validas, tais como a reestrutura¢do ou racionalizacéo das actividades
das sociedades intervenientes trata-se precisamente de explicitar que a dedugdo dos prejuizos fiscais ndo pode
constituir o motivo relevante para a operagdo, ou seja, exige-se que a operagao possua razdes econdémicas
préprias, e ndo meramente fiscais, sendo aquelas objecto de prévia apreciacdo administrativa. Nestes termos,
pode mesmo afirmar-se que a exigéncia legal de que a fusdo tenha por motivacéo razdes econdémicas validas
dirige-se, na sua esséncia, a excluir do regime as operag¢@es que visem apenas, ou principalmente, conseguir uma
vantagem fiscal.”

% Segundo artigo 73.°n° 10 CIRC .

% O objetivo de uma clausula anti abuso é o de prevenir que haja um aproveitamento do contribuinte no sentido
da manipulacdo das normas juridicas. Neste sentido, veja-se Sérgio Vasques “Manual de Direito Fiscal”,
Almedina, 2011.

66 Para este efeito veja-se 0 acorddo do CAAD 14/2011-T, de 04-01-2012, no seu ponto 46 “46. A proposito de
um eventual comportamento abusivo, o Tribunal Arbitral deliberou em despacho interlocutério, por maioria, 0
seguinte: “O disposto no n.° 10 do artigo 67.° do CIRC (atual artigo 73.%, n.° 10) constitui uma norma antiabuso
— como se pode concluir tanto face aos parametros do direito fiscal nacional, como do direito da Unido
Europeia, pois que é idéntica a redacgdo das respetivas normas (cfr. o artigo 11 da Diretiva n.° 90/434/CEE de 23
de Julho de 1990, que permite a recusa do regime de neutralidade quando haja abuso, e sendo exemplo deste a
auséncia de razdes econdmicas validas; cfr. também o Caso Foggia, Acorddo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia de 10 de Novembro de 2011, processo n.° C-126/10, in Jornal Oficial da Unido Europeia, de 28 de
Janeiro de 2012, e jurisprudéncia assente do mesmo Tribunal citada nesse mesmo Caso Foggia).
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foi o de prevenir que, com este conceito, o contribuinte esteja precavido de suporte a prova de

que a operacdo de fusdo prossegue efetivamente, “razdes econdmicas validas”.
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Concluséao

A neutralidade das operacdes de fusdo assume importancia no que respeita ao conceito de
“razdes econdmicas validas”, pois a partida, e segundo a jurisprudéncia apresentada no
presente estudo, uma fusdo que v& no sentido de uma operacdo realizada por “razoes

economicas validas” ¢ sempre neutral.

Portugal optou pela transposicao da Diretiva 90/434/CEE mantendo, no entanto, uma posicao
cautelosa quanto a manutencdo dos prejuizos fiscais para a nova sociedade: é necessario que
o contribuinte faca o pedido de transmissdo de prejuizos fiscais ao membro do Governo,
responsavel pela area das financas, com a respetiva demonstracdo dos motivos, objetivos e
alcance da fusdo, demonstrando ainda para este efeito, no projeto de fusdo se a mesma esta a
ser realizada por “razdes economicas validas” para que haja uma posterior analise da
operacdo de fusdo e, consequentemente, lhe seja concedida ou negada a transmissao dos
prejuizos fiscais, por despacho do membro do Governo, responsavel pela area das financas. O

objetivo é evitar 0 abuso da norma transposta da Diretiva para o ordenamento portugués.

Considera-se, entdo, que a nao concessdo da transmissibilidade dos prejuizos fiscais de uma
sociedade para a nova sociedade deve ser provada pela AT, nomeadamente o facto dessa
operagao de fusdo ndo estar a ser realizada por “razdes economicas validas”. Porém, o pedido
de transmissibilidade dos prejuizos fiscais e seus objetivos com a referéncia as “razdes
econdmicas validas” que motivaram a operagdo de fusdo, deve ser provada pelo contribuinte,

quer no projeto de fusdo, quer no requerimento de transmissao dos prejuizos fiscais.

Podera igualmente afirmar-se que, segundo as normas do ordenamento portugués, existem
“razdes economicas validas” quando a fusdo se insira numa estratégia de reestruturagdo ou
racionalizacdo das atividades das sociedades que nelas participavam e, portanto, na
observancia do principio da neutralidade e da continuacdo da atividade, por meios legais,

fiscais e na prossecucéo de atividades de gestdo menos dispendiosas e mais concentradas.

Por fim, é possivel afirmar que, a provar-se que a operacdo de fusdo tem como principais
objetivos a fraude ou a evasdo fiscais, estard automaticamente provada que a operacdo nao
demonstra “razdes econdmicas validas” e que, portanto, o contribuinte ndo podera beneficiar

do regime das fusdes.
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O conceito “razdes econdmicas validas” mantém-se no entanto como um conceito vago e
indeterminado e com interpretacdes ambiguas, que dao lugar a duvidas de interpretacéo e a

pedidos de entendimento ao TJUE.

Entendendo que as grandes limitagdes desta expressdo pouco clara sdo a falta de uma
definicdo expressa da mesma, consideramos que através da fomentacdo de uma opinido mais
unificada e fortalecida na comunidade, seja possivel evitar a fraude, promover clareza e evitar
0 contorno da lei. Deste modo, entendemos que a solugdo para este problema passa pela
continuacdo da interpretacdo de jurisprudéncia, de modo a descortinar em que sentido o

TJUE tem vindo a aplicar a expressao “razdes economicas validas”.

No futuro, e num plano europeu, a solucdo passara pela previsdo de uma definicdo clara na lei
do conceito “razdes econdmicas validas”, ou pela simples alteracdo da mesma para um
conceito preciso. Em Portugal e, a manter-se a expressdo comunitaria, a solucdo podera
passar pela emissdo de uma circular®’, com o entendimento da AT ou pelo menos algumas

diretrizes que justifiguem a expresséo “razdes economicas validas”.

%" Uma circular néo tem forca vinculativa, no sentido em que n&o podem ser utilizadas pelo Tribunal para
tomada de uma decisao judicial, mas tém como objetivo principal uniformizar a aplicacdo da lei, onde a lei
estiver menos clara. Neste sentido, servem de diretrizes ao contribuinte e a AT de como se deve regular certa
norma. Neste sentido veja-se o artigo de Jodo Taborda Gama, “Tendo surgido duvidas sobre o valor das
circulares e outras orientagdes genéricas...”

32



Razdes econdémicas validas — Neutralidade Fiscal

Bibliografia

Casalta Nabais, José, “Por um Estado Fiscal Suportivel — Estudos de direito fiscal”,
Almedina 2005.

Chris Finnerty, Paulus Merks, Mario Petriccione, Raffaele Russo, “Fundamentals of
International Tax Planning”, IBFD Publications, Raffaele Russo Ed. 2007.

J. Bilau “Tratamento fiscal das fusdes de sociedades”, Jornal Técnico de Contas e da
Empresa, 364

J. L. Saldanha Sanches, “Fusdo inversa e neutralidade (da Administra¢do) Fiscal”

Jodo Taborda Gama, “Tendo surgido duvidas sobre o valor das circulares e outras orientagdes

genéricas...”

Rui Duarte Morais, “Apontamentos ao IRC”, Coimbra Editora 2007

Sérgio Vasques, in “Manual de Direito Fiscal”, Almedina Editora, 2011.

Teresa Gil de Oliveira Braga, “A transmissibilidade de prejuizos fiscais no ambito das

fusdes”, in Fiscalidade - Revista de direito e gestdo fiscal, 2012, n° 49.

Jurisprudéncia

Acorddo do TJUE de 17 de julho de 1997, A. Leur-Bloem vs. Inspecteur der

Belastingdienst/Ondernemingen Amesterdam 2, no processo C-28/95.

Acoérddo do TJUE, de 15 de janeiro de 2002, Andersen og Jensen Aps vs. Skatteministeriet,
no processo C-43/00

Acdérddo do TJUE de 10 de novembro de 2011, Foggia — Sociedade Gestora de Participacdes

Sociais SA contra Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, no Processo C-126/10.

33



Razdes econdémicas validas — Neutralidade Fiscal

Acorddo do STA 232/12 de 16-01-2013, relator Francisco Rothes

Acordao do CAAD 14/2011-T, de 04-01-2012, relator Jodo Menezes Leitao

Circulares e Despachos

Circular 6/2002, de 02-04-2002.

Despacho P 2890/2007, de 13-03-2012.

Despacho 1675/2004-XV, de 16-97-2004

Despacho 3137/2003, de 18-12-2003

Outros

Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum

aplicavel as fusbes, cisbes, entradas de ativos e permutas de acBes entre sociedades de

Estados-Membros diferentes.

Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 8/1996 (Diario da Republica, 2.2 série, de 26

de Setembro de 1996)

34


http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fc0bd52c6f5cd5a802568c0003fb410/39bf533ad873530d8025661700423280?OpenDocument

