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Abreviaturas:

CE — Comunidade Europeia

CEE — Comunidade Economica Europeia

CIMT - Cadigo do Imposto Municipal sobre Transmissdes Onerosas de Imdveis
CIRS — Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
CIRC — Cddigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
CIVA — Cddigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado

CIS — Codigo do Imposto do Selo

CSC - Cadigo das Sociedades Comerciais

EBF — Estatuto dos Beneficios Fiscais

IMT — Imposto Municipal sobre Transmissdes Onerosas de Imdveis

IRS — Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares

IRC — Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas

IVA — Imposto sobre o Valor Acrescentado

IS — Imposto do Selo

LGT — Lei Geral Tributaria

OCDE - Organizagéo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
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CAPITULO 1 - Introdugéo

A presente dissertacdo versa sobre o regime fiscal das operacdes de fusao,
dando especial atencdo ao regime da transmissibilidade de prejuizos fiscais entre as

sociedades incorporadas e as sociedades incorporantes.

As operages de fusdo, uma das varias formas de reorganizagdo e
reestruturacdo societaria, tém vindo a revelar-se importantes para o dinamismo da
economia, sendo realizadas por varias motivacdes e na busca de vantagens que iremos

referir.

Posto isso, sera importante percebermos de que forma sdo tratadas pela lei

fiscal.

“Com o incremento da globaliza¢do aumentaram exponencialmente as
reorganizacdes societarias o que conduziu a necessidade de uma regulacdo atenta e

. ~ ol
compreensiva destas operagoes”

Vivemos numa época de crise e, consequentemente, numa época onde se
procura ndao s6 o fomento e o dinamismo das entidades empresariais, como também a
racionalidade dos custos e o aproveitamento de sinergias. Estando demonstrado,
conforme referimos e desenvolveremos adiante, que as operacdes de reestruturacao
societéria, tais como as fusGes, desempenham um papel de extrema importancia no
dinamismo da vida empresarial, tdo importante para a economia e para a
competitividade nacional e internacional de um pais, torna-se necessario fomenta-las
e “abrir portas” para que estas se realizem de forma mais eficaz, eficiente e sem

entraves.

Ora, muitos dos entraves que as operacfes de fusdo tendem a encontrar,
encontram-se na lei fiscal e nas exigéncias e limites que a lei podera colocar a estas
operacdes, factores que poderdo influenciar as empresas na decisdo de avancar, ou

ndo, para uma fusao.

Foi neste clima e na necessidade de potenciar a economia e a vida societaria

ortuguesa que se baseou a recente reforma do CIRC, reforma essa “orientada para a
p

L OLIVEIRA BRAGA, TERESA (2012: 88).



competitividade, o crescimento e 0 emprego” e que culminou com a publicacdo da

Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, que alterou o referido Codigo.

Iniciaremos a dissertacdo com algumas consideragdes fiscais introdutdrias,
tentaremos introduzir alguns conceitos fiscais como a com a analise dos principais
conceitos do tema em questdo, passaremos depois para uma analise ao regime da
dedutibilidade de prejuizos fiscais entre as sociedades fusionadas, fazendo uma
apreciacdo a evolucdo historica do respectivo regime, com especial atencéo ao regime
em vigor até ao inicio do ano de 2014, & proposta de alteracdo apresentada pela
Comisséo para a Reforma do IRC, e por fim, ao regime actualmente em vigor.

Oferecendo um estudo critico a evolucdo do regime, tentaremos com a
presente dissertacdo, fazer uma apresentacao simples e compreensivel do novo regime

fiscal das fusoes.

CAPITULO 2 — Consideracdes Fiscais Introdutérias

2.11RC

Como foi referido na introdugdo a esta dissertacdo, o seu tema central é a
transmissibilidade de prejuizos fiscais em sede de Imposto Sobre o Rendimento das
Pessoas Colectivas (IRC), nas fusdes entre sociedades, nomeadamente a evolugdo do
regime e as recentes alteracGes que o Codigo do IRC (CIRC) foi alvo no inicio do ano
de 2014, a este respeito.

Numa pequena introducdo ao IRC, de referir que é um imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas®,que, sendo titulares de bens, rendimentos e
riqueza propria, terdo de ser sujeitos & sua rendimentos®. Considera-se a sua tributacéo
essencial e imperativa, na medida em que para alem das receitas, oferece outras

garantias a Administracdo tributaria. Para além de fonte de receitas, o IRC faz com

2 Cfr. artigo 2° do CIRC.
® MORAIS, RUI (2007: 5-11).



que as empresas distribuam os dividendos (que serdo depois tributados novamente),
pois, “ndo existindo este imposto, 0s socios teriam um forte incentivo para ndo

distribuirem lucros, pois conseguiriam adiar a tributacdo™.

A tributacdo das
sociedades permite ainda ao Estado controlar e fiscalizar a actividade das empresas,
facto importante pois a “intervencdo das sociedades (e outras pessoas colectivas) é
indispensavel a eficacia e (relativa) simplicidade administracdo de um sistema fiscal
moderno™ . O fenémeno da “privatizacdo da administragio dos impostos™® fez as
sociedades passassem a ter um conjunto de obrigaces em que substituiram a
administracéo fiscal. Exemplos disso sdo o regime de retencéo na fonte’, substituindo-
se a administracdo tributaria na cobranca dos impostos e também a obrigacdo de ter
contabilidade organizada®, facto que permite a administracio tributaria ter toda a

informac&o necesséria sobre as sociedades, a todo tempo.®

De acordo com o CIRC, o imposto incidird “sobre os rendimentos obtidos,
mesmo quando provenientes de actos ilicitos, no periodo de tributacdo, pelos

10 . .. .
» sendo “As sociedades comerciais ou civis sob a

respectivos sujeitos passivos
forma comercial, as cooperativas, as empresas publicas e as demais pessoas
colectivas de direito publico ou privado, com sede ou direc¢do efectiva em Portugal”
e ainda “outras entidades desprovidas de personalidade juridica que ndo sejam

71l 6 serg

tributadas em sede de Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Individuais
um imposto que incidira, resumidamente sobre os lucros dos sujeitos acima referidos,

com todas as especificidades previstas no CIRC.

Por ultimo, apenas de referir que a taxa de IRC, ainda que tenha sido reduzida
na mais recente reforma do CIRC, é considerada elevada'?, sendo esse factor

* MORAIS, RUI (2007: 7).

> MORAIS, RUI (2007: 8).

® MORAIS, RUI (2007: 8).

" Regime previsto no Decreto-Lei n. 42/91, de 22 de Janeiro, Republicado pelo Decreto-Lei n.°
134/2001, de 24 de Abril.

& Cfr. n.2 1 do artigo 123° do CIRC.

® Neste sentido, ver SALDANHA SANCHES (1995).

10 Cfr. artigo 1° do CIRC.

L Cfr. artigo 2° do CIRC.

12 A taxa de IRC é de 23% conforme o artigo 87° do CIRC, na redac¢éo da Lei n.° 2/2014, de 16 de
Janeiro, que republicou o CIRC.



considerado, por alguns estudos, como um entrave ao desenvolvimento das

sociedades portuguesas **,

2.2 O Exercicio

“O lucro (ou prejuizo) tem, necessariamente, de ser apurado com

regularidade, relativamente a determinado periodo de tempo 14

Como referimos anteriormente, o IRC é devido pelos rendimentos obtidos
pelos sujeitos passivos, no periodo de tributacdo. Esse periodo de tributacdo, previsto
no artigo 8° do CIRC, corresponde, salvo disposicdo ou vontade em contrério, aos

1
I 5

doze meses do ano civil™>. No fim do periodo designado como Exercicio, irdo ser

apurados lucros e consequente imposto a liquidar, ou prejuizos.

2.3 Prejuizos

O problema a ser abordado nesta dissertacdo estd relacionado com o0s

Prejuizos Fiscais que se possam apurar numa sociedade em determinado exercicio.

“Constitui prejuizo fiscal o saldo negativo entre os proveitos16 ou ganhos e
demais variag®es patrimoniais positivas e os custos'’ ou perdas e demais variagoes
patrimoniais negativas susceptiveis de concorrer para o lucro tributdvel de um
sujeito passivo de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas (IRC) num dado

periodo de tributagdo. 18

Resumidamente, uma sociedade comercial terd prejuizos fiscais quando, no

decorrer de um exercicio, se verificar que teve mais gastos do que rendimentos.

3 Global Competitiveness Report 2013 — 2014 (2013: 318).
Y MORAIS, RUI (2007:43).

> Cfr. n.° 1 do artigo 8° do CIRC.

1° Agora designados de rendimentos.

7 Agora designados de gastos.

8 ANSELMO TORRES, MANUEL (2009: 111).

10



Se por um lado, uma sociedade quer ter muitos rendimentos, pois € seu
objectivo, numa perspectiva fiscal, uma sociedade tem interesse em apresentar gastos
e perdas para dessa forma aliviar a carga fiscal dos resultados que obteve. N&o
poderd, contudo, deduzir todos os gastos e perdas sem qualquer limite ou “baliza”

definida por lei.

Mas entdo, cabe-nos perguntar, que gastos e perdas poderdo ser deduzidos
para efeitos fiscais? O 23° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas

Colectivas estabelece o seguinte:

“Para a determinacdo do lucro tributavel, sdo dedutiveis todos os gastos e
perdas incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir 0s

rendimentos sujeitos a IRC. "

Como todos os conceitos indeterminados no Direito, principalmente no
Direito fiscal, pois sdo mais facilmente vistos como véalvulas de escape, este n°1 do
artigo 23° do CIRC deu origem a muitas divergéncias. Sera sempre muito subjectivo o
que se podera considerar um gasto que foi suportado com o objectivo de obter um
rendimento. Directa ou indirectamente 0 sujeito passivo poderd sempre achar que
todos os gastos foram de uma maneira ou de outra suportados para atingir um
rendimento. Por outro lado, a autoridade tributaria nem sempre tera a mesma opinido.
De referir que, a interpretacéo do antigo® artigo 23° do CIRC deu origem a alguma

“«

jurisprudéncia, sendo certo que ““ a jurisprudéncia sobre o tema é marcada por um
grande casuismo, fruto da necessidade de, no preenchimento do conceito
relativamente indeterminado de “custo”, ter de se atentar, antes de tudo mais, aos

dados de facto do caso sub iudice™

2.4 A deducéo de prejuizos

No ponto 2.1 que, num primeiro olhar sobre o regime fiscal relativo aos

rendimentos das sociedades, deveremos ter em conta “O periodo relativamente ao

9 Cfr. n.° 1 do artigo 23° do CIRC.
0 Anterior & reforma operada pela Lei 2/2014, de 16 de Fevereiro.
2 MORAIS, RUI (2007: 80).

11
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qual se procede ao apuramento dos resultados(...) ", 0s exercicios.

Assim sendo, no final de cada exercicio, as Sociedades irdo apurar quais
foram os seus rendimentos e 0s seus gastos e perdas, e calcular os resultados do ano,

sendo eles resultados positivos (lucros) ou negativos (prejuizos).

Ora, desta primeira analise resulta que a vida de uma empresa sera olhada ano

a ano, exercicio a exercicio (regime da periodizacdo economica).

Sucede que ndo é, nem poderia ser, assim. As sociedades sdo criadas para
terem um ciclo de vida, algumas com um prazo certo e outras, a maioria, criadas para
desenvolverem a actividade a que se propdem por um periodo indeterminado. Por
vezes 0s ciclos das sociedades ndo coincidem com o periodo de um exercicio. O ciclo
de producdo de uma sociedade Podera ser mais longo do que o ano civil, o que leva a
que, primeiro se realizem os gastos, entretanto da-se o fim do ano civil, e s6 depois 0s
rendimentos. Dai que nao faria sentido que cada ano fosse um compartimento fechado
sobre si mesmo, devendo haver solidariedade entre exercicios. Resulta desta ideia o

regime do reporte de prejuizos fiscais.

“A periodizagdo do lucro tributavel ou, na sua expressdo negativa, do
prejuizo fiscal, tem como efeito isolar valores, positivos ou negativos, com o objectivo
de periodizar a prépria obrigacdo de imposto. Nao se destina a apurar o verdadeiro
rendimento empresarial, o qual em principio ndo se contém num s6 periodo. Por isso,
a tributacdo do verdadeiro rendimento empresarial depende de mecanismos que

. . . . ~ . r })23
contrariem os efeitos da periodizacdo do lucro tributdvel

No 52° do CIRC vem regulado o regime da deducdo de prejuizos fiscais que
prevé que, o resultado negativo de um determinado ano/exercicio, podera ser
subtraido ao resultado positivo do(s) ano(s) seguintes. Isto para evitar a tal injustica
que se verificaria, caso cada exercicio fosse estanque. Exemplificando, se no ano de
2012, a empresa A, teve um resultado de negativo de 500 (prejuizo) e no ano de 2013
teve um resultado positivo de 1000 (lucro), a sociedade A podera subtrair o resultado
negativo de 2012 ao resultado positivo de 2013 e assim sendo ird reduzir a matéria

colectavel em 2013, liquidando menos imposto do que liquidaria.

2 MORAIS, RUI (2007: 45).
2 ANSELMO TORRES, MANUEL (2009:112).

12



“A actividade das empresas é continuada, ainda que exista a necessidade de,

artificialmente, a cindir, calculando-se os resultados em relacdo a cada exercicio.

Porém, a lei fiscal ndo pode ignorar a realidade, que imp@e a solidariedade entre 0s

VArios exercicios, ndo pode exigir imposto relativamente aos anos em que haja lucro

e, pura e simplesmente, "ignorar” aqueles em que haja prejuizo”.

1 24

Concluimos que terd de haver a tal solidariedade entre exercicios, sendo que, de

seguida, iremos ver de que maneira a lei fiscal prevé tal possibilidade.

2.4.1 O regime anterior a Lei 2/2014, de 16 de Fevereiro

Como foi referido, as sociedades terdo a possibilidade de reportar os prejuizos

fiscais apurados em determinado exercicio, para 0s exercicios seguintes, tal como

exemplificado no ponto anterior. No CIRC, antes da reforma operada pela Lei n.°

2/2014, de 16 de Janeiro, eram estes as caracteristicas predominantes do regime geral

do reporte de prejuizos fiscais:

Limitacdo temporal — Os prejuizos fiscais de determinado exercicio fiscal,
poderdo ser deduzidos aos lucros apurados em qualquer dos 5 (cinco) anos
seguintes®. Voltando ao exemplo do ponto anterior, os prejuizos no valor de
500 apurados no ano de 2012, poderdo ser deduzidos aos lucros apurados nos
anos de 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 e 2018, caso existam. Esta forma de
limitacdo temporal da deducdo de prejuizos sempre levantou algumas questfes
guanto a justeza do mesmo e facilmente se percebera porqué. Analisando duas
sociedades durante o periodo de trés anos. Em dois dos trés anos apuram
lucros e no outro ano apura prejuizos (de igual valor). Se uma das empresas
apurar prejuizos apenas no ultimo ano, ficard numa situacdo desvantajosa
relativamente a outra sociedade, que no primeiro ano apurou prejuizos e que
deduziu nos restantes dois. Outras desigualdades e injusticas poderdo aparecer
consoante o tipo de actividades que as sociedades protagonizem pois,

dependendo da actividade desenvolvida, poderdo ser necessarios mais do que

* MORAIS, RUI (2007:165).
5 Cfr. n.° 1 do artigo 52° do CIRC anterior & Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro.

13



seis anos para que determinado tipo de sociedade consiga deduzir os prejuizos
acumulados no inicio da sua actividade. Criticas como estas foram-se
acumulando a esta limitag&o;

27 _ Esta caracteristica do regime de

e “Globalidade do Reporte de Prejuizos’
reporte dos prejuizos fiscais consiste no facto de ndo haver distin¢do e divisao
dentro da sociedade da proveniéncia dos prejuizos e dos lucros, pois a
globalidade dos prejuizos poderdo ser deduzidos a globalidade dos lucros
apurados em anos posteriores, independentemente da origem e da actividade
de que provenham os lucros. “A natureza global do reporte de prejuizos é um
corolario do englobamento da generalidade dos rendimentos na determinacao

unitaria do lucro tributdavel”*® .

Esta caracteristica faz com que, numa
sociedade que desempenhe actividades tributadas a taxa normal e outras
actividades tributadas a taxas reduzidas e que obtenha prejuizos no
desempenho de uma actividade tributada a taxas reduzidas, podera deduzir
esse prejuizo a lucros que obtenha no desempenho de actividades tributadas a
taxa normal. — Situacdo diferente seria a de actividades isentas (total ou
parcialmente) de imposto®

e Medida anti-abuso — Alteracdo de actividade/objecto social — De acordo
com esta primeira medida Anti-Abuso do regime em vigor até Janeiro de
2014, se a sociedade sujeito passivo de IRC modificasse o seu objecto social
ou alterasse substancialmente a natureza da actividade anteriormente exercida,
0S prejuizos apurados em anos anteriores, ndo poderiam ser deduzidos a partir
do ano em que essa alteracdo ocorresse.*

e Medida anti-abuso — alteracao de participagdo social — Caso se verificasse
a alteracéo de, pelo menos, 50% do capital social da sociedade ou da maioria
dos direitos de voto de uma sociedade, os prejuizos fiscais apurados em
exercicios anteriores ndo poderiam ser deduzidos a partir do ano da ocorréncia

dessa mesma alteracdo de titularidade da sociedade ou direitos de voto.*

% Neste sentido, ANSELMO TORRES, MANUEL (2009: 115-117)

? FREITAS PEREIRA, (2010:440).

% ANSELMO TORRES, MANUEL (2009: 118).

%% Neste sentido, ANSELMO TORRES, MANUEL (2009: 117-119).

% Cfr. n.° 8 do artigo 52° do CIRC, anterior & lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro.
31 Cfr. n.° 8 do artigo 52° do CIRC, anterior & lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro.

14



e Autorizagdo do Ministro das Finangas — Descritas as clausulas anti-abuso
que o legislador achava fundamentais para limitar os abusos na
transmissibilidade de prejuizos, sera de referir que nos n® 9 e seguintes do 52°
do CIRC em vigor até Janeiro de 2014, o legislador permitia que o sujeito-
passivo, antes da ocorréncia das situacdes previstas nas clausulas anti-abuso
acima identificadas, apresentasse um requerimento na Direc¢cdo-Geral dos
impostos, requerendo a ndo aplicacdo das limitagdes previstas nas clausulas
anti-abuso, requerimento que seria, ou néo, deferido, consoante o Ministro das
Finangas achasse que o0 caso concreto, seria um caso especial de reconhecido

interesse econémico.*

Regime penoso e muito limitativo, o regime foi alvo de muitas criticas®. Numa
altura em que as sociedades comerciais, pulmdo da economia do Pais, atravessavam
muitas dificuldades, seria necessario alterar, melhorar, facilitar. Foi 0 que aconteceu
com a reforma do CIRC, reforma essa, feita com varios objectivos, de entre eles o de

tornar as empresas portuguesas mais competitivas.

No seguimento das criticas apontadas ao regime e da necessidade, explicada na
introducdo da dissertacdo, de fomentar o desenvolvimento das empresas portuguesas,

deu-se uma reforma do IRC, nomeadamente ao regime da deducdo de prejuizos.

2.4.2 O novo regime geral da deducdo de prejuizos

“Em matéria de dedugdo de prejuizos fiscais, o ordenamento portugués apresenta-

. \ . ~ 14 » 34
se entre os mais severos quanto a defini¢do de um periodo de reporte.

Reconhecendo o curto periodo de reporte de prejuizos, mas também os injustos e

ineficazes entraves que as clausulas anti-abuso colocavam as sociedades, a Comissao

%2 Cfr. n.> 9 do artigo 52° do CIRC, anterior & lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro.
* Neste sentido, OLIVEIRA BRAGA, TERESA (2012).
¥ COMISSAO PARA A REFORMA DO IRC (2013: 145).

15



para a Reforma do IRC colocou as seguintes propostas no anteprojecto de reforma

apresentada:

e Alargamento do periodo de reporte de prejuizos para 15 anos;

e Eliminacdo da clausula anti-abuso relativa a prossecu¢do do mesmo objecto
social ou da mesma actividade;

e Eliminacdo da presuncdo quase absoluta de que a alteracdo da titularidade de
participacGes sociais estava estritamente ligada com abusos ou utilizacdo
indevida do sistema, abrindo a porta a que se realizem operacdes de alteracéo
de titularidade reestruturacdo empresarial em que o reporte de prejuizos ndo
dependa da expressa autorizacdo do Ministro das Financas.®

Salvo uma alteracéo relativamente ao numero de anos relativamente aos quais se
poderdo reportar os prejuizos fiscais de determinado ano®, a Lei n.? 2/2014, de 16 de
Janeiro, que republicou o CIRC, resultado final do Anteprojecto acima referido,
alterou a Lei em conformidade com a proposta da Comissdo. Procedeu-se a
reformulacdo do regime fiscal da dedutibilidade de prejuizos numa tentativa de o
tornar mais vantajoso para 0s seus sujeitos-passivos. O resultado foi a nova redaccgéo
do artigo 52° do CIRC.

Da andlise a nova redaccao deste preceito, destacamos as seguintes alteracdes:

1. O n.1 do artigo, que previa a possibilidade de reportar os prejuizos por 6 anos,
passou a ter seguinte redacgdo ““ Sem prejuizo do disposto no nimero seguinte, 0s
prejuizos fiscais apurados em determinado periodo de tributacéo, nos termos das
disposi¢des anteriores, sdo deduzidos aos lucros tributaveis, havendo-os, de um

»37  passando assim de 6 para

ou mais dos 12 periodos de tributag¢do posteriores.
12, os periodos de tributacdo em que é possivel deduzir os prejuizos apurados em
determinado exercicio.

2. O conteudo do antigo n.° 8 do artigo 52° do CIRC foi revogado, tendo a

comissdo, e, depois, o legislador, decidido “eliminar a exigéncia da prossecucdo

¥ COMISSAO PARA A REFORMA DO IRC (2013: 146-147).
% Cfr. n.°1 do artigo 52° do CIRC.
37 Cfr. n.°1 do artigo 52° do CIRC.
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do mesmo objecto ou da mesma actividade como requisito da dedutibilidade dos
prejuizos fiscais em exercicios futuros.”.*®

3. Também a clausula anti-abuso relativa a alteracéo de titularidade do capital social
da empresa foi ligeiramente alterada. Embora continuando a ser prevista®, o
preceito passou a prever um conjunto de situacGes que constituem excepgdes a
regra da ndo dedutibilidade de prejuizos, aquando da alteracdo de mais de 50% da
titularidade das participacdes sociais da empresa (nomeadamente 0s casos das
fusdes, tema que abordaremos de seguida).*

4. Por sua vez, continuou a ser possivel, mesmo nas situacBes ndo previstas como
excepcOes, a possibilidade do “membro do Governo responsavel pela drea das
financas pode autorizar, em casos de reconhecido interesse economico e
mediante requerimento a apresentar a Autoridade Tributaria e Aduaneira, que

~ . . . . ~ . 1141
ndo seja aplicada a limitagdo prevista no n.° 8

Terminamos aqui o capitulo das consideracdes fiscais introdutorias. Passaremos
agora para uma andlise aos varios conceitos e motivaces das fusGes, antes de

passarmos para o regime fiscal aplicavel.

CAPITULO 3 - Fusido

3.1 Conceito

Juncdo, alianca, unido. Séo estes os primeiros sindGnimos que o Dicionario da
Lingua Portuguesa nos oferece relativamente ao conceito de “Fusdo”. “... significa

combinacéo de dois ou mais corpos num sg”.

% COMISSAO PARA A REFORMA DO IRC (2013: 146).
% Cfr. n.° 8 do artigo 52° do CIRC.

0 Cfr. n.° 9 do artigo 52° do CIRC.

1 N.2 12 do artigo 52° do CIRC.
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A esséncia de uma operacdo de fusdo entre sociedades, consiste em juntar os
elementos pessoais e patrimoniais de duas ou mais sociedades preexistentes, de tal

modo que passe a existir uma s6 sociedade.*?

Outra definicdo que encontramos na doutrina, refere que a fusdo € uma
“operag¢do de concentra¢do entre duas OUu mais sociedades, ainda que de tipo

diferente ou unipessoais, implicando sempre a extincéo de, pelo menos, uma delas™*

Segundo a Doutrina**, seréo estas as caracteristicas fundamentais das operacoes

de fusao:

1. necessidade de existirem pelo menos duas sociedades intervenientes;
2. transferéncia global e total do patrimoénio de uma sociedade para o de outra;

3. dissolucdo sem liquidacéo da sociedade fundida ou incorporada.

Dado um conceito geral de Fusdo, iremos agora referirmo-nos aos termos
descritos na legislagdo portuguesa, mais precisamente ao conceito presente na
legislacdo comercial, por um lado, e ao conceito presente na legislacdo fiscal, por

outro.

3.2 Motivac0es

“Existem inumeras teorias sobre as verdadeiras razées das fusoes (...). Na

verdade, as fusdes e aquisi¢oes sdo o resultado de um sem niimero de motivagoes. 43

Poderdo ser muitas as motivacdes que levam as operacOes de fusdo e, muitas
delas, estardo longe do objecto de estudo da presente dissertacdo. Contudo, ndo se
compreenderia a necessidade de fomentar as operacGes de fusdo, caso ndo se
compreendesse, ainda que de forma ndo muito aprofundada, quais as motivacdes,

objectivos e vantagens que as sociedades poderdo obter com as fusdes.

*2 Neste sentido, VENTURA, RAUL (1990).

“ ALMEIDA, ANTONIO P. (2011: 852).

* Neste sentido, MARIA TERESA VEIGA DE FARIA (1987), e LUIS MENEZES LEITAO (1993).
** DEPAMPHILIS (2005: 17).
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A Doutrina diverge e apresenta diversas causas relativamente as possiveis

1*®. No entanto, é unanime

motivacOes para operacGes de reorganizacao empresaria
quanto a uma das motivagdes - sinergias. De acordo com DePamphilis, a maneira
mais fécil de definir sinergias, sera referir que “a combinagdo de dois negdcios podera
ter maior capacidade de criar valor do que os dois negdcios em separado”“. Duas
sociedades juntas, com todo o seu patrimonio, capital humano, know-how, contactos,
obterdo melhores resultados juntas do que a soma dos resultados obtidos por cada
uma das sociedades em separado. E esta a ideia associada ao conceito de sinergias, e
que estd muitas vezes ligada as operacdes de fusdo. Ha que dizer que nem sempre é
assim. N&o é certo que se verifiqgue um ganho com a junc¢do de duas sociedades e, em
determinados casos, as operacdes de coordenagdo, integracdo, logistica e
planeamento, necessarias a criacao de sinergias, poderdo revelar-se dificeis e custosas,

podendo pdr em causa os rendimentos/ganhos esperados com as sinergias.*®

“There exist multiple triggers for companies to merge or acquire. Most of
them can be grouped into reasons such as growth, synergy, diversification, horizontal

o : . 1149
& vertical integration, defensive measures and pressure to do a deal, any deal.

Sinergias, crescimento, diversificacdo. Serdo muitas das possiveis motivagdes

para as fusdes, conforme exemplos que se seguem:

1. FusGes horizontais — é uma fusdo entre dois concorrentes de mercado. Duas
empresas que produzem o mesmo produto, fundem-se, criando economias de
escala®, obtendo maior quota de mercado, maior competitividade
relativamente a outros concorrentes. Nesse sentido Domingos Ferreira (2002)
refere que “A reducgdo do nimero de concorrentes num dado mercado pode
facilitar a coordenacdo de estratégias entre 0s principais concorrentes,
aumentando os lucros (...) """

2. FusBes verticais — E uma fusdo entre sociedades que se encontram em

diferentes fases na cadeia de producdo. Pensando no exemplo de uma

“® Neste sentido, RAVENSCREFT e SHERER (1987:210)— “there are surely more options on why
mergers are made than economists who have written on the subject”.

“ DEPAMPHILIS (2005: 17).

*® Neste sentido, DOMINGOS FERREIRA (2002).

* KPMG (2011) - Post Merger People Integration.

*® Organizacao do processo produtivo de maneira g que se alcance a maxima utilizacdo dos factores
produtivos envolvidos no processo.

> DOMINGOS FERREIRA (2002: 134).
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sociedade que comercializa determinado produto, essa sociedade poderia
fundir-se com a sociedade que detém a industria produtora desse mesmo
produto. Dessa forma, as duas sociedades fundidas terdo o controle de
producdo e comercializacdo de um produto, sem intermediarios, reduzindo
custos/gastos e permitindo uma abordagem mais directa ao mercado.

3. Conglomerados — E uma fus&o entre duas sociedades que no estdo no mesmo
ramo de actividade. Neste tipo de fusdo, as possiveis vantagens ndo sdo tdo
visiveis, sendo que autores, como Domingos Ferreira (2002), referem que com
0 aumento do ramo de actividade resultante deste tipo de fusGes, a sociedade
podera ganhar visibilidade pelo facto de estar em mais areas de mercado,

aumentando o “ambito da sua estratégia”.

Terminada uma abordagem superficial a algumas das potenciais motivac6es para
as fusBes, cumpre-nos, no a@mbito desta dissertacdo, referir que também poderdo ser
fiscais, as motivacOes para as reorganizacdes empresariais, apesar de ndo serem/nédo

deverem ser as mais importantes®.

A possibilidade de transmitir os prejuizos apurados numa sociedade para a
sociedade fundida, tema central da presente dissertacdo e que serd debatido adiante,
poder4 ser visto como uma das motivacdes fiscais para uma fusdo>*, assim como, no
ambito de fusdes intra-comunitarias, a possibilidade de aproveitamento de uma taxa
de IRC mais favoravel. Portugal tem uma das taxas de IRC menos competitivas da
Unido Europeia®, o que leva a que as sociedades nacionais ponderem a fusdo com

sociedades estabelecidas em paises em que as taxas sejam mais favoraveis.>

Ora, as motivacdes para as fusdes ndo sdo o tema central da presente dissertacao.
N&o faz por isso sentido que nos alonguemos na sua analise. Contudo, serd importante
reter que existem inimeras motivacdes e consequentes vantagens que se poderao
retirar das operagOes de fusdo. Criando vantagens para as empresas, criam-se as

oportunidades de desenvolvimento, criagcdo de emprego e crescimento da economia.

Sabendo das motivacOes e das vantagens que poderdo advir das fusdes, a analise

ao regime fiscal das fusdes sera feita numa perspectiva critica em relacdo a posicao

>2 Neste sentido, DEPAMPHILIS (2005: 34).
¥ GAUGHAN (2002:579).

> De acordo com os relatérios da OCDE

*® GAUGHAN (2002:579).
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que a Lei fiscal ocupa no processo decisério para uma operacdo de fusdo e até que

ponto é que podera limitar ou, ao invés, potenciar estas operacoes.

3.3 Conceito de fusdo numa perspectiva societaria

O regime juridico da fusdo entre sociedades comerciais vem consagrado,

como ja referimos, no Cddigo das Sociedades Comerciais (CSC).

Nos artigos 97° e 116° do CSC® vém previstas a nocao e as modalidades de fuséo.
Segundo o artigo 97° do CSC, uma fusdo sera a reunido de duas ou mais sociedades,
ainda que de tipo diverso®’, numa s6°®, podendo esta realizar-se numa das seguintes

modalidades:

1. Fus&o por incorporagdo® — “Mediante a transferéncia global do patriménio
de uma ou mais sociedades para a outra e a atribui¢ao aos socios daquelas de
partes, ac¢des ou quotas desta.”™®. Como exemplo, a sociedade B transferir
todo os seu patrimonio para a Sociedade A,

2. Fusdo por constituicdo de nova sociedade® — “Mediante a constituicdo de
uma nova sociedade, para a qual se transferem globalmente os patriménios
das sociedades fundidas, sendo aos socios destas atribuidas partes, accdes ou
quotas da nova sociedade. ®2. Como exemplo, a sociedade A e B transferem
todo o seu patriménio para uma nova sociedade C;

3. Fuséo por incorporacéo de sociedade detida pelo menos 90% por outra® -
Mediante a fusdo entre duas sociedades, em que a sociedade incorporante,

detém, pelo menos, 90% da sociedade incorporada.

De referir, quanto as modalidades de fusdo, que a doutrina tem reforcado a ideia

que a constituicdo de uma nova sociedade terd caido no desuso, considerando-a

% Definigdo de acordo com a Directiva 78/855/CEE, do Conselho, de 9 de Outubro.

% Segundo VENTURA, RAUL (1990), sdo as chamadas fusdes heterogéneas e ddo-se quando se
fundem sociedades de tipo ou objecto diferentes.

%8 Cfr. n.° 1 do artigo 97° do CSC.

%9 Cfr. alinea a) do n.° 4 do artigo 97° do CSC.

% \VENTURA, RAUL (1990: 15-16).

81 Cfr. alinea b) do n.° 4 do artigo 97° do CSC.

%2 VENTURA, RAUL (1990: 15-16).

8 Cfr. n.° 1 do artigo 116° do CSC.
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menos pratica e mais onerosa, uma vez que, salvo raras excepcoes, o resultado sera

mais facilmente obtido através da fusdo por incorporacgéo:

“E desnecessdrio, salvo hipdteses especiais em que se mostre inconveniente a
incorporacdo, efectuar duas transmissfes de patrimdnios, com 0s consequentes
incdbmodos e enganos, se ao mesmo resultado puder chegar-se por meio de uma sé

transmissdo de patriménio. "

A acrescer a atribuicdo de partes ac¢fes ou quotas das novas sociedades, “podem
ser atribuidas aos socios da sociedade incorporada ou das sociedades fundidas
quantias em dinheiro que nédo excedam 10% do valor nominal das participac6es que

Ihes forem atribuidas ™

Por ultimo, terminando a analise ao artigo 97° do CSC, importa referir que “as
sociedades dissolvidas podem fundir-se com outras sociedades, dissolvidas ou n&o,
ainda que a liquidagdo seja feita judicialmente” ndo o0 podendo, no entanto “(...) a
partir da data da peticdo de apresentacéo a insolvéncia ou do pedido de declaracéo

desta %

Conclui-se de uma analise ao conceito societario de fusdo que, o que distingue a
fusdo dos outros tipos de concentracdo empresarial € o facto de se assistir sempre a
extingdo de uma ou mais sociedades.” No sera fusdo se tal ndo acontecer, como
sejam 0s casos em que duas sociedades celebrem um negdcio, entre si, em que uma
transfere, onerosamente, bens para a outra, ou ainda o caso em que uma sociedade
compre a totalidade das ac¢Ges de uma outra sociedade. Nestes dois casos que
referimos, da-se a transferéncia de propriedade de patriménio ou de participacdes

sociais, mas a existéncia das sociedades ndo é posta em causa.

3.4 Conceito de fusdo numa perspectiva fiscal

# VENTURA, RAUL (1990: 17).

% Cfr. n.° 5 do artigo 97° do CSC.

% Cfr. n.> 2 e n.2 3 do artigo 97° do CSC.
87 Cfr. artigo 112° CSC.
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Os conceitos de fusdo presentes no CSC e no Codigo do Imposto sobre o

Rendimento das Pessoas Colectivas (CIRC) sdo praticamente idénticos.

No artigo 73° do CIRC vém previstas as modalidades abrangidas pelo regime

fiscal das fusdo, regime esse que € tratado nos artigos seguintes.

fuséo:

Tal como no CSC, o CIRC prevé no seu articulado, as varias modalidades de

Fusdo por incorporacdo, sendo a fusdo pela qual se da a “ A transferéncia
global do patrimonio de uma ou mais sociedades (sociedades fundidas) para
outra sociedade ja existente (sociedade beneficiaria) e a atribuicéo aos sécios
daquelas de partes representativas do capital social da beneficiaria e,
eventualmente, de quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor
nominal ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao
nominal das participacdes que lhes forem atribuidas;

Fusdo por constituicdo de uma nova sociedade, neste caso da-se a “A
constituicdo de uma nova sociedade (sociedade beneficiaria), para a qual se
transferem globalmente os patriménios de duas ou mais sociedades
(sociedades fundidas), sendo aos soOcios destas atribuidas partes
representativas do capital social da nova sociedade e, eventualmente, de
quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal ou, na falta de
valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao nominal das
participaces que Ihes forem atribuidas; *°

Fusédo por incorporacdo de sociedade detida pela sociedade incorporante,
esta modalidade implica a “A transferéncia global do patriménio de uma
sociedade (sociedade fundida) para a sociedade detentora da totalidade™ das
partes representativas do seu capital social (sociedade beneficiaria); ”"*
Fusédo entre sociedades detidas pelo mesmo socio, sendo a fusdo em que se

da a “A transferéncia global do patriménio de uma sociedade (sociedade

%8 Cfr. alinea a) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC.

% Cfr. alinea b) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC.

" Neste ponto, o regime previsto no CIRC distingue-se do previsto no CSC, pois prevé a titularidade
total das partes representativas do capital social, ao contrario do CSC, que apenas prevé que a
sociedade incorporante apenas tera de ser titular de mais de 90% das partes representativas de capital
social da sociedade incorporada. Contudo, entra na previsdo do artigo 116° do CSC, sendo aplicado o
regime af previsto.

"™ Cfr. alinea c) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC.
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fundida) para outra sociedade ja existente (sociedade beneficiaria), quando a
totalidade das partes representativas do capital social de ambas seja detida
pelo mesmo sécio; "

5. Fusdo inversa. Na alinea e) do artigo 73° vem prevista a fusdo inversa, ou
seja, “A transferéncia global do patriménio de uma sociedade (sociedade
fundida) para outra sociedade (sociedade beneficiaria), quando a totalidade
das partes representativas do capital social desta seja detida pela sociedade
fundida.”.”® Esta alinea e), introduzida pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro,
que republicou o CIRC, veio resolver um problema doutrinal e jurisprudencial
que se discutia ha varios anos, problema esse que sera explicado mais adiante,

no ponto 5.6 da presente dissertagéo.

Terminada a apresentacdo dos conceitos e motivacOes das fusdes, passaremos

agora a analise dos regimes fiscais previstos para este tipo de operacéo.

CAPITULO 4 — Regime Fiscal das Fusoes

As operacdes de fusdo sdo susceptiveis de criar varias situacdes passiveis de
impostos. A transmissdo de patriménio (incluindo actos notariais) e transmissdo de
participacdes sociais serdo situacfes susceptiveis dos mais variados impostos, desde o
IRC, ao IVA, ao Imposto do Selo.

Impde-se entdo saber qual o regime fiscal que seré aplicado a estas operacdes
de fusdo. Dois regimes serdo passiveis de se aplicar as operacGes de fusdo em
Portugal. Tal como em outros paises’®, podera aplicar-se o regime geral ou um regime

de neutralidade fiscal.

"2 Cfr. alinea d) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC.
73 Cfr. alinea €) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC.
™ Alemanha e Espanha, por exemplo.
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4.1 Regime Geral

Parte da doutrina entende que da operacdo de fuséo entre sociedades decorre a
cessacao de uma das sociedades. Para efeitos fiscais, resulta que se terdo de apurar 0s
resultados da sociedade que serd dissolvida, em consequéncia da transferéncia de
elementos patrimoniais dessa sociedade para a nova sociedade/sociedade

incorporante. A fusdo é, nestes casos, comparada a uma venda.

“ Ora, quando se realiza uma fusdo ou uma cisdo, o que implica uma decisdo
do mercado sobre o valor dos patriménios das empresas fundidas ou cindidas, vamos
ter, antes dessa transaccdo, uma avaliacdo do valor das sociedades fundidas para

. -~ .. ~ . . 75
determinar as relagoes de troca entre participagoes sociais.”"”.

De acordo com o regime geral, os resultados apurados com a transmisséo do
patriménio (pelo valor de mercado), dos activos e passivos (pelo justo valor),
anulando-se as perdas por imparidade e as provisdes constituidas, para a sociedade
incorporante/nova sociedade, irdo concorrer para a determinacdo do lucro tributavel
da sociedade que se ira extinguir, . Tudo se ird processar, como referido
anteriormente, como se de uma venda se tratasse, tributando-se as mais-valias’® que

possam ser geradas nessa operagao.

Também relativamente aos socios das sociedades envolvidas podera resultar a
tributacdo em sede de IRC ou IRS, caso se tratem de pessoas colectivas ou pessoas
fisicas. Isto porque, em resultado das fusdes, da-se a troca de participacfes sociais,

podendo surgir mais-valias, que serdo tributadas.

Sem muito nos alongarmos sobre o regime geral, até porque tal implicaria o
aprofundamento de muitas operagdes contabilisticas, que ndo sdo o objecto de estudo
da presente dissertacdo, cumpre-nos apenas concluir que uma operagdo de fusdo
podera originar uma carga tributaria imposta a sociedade incorporante e aos socios,

que podera desincentivar este tipo de operacdes.

> SALDANHA SANCHES (2008: 12).
"® De acordo com o artigo 46° do CIRC.
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Para concluir, resta referir que em determinados casos, a tributacdo de uma
fusdo pelo regime geral, podera ser benéfica em comparagdo com o regime que
identificaremos no ponto seguinte’’. Isto acontecera, por exemplo, em casos que a
sociedade incorporada tem vindo a acumular prejuizos. Neste caso, evitando o risco
de ndo reporte de prejuizos para a nova sociedade (operacdo que sera estudada
adiante), as mais-valias decorrentes das revaloriza¢cbes do patriménio poderdo ser
diluidas nos prejuizos apurados anteriormente. A acrescer a isto e ja no &mbito da
sociedade incorporante, evita-se uma possivel tributacdo futura caso esse patrimoénio
venha a ser vendido para além do valor que teria caso ndo tivesse havido reavaliacéo,
e o valor das depreciacbes e amortizacbes sera maior em cada um dos bens

reconhecidos na sociedade incorporante.’

4.2 Regime de neutralidade fiscal

Ora, como acabamos de ver no ponto anterior, as operacoes de fusdo poderao
gerar uma carga tributaria excessiva em relacdo as sociedades envolvidas e seus

sOcios, 0 que podera ser visto como um entrave a realizacdo destas operacdes.

“(..) Se a operagdo for acompanhada de um imposto a pagar (...), na maior
parte dos casos ela ndo sera feita. A reestruturacdo tem vantagens porque vai (no
futuro) aumentar a eficiéncia econdmica da estrutura empresarial, mas teriam de ser
vantagens muito elevadas — e bem certas — para compensarem a existéncia de

. ’)79
imposto.

Resulta do excerto acima transposto que a aplicacdo do regime geral as
operacdes de fusdo, com a consequente tributacéo, se afigura como um grande entrave
a realizacao deste tipo de operagdes. Ora, a doutrina tem entendido que as obrigac6es
fiscais ndo deverdo aparecer como factores que possam influenciar as decisdes de

reorganizacéo societaria®.

" FREITAS PEREIRA, (2010: 423-446).

’® Neste sentido, DEPAMPHILIS (2005).

" SALDANHA SANCHES, J.L (2008: 10).

% Neste sentido, SALDANHA SANCHES, (2009) e FREITAS PEREIRA (2009).
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“Pode afirmar-se que existe no ordenamento juridico-fiscal portugués — bem
como no de outros paises — um propdsito geral de neutralidade tributaria no
enquadramento das operagOes de reestruturacdo. Na verdade, num plano muito
geral, quer-se, que sejam razdes econdmicas e nao motivos fiscais a comandar essas

operagoes (...)" 81

Espelho das opinides acima transcritas € o regime consagrado nos artigos 73° e
seguintes do CIRC em que, de acordo com o Principio da Continuidade da actividade
das sociedades, o legislador consagrou o Regime da Neutralidade Fiscal relativamente

as fusoes.

“Nos termos dos arts. 73° a 78°, estd previsto um regime especial aplicavel as
fusbes (...). Trata-se de um regime especial que é exigido pela Directiva n.°
90/434/CEE (...), o qual tem por objectivo assegurar a neutralidade fiscal dessas
operacdes de reorganizacdo das unidades produtivas. Regime que exige que sejam

. 82
observadas determinadas condi¢des™®

Ora, 0 Regime da Neutralidade Fiscal, consagrado nos artigos 73° e seguintes
do CIRC, prevé uma relagdo neutral relativamente as operacfes de fusdo. Neutral, na
medida em que, cumpridos determinados requisitos, que mais adiante enumeraremos,
ndo havera consequéncias fiscais para a operacao de fusdo, regime esse que esta assim
em conformidade com a “Directiva das fusdes e cisdes” que estabelece que as
operagdes de reorganizagdo societaria ‘“ndo devem ser entravadas por restrigdes,
desvantagens ou distorcdes especiais resultantes das disposicdes fiscais dos Estados-

membros”®3,

A sociedade nova/sociedade incorporante sucede, relativamente a todos os
direitos e obrigacdes, a sociedade fundida numa perspectiva de continuidade®*. Ndo
serd, dessa maneira, dado um tratamento diferente a actividade desenvolvida pela
sociedade nova/ sociedade incorporante, relativamente a actividade que era

desenvolvida pelas sociedades fundidas.

8 SALDANHA SANCHES, J.L. (2009: 21-22).
% CASALTA NABAIS, JOSE (2010: 605).

8 Directiva n.° 90/434/CEE - Considerandos.
#Neste sentido, LOBO (2006).
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Em comparacdo com o regime geral, serd de referir que de acordo com o
principio da continuidade, o activo e o passivo das sociedades fundidas continuardo a
existir tal como existiam, sendo que os activos das sociedades fundidas, s&o
transferidas para os activos da sociedade nova/ sociedade incorporante, pelo mesmo
valor que tinham na sociedade incorporada. Tudo igual, pelo mesmo valor, apenas

numa sociedade diferente, Sendo vejamos.

O regime especial da neutralidade fiscal aplicavel as fusdes, em sede de IRC,
vem previsto na SUBSECCAO IV do Cédigo do IRC com o titulo “Regime especial
aplicavel as fusoes, cisoes, entradas de activos e permutas de partes sociais” sendo

que do artigo 73° ao 78°, estabelece o regime de IRC aplicavel a estas operacoes.

Depois das definicdes, previstas no artigo 73° e ja referidas anteriormente, o
artigo 74° estabelece 0 “Regime especial aplicavel as fusoes, cisdes e entradas de
activos” onde prevé que na determinacao do lucro tributavel das sociedades fundidas,
ndo é considerado qualquer resultado derivado da transferéncia dos elementos
patrimoniais em consequéncia da fuséo, nem sdo considerados como rendimentos, 0s
ajustamentos em inventarios e as perdas por imparidade e outras correccdes de valor
que respeitem a créditos, inventarios e, bem assim, nos termos do n.° 4 do artigo 39.°,
as provisoes relativas a obrigacdes e encargos objecto de transferéncia, aceites para
efeitos fiscais.®

Ou seja, 0s resultados provenientes da transmissdo de patrimoénio na sequéncia
de uma fusdo, ndo sdo tributados na esfera da sociedade que transmite (sociedade
incorporada) sendo transferidas para a sociedade incorporante. De ressalvar que
apenas se aplicara este regime, caso a sociedade incorporante receba os elementos
patrimoniais recebidos, nas mesmas condic¢Ges de valor, depreciacfes, amortizacoes,
ajustamentos, perdas por imparidade e provisbes, de maneira a garantir a total
neutralidade da operacdo. Nesse sentido, os elementos patrimoniais transferem-se
para o patrimonio da sociedade incorporante, nas exactas condicfes em que se
encontravam na sociedade incorporada. Apenas assim se podera aplicar o regime da

neutralidade fiscal. Desta forma, ndo havendo valorizagdes do patrimonio (aquando

8 Cfr. n.2 1 do artigo 74° do CIRC.
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da transferéncia)®, adia-se uma possivel tributagdo de mais-valia para o futuro, ja na

sociedade incorporante.

Este artigo espelha de maneira clara 0 que € verdadeiramente a neutralidade
fiscal nas operacdes de fusdo. Numa perspectiva fiscal, temos de olhar para as fusoes
como se nada acontecesse (principio da continuidade). N&o se tributa a transmissao de
patrimonio mas esse mesmo patrimonio terd de se manter com o mesmo valor que
tinha antes da fuséo, como aconteceria se a fusdo ndo acontecesse. Dessa maneira,
garantindo que as sociedades ndo sejam excessivamente beneficiadas através do
regime da fusdo (0 que aconteceria se pudessem reavaliar o seu patriménio e ndo
fossem tributados por acréscimos patrimoniais que se pudessem verificar), mantém-se
os valores como estavam e “adia-se” uma possivel tributacdo desses acréscimos

patrimoniais para uma possivel alienacdo futura.

Esta apresentado e sucintamente comentado parte do regime da neutralidade
fiscal previsto para as operacfes de fusdo, sendo que no capitulo seguinte, iremos
tratar com mais detalhe o regime da transmissibilidade de prejuizos fiscais,
possibilidade prevista pelo regime da neutralidade fiscal, na esteira do principio da

continuidade.

De resto, terminando o Capitulo das Implicacdes Fiscais introdutorias,
cumpre-nos fazer um brevissimo comentario aos restantes impostos aos quais uma

operacdo de fusdo poderé estar sujeita.

“ No direito portugués, ndo existe um regime fiscal substantivo que considere
conjuntamente as diferentes categorias de impostos a propdésito da fusdo, o seu
regime fiscal deriva de um conjunto de operac@es individualizadas com incidéncia

r . » 87
fiscal propria

O regime fiscal aplicavel a tributacdo das operacdes provenientes das fusdes, mais
precisamente da troca de titulos de participagéo social, a transmisséo do patrimonio e

ainda a tributacdo dos varios actos juridicos necessarios para a operacdo de

8 Cfr. n.° 3 do artigo 74° do CIRC.
8 BILAU (1995).
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reorganizagdo das sociedades, operacBes essas que, comuns a todas as fusdes®®

resultardo na tributacdo em sede dos seguintes impostos:

Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC);
Imposto sobre 0 Valor Acrescentado (IVA);
Imposto Municipal Sobre as Transmissdes Onerosas de Imdéveis (IMT);

Imposto de Selo (IS);

o & w0 DN PE

Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas e Singulares (tributacédo

na esfera dos socios das sociedades envolvidas na operacgdo de fusdo) (IRS)

Relativamente ao IRC e IRS relativo aos sdcios das sociedades fundidas, de referir
que de acordo com o artigo 76° do CIRC - quanto aos sécios pessoas colectivas — e
com o artigo 8° n.° 1 do CIRS — quanto aos sdcios pessoas singulares - as possiveis
mais-valias decorrentes da troca de titularidade de participacdes sociais, ndo serao

tributados no regime da neutralidade fiscal.

Quanto ao Imposto sobre o Valor Acrescentado, de referir que, também o Codigo

do IVA prevé a néo tributacio de operages de reorganizacdo empresarial.®®

Por ultimo, relativamente ao Imposto do Selo e ao Imposto Municipal sobre as
Transmissdes Onerosas de Imoveis, impostos que aparecem devido as transmiss@es de
patrimonio (transmissdo de imdveis, actos notariais para essas transmissdes etc.), de
referir que o Cédigo do 1S® e o Cédigo do IMT™, prevéem a tributagdo de tais
transmissBes/actos, no entanto, no Estatuto dos Beneficios Fiscais, vem referida a
isencdo de IS e IMT para operagcOes de reorganizacdo empresarial, cumpridos que

estejam 0s pressupostos af estabelecidos™.

CAPITULO 5 — Regime da deduc&o de prejuizos nas fusdes

8 A excepcdo das fusBes em que uma sociedade é detida a 100% pela outra, em que ndo ha troca de
titulos.

8 Cfr. n.° 4 do artigo 3° do CIVA.

% Cfr.n.2 1 e 4 do artigo 1° do CIS.

%1 Cfr. regra 13? do artigo 12° do CIMT.

%2 Cfr. artigo 60° do EBF.
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Iremos agora abordar o tema central da presente dissertagdo. No seguimento
da apresentacdo do regime da neutralidade fiscal quanto a tributacdo das operacdes
geradas pela fusdo®®, partiremos agora para uma analise do regime especifico
dedicado & possibilidade de transmissdo de prejuizos entre as sociedades fundidas™.

Sucede que este € um tema fulcral na andlise das consequéncias fiscais das
operacdes de fusdo e tem vindo a ser alvo de criticas e alteracdes desde a sua criagéo,
em 1989%,

Vamos descrever sumariamente a evolucdo do regime até aos dias de hoje,
apontando as criticas que foram sendo apontadas, fazendo referencias jurisprudenciais
importantes para o seu estudo, terminando com a apresentacdo da mais recente

reforma deste regime.

5.1 CIRC de 1989:

Foi em 1989, com a aprovacdo do CIRC que apareceu pela primeira vez
previsto na Lei o regime da neutralidade fiscal aplicavel as operacdes de fusao.

“O prejuizo fiscal realizado na esfera de um sujeito passivo num dado
periodo de tributacdo pode dizer respeito a uma empresa que, no periodo de
tributacéo seguinte, ja pertence a outro sujeito passivo. A interrupc¢do na titularidade
da empresa, neste caso, poderia provocar uma deficiente alocacdo do rendimento
empresarial entre os sucessivos titulares da empresa, caso o regime de tributagio

n&o acolhesse mecanismos que levem o prejuizo fiscal a seguir o rasto da empresa”™®

Previsto nos artigos 62° e 64° do CIRC?’, previa um regime especial aplicavel
as fusdes e cisdes de sociedades, com sede e direccdo efectiva em territério portugués.
Previa ja a transmissibilidade dos prejuizos da sociedade incorporada para a sociedade

incorporante, no entanto, tal s6 poderia acontecer, mediante autorizacdo expressa do

% Cfr. artigo 74° do CIRC.

% Cfr. artigo 75° do CIRC.

% pelo DL 442-B/88, de 30/11.

% ANSELMO TORRES, MANUEL (2009: 113)

%" Da verséo na altura em vigor, aprovada pelo DL 442-B/88, de 30/11.
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Ministro das Financas. Era portanto um regime previsto apenas para fusdes entre
sociedades portuguesas. Acontece que, o critério da nacionalidade — ainda utilizado
noutras areas no direito fiscal — continuava a ser um entrave ao dinamismo e a
evolucdo da economia, muito mais numa altura em que Portugal tinha, num passado
muito recente, aberto as suas fronteiras a Europa, com a entrada na Comunidade

Econdmica Europeia — 10 de Junho de 1986.

5.2 “Directiva das Fusdes e Cisdes””®

Numa clara convergéncia de ideias, mas dada a necessidade de promover pela
efectivacdo da unidade econdémica da CEE, um conjunto de trabalhos comunitarios
sobre o tema, culminaram com a publicacdo da Directiva n.° 90/434/CEE de 23 de
Julho, que ficou conhecida como a “Directiva das Fusdes e Cisdes”, elaborada para
promover as operacdes de reestruturacdo societaria a nivel comunitario, abolindo as

suas restricdes, tudo conforme paragrafo introdutdrio da Directiva, que se transcreve:

“Considerando que as fusoes, as cisoes, as entradas de activos e as permutas
de accdes entre sociedades de Estados-membros diferentes podem ser necessarias
para criar, na Comunidade, condi¢des analogas as de um mercado interno e
assegurar deste modo a realizagéo e o bom funcionamento do mercado comum; que
essas operacgdes ndo devem ser entravadas por restricdes, desvantagens ou distorgoes
especiais resultantes das disposicdes fiscais dos Estados-membros; que importa, por
conseguinte, instaurar, para essas operacdes, 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 posi¢do

concorrencial no plano internacional;”

Consideradas operagOes essenciais para a criacdo de um mercado com
condicOes anédlogas as de um mercado interno, seria necessario criar 0s pressupostos
necessarios para fomentar as fusdes e cisdes entre sociedades dos Estados-Membros.

Para isso, seria necessario alterar os normativos fiscais que penalizavam as operacoes

% “Directiva n.° 90/434/CEE, do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum
aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de activos e permutas de ac¢des entre sociedades de Estados-
Membros diferentes.”
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de fusdo entre sociedades de diferentes Estados-Membros, fazendo com que o regime
fiscal comum evitasse a tributacdo das fusdes e cisdes, ressalvando, no entanto, que
em alguns casos, em que 0 objectivo principal dos sujeitos passivos com a operagao
de fusdo fosse a evasdo ou fraude fiscal, tal poderia impedir a aplicacdo do regime

previsto na Directiva, afastando o regime da neutralidade fiscal.”

A Directiva foi transposta em conformidade para o direito portugués em 1992
e 1993, pelos Decretos-Lei n.° 123/92 de 2 de Julho e 6/93 de 9 de Janeiro, que
completaram a legislacdo ja existente sobre a neutralidade fiscal aplicavel as fusdes e
cisdes, sendo que nessa altura, o legislador portugués decidiu criar dois regimes
diferentes, consoante se tratasse de fusfes entre sociedades portuguesas (Artigo 62° -
Regime especial aplicavel as fusbes e cisdes de sociedades residentes) ou se tratasse
de fusbes transfronteirigas, ou seja, entre sociedades portuguesas e sociedades de
outros Estados-Membros (Artigo 62°-A — FusGes e cisdes de sociedades de diferentes

Estados-Membros das Comunidades Europeias).

“Ou seja, numa primeira fase, o legislador portugués criou um regime para
operacgdes internas e outro para as operacOes transfronteiricas. SO recentemente,

seguindo o exemplo de outros Estados-Membros, veio criar um regime unificado

(.‘.),;100

5.3 Os abusos do regime da neutralidade fiscal

Aproveitando a neutralidade fiscal das fusdes e a possibilidade de
“aproveitar” os prejuizos das sociedades incorporadas, sucederam-se 0S abusos no
aproveitamento do regime, abusos esses que sdo de certa forma definidos pela Lei
Geral Tributaria como “negaocios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por
meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a reducao,
eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de

factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim econémico, ou a obtencédo de

% Neste sentido, Directiva 90/434/CEE — Considerandos.
1% SALDANHA SANCHES (2008: 18).
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vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem utilizacéo

. ,101
desses meios

“A area da reestruturagcdo de empresas é a principal area de actuagdo do
legislador em matéria de clausulas anti-abuso especificas, 0 que estara relacionado
com a especial dificuldade de deteccdo (e, por maioria de razdo, de prova) de

intengoes abusivas(...) ~102

Ora, como refere a Autora citada, a area de reestruturacdo de empresas é a
principal area de actuacdo do legislador em termos de clausulas anti-abuso. Ora, tal
facto estara relacionado com a dificuldade de detecgdo e prova, mas também com o

facto de ser uma &rea muito propicia aos abusos, conforme adiante demonstraremos.

Esta ideia faz com que ao longo da histéria da legislacéo fiscal portuguesa, se
tenha assistido a varios aperfeicoamentos da lei fiscal contra abusos dos sujeitos
passivos. Preenchimento de lacunas, correc¢do de “valvulas de escape” ¢ a introdugdo
de clausulas anti-abuso tém vindo a ser feitas pelo legislador. Em termos praticos, o
que acontece posteriormente a estas ac¢Oes por parte do legislador, é a evolucéo das
préticas abusivas da parte dos sujeitos-passivos. E quase como que um “jogo de

ataque e contra-ataque™.

O regime da neutralidade fiscal, presente nos artigos 73° a 78° do CIRC prevé
que as operacdes de fusdo entre sociedades e consequentes alteracdes de titularidades
de empresas, transmissfes patrimoniais, possiveis mais-valias, ndo estardo sujeitas a
qualquer consequéncia fiscal e, mediante o cumprimento de determinados requisitos,
permite que 0s prejuizos da sociedade incorporada possam ser transmitidos e

consequentemente deduzidos, aos lucros da sociedade incorporante.

Este regime, que esta de acordo com a “Directiva das Fusdes e Cisdes” **

numa perspectiva de incentivo'®

a efectiva reestruturacdo das sociedades, € um
importante factor para a dinamizacao de areas como economia, a criacdo de postos de

trabalho, tudo conforme foi referido no Capitulo II.

101 Cfr. n.2 2 do artigo 38 da LGT.

%2 DURO TEIXEIRA, MANUELA (2008: 251).
19 Directiva 90/434/CEE.

104 Através da ndo colocacio de entraves.
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Contudo, criado o regime da neutralidade fiscal, o legislador “abriu uma
porta” aos sujeitos passivos e, como consequéncia disso, abriu a porta aos abusos

fiscais.

Tornaram-se comuns as operacdes em que uma sociedade que gerava muitos
lucros, através de uma operacdo de fusdo com uma sociedade que tinha vindo a
acumular prejuizos, tentava dessa forma compensar o0s seus lucros com 0s prejuizos
apurados pela outra sociedade, e assim reduzir o imposto a pagar. Ora, 0 objectivo da
neutralidade fiscal consiste num fomento a dinamizacdo da vida societaria e tudo o
que isso acarreta e ndo uma forma de optimizacéo fiscal, e, assim sendo, s6 seria de se
aceitar uma situacdo como a descrita supra, se essa fusdo fosse feita com respeito aos
objectivos da neutralidade fiscal, e ndo numa vertente puramente evasiva e

fraudulenta.'®

O legislador sentiu, por isso, a necessidade de acautelar esta situacdo, tendo-o

feito através de uma clausula anti-abuso.

5.4 A clausula anti-abuso

Como foi referido no ponto anterior, o regime previsto na “Directiva das
Fusdes e Cisdes” e transposto em conformidade para a lei portuguesa, abriu a porta a

muitas praticas abusivas.

As situacOes referidas no ponto anterior ja estavam, de alguma forma,
previstas e prevenidas pela legislacdo portuguesa. “Esta hipdtese encontrava o
obstaculo, como ja vimos, do artigo 62°, n.° 5, da versao inicial do Cddigo do IRC, no
qual se previa que ‘“‘os prejuizos fiscais das sociedades fundidas possam ser
deduzidos dos lucros tributaveis da nova sociedade ou da sociedade incorporante” se

. . . . 14 J1106
o Ministro das Financas o autorizasse e SO nesse caso

A necessidade de autorizacdo do Ministro das Financas era efectivamente uma

forma de prevenir os abusos, pois 0 Ministro iria avaliar as verdadeiras razes da

105 Neste sentido, SALDANHA SANCHES (2008).
1% SALDANHA SANCHES (2008: 18).
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fusdo, antes de autorizar a transmissibilidade dos prejuizos. Contudo, era uma

clausula apenas para a transmissibilidade dos prejuizos e nao para todo o regime.

Surgiu por isso a necessidade de resolver e prevenir esses abusos com a
insercdo de uma clausula anti-abuso'®’ mais geral no regime. Foi 0 que aconteceu
com a introducéo da cldusula anti-abuso na “Directiva das Fusdes e Cisdes”, clausula
essa que previa que “1. Qualquer Estado-membro podera recusar aplicar, no todo ou
em parte, o disposto nos titulos II, 111 e IV ou retirar o beneficio de tais disposi¢fes
sempre que a operagdo de fusdo, (...) Tenha como principal objectivo ou como um
dos principais objectivos a fraude ou a evaséao fiscais; o facto de uma das operagoes
referidas no artigo 1° ndo ser realizada por razbes economicas validas, tais como a
reestruturacao ou a racionalizacéo das actividades das sociedades que participam na
operagdo, pode constituir presuncdo de que essa operacdo tem como principal

objectivo ou como um dos principais objectivos a fraude ou a evaséo fiscais; (...) "%

A introducdo deste artigo foi interpretada como a implementacdo de uma
clausula geral anti-abuso ao regime das fusdes'® permitindo aos Estados, afastar o
regime da neutralidade fiscal, caso o sujeito-passivo optasse pela fusdo por razbes

meramente fiscais e desprovidas de “razdes econdmicas validas”.

5.5 Questdes Jurisprudenciais levantadas pela aplicacéo da clausula

anti-abuso

A Directiva estabeleceu como pressuposto para a aplicacdo do regime da
neutralidade fiscal, que as operacOes de reorganizacdo empresarial fossem feitas por
“razdes econdmicas validas”. Mas o que sdo razdes econdmicas validas? O facto de
uma sociedade querer tirar vantagens fiscais com uma operagdo de reorganizagao

societaria ndo serd uma razdo econdémica valida? Sera que bastaria?

197 Uma norma anti-abuso pretende controlar actos ou negécios artificiosos que os sujeitos passivos
utilizam com o Unico objectivo de eliminar ou reduzir os impostos que de outro modo seriam devidos.
198 Cfr. artigo 15 da Directiva 90/434/CEE.

1% SALDANHA SANCHES (2006: 229).
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Muitas teses e expressdes’® foram utilizadas para tentar descodificar o
verdadeiro objectivo do referido artigo, tendo o Tribunal de Justica da Unido Europeia

sido chamado para resolver alguns diferendos.

Um dos casos em que o TJUE foi chamado a resolver um conflito, tinha por
base 0 conceito de “razdes econémicas validas”, foi no processo que culminou no
Acérddo que ficou conhecido como Leur-Bloem™ tendo o TJUE oferecido
esclarecimentos importantes para o julgamento da causa e para a interpretacdo do

conceito:

“b) O artigo 11.° da Directiva 90/343 deve ser interpretado no sentido de
que, para verificar se a operacado 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 fiscalizacéo jurisdicional. Em
conformidade com o artigo 11.°, n.°1, alinea a), da directiva, os Estados-Membros
podem prever que o facto da operagdo em causa nao ter sido efectuada por razbes
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. No entanto, a instituicdo de uma regra
de alcance geral que exclui automaticamente certas categorias de operagdes do
beneficio fiscal, com base em critérios como 0s mencionados na segunda resposta
alinea a), quer haja ou ndo efectivamente evasdo ou fraude fiscais, ultrapassaria
aquilo que é necessario para evitar essa fraude ou essa evasao fiscais e prejudicaria

0 objectivo prosseguido pela Directiva 90/434.

c) O conceito de razdo econémica valida, na acepc¢do do artigo 11.° da
Directiva 90/434, deve ser interpretado como indo além da procura de um beneficio

’

puramente fiscal, como a compensagdo horizontal das perdas.’

Este foi o primeiro acérddo que abordou esta questdo controversa e foi muito
importante para a interpretacdo do sentido que deveria ser dado @ mesma. Concluiu o

Tribunal que, as razbes econdmicas validas deveriam ser apreciadas no caso em

119 Neste sentido, ver OLIVEIRA BRAGA. TERESA (2012: 92).
1 Proceso C-28/95 - Leur-Bloem v Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2.
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concreto e que a busca de vantagens fiscais ndo seria suficiente para cumprir o

pressuposto das raz6es economicas validas.

Outro caso decidido pelo TJUE e que ofereceu importantes esclarecimentos na

interpretacdo do conceito foi 0 Acérddo conhecido como “Acérddo Foggia™'*

95113,

, em

que se identificou o “critério da razdo preponderante

“uma operagdo de fusdo assente em diversos objectivos, entre os quais podem
também figurar consideracGes de natureza fiscal, € susceptivel de constituir uma
razdo econdmica valida, desde que, no entanto, estas consideracfes nao sejam

preponderantes no quadro da opera¢do projectada.”

As consequéncias e potenciais privilégios ficais que possam advir de uma
operacdo de fusdo deverdo ser sempre um facto a ter em conta pelas empresas, no

entanto nunca podera ser a razao predominante.**

Resulta dos dois excertos transcritos que o TJUE teve uma importante
participacdo na clarificacdo do que devera ser entendido pela clausula anti-abuso no
plano das fusdes, conceito que teve previsto na lei fiscal portuguesa até a entrada em
vigor da mais recente reforma do Cddigo de IRC. Ainda hoje podera ser utilizada,
mas num plano posterior e inspectivo, tudo conforme serd explicado adiante. N&o
resulta, no entanto, uma interpretacdo firme e de aplicacdo facil, mantendo-se a

inseguranca na aplicacdo deste conceito.

“En un contexto economico como el actual donde las reorganizaciones
empresariales puden resultar frecuentes e necesarias, la existéncia de estos altos
niveles de inseguridad juridica en la aplicacion de el regimen de neutralidad fiscal de
las reorganizaciones empresariales se nos antoja inadecuado e incluso cabria
calificarlo como una disfuncionalidad del sistema que resulta particularmente grave

. . . 115
por las distorciones y riesgos que genera”

112.¢-126/10 - Foggia — SGPS.
3 OLIVEIRA BRAGA, TERESA GIL (2012: 94).
14 SALDANHA SANCHES (2008: 7-34).

> CALDERON CARRERO, (2012: 81-82).
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5.6 O caso das fusdes inversas

Como jé foi referido, apds a previsdo de uma situacdo potencialmente abusiva
por parte do legislador, segue-se um “contra-ataque” por parte dos sujeitos passivos
de imposto. Neste caso, depois da inclusdo da norma anti-abuso relativamente ao
reporte de prejuizos de uma sociedade para outra, atraves da necessidade de submeter
ao Ministro das Finangas um requerimento para que este assim o permitisse, surgiu
um fendmeno conhecido como as FusBes Inversas em que 0s Sujeitos Passivos

tentaram contornar a norma anti-abuso.

Determinada empresa, com lucros apurados, queria incorporar uma outra
sociedade que tinha prejuizos, sendo que o queria fazer com o Unico objectivo de
incorporar 0s prejuizos que esta sociedade tinha vindo a acumular nos ultimos anos.
Uma vez incorporada, jA no ambito da sociedade fundida, por-se-ia fim ao negocio
que esta desenvolvia, cessando a sua actividade e despedindo os seus trabalhadores.
Ora, uma fusdo como esta, apresentada por requerimento ao Ministro das financas,
nunca seria “aprovada” para efeitos de reporte de prejuizos. Assim, como forma de
contornar o n.° 5 do artigo 62° do CIRC, na sua versdo original, a empresa com lucros
comprava a empresa Com prejuizos por um preco muito baixo, da qual passava a deter
100% do capital. Posto isso, em vez de ser a sociedade com lucro a absorver a
sociedade com prejuizo, (0 que despoletaria a necessidade de aprovacdo do Ministro
para reporte de prejuizos), seria a sociedade com prejuizos a absorver a sociedade
com lucros, diluindo os lucros da sociedade incorporada nos prejuizos que vinha a

acumular.t®

Exemplificando, a empresa A tem vindo a gerar lucros de 1000 enquanto que
a empresa B gerou prejuizos de 1000. A empresa A ndo tem qualquer interesse na
empresa B, nomeadamente de revitalizar a empresa. Apenas tem como objectivo
absorver o0s prejuizos da empresa B, 0 que, a partida, faria através de uma operacéo de
fusdo. Acontece gque se apresentasse esta proposta ao Ministro, esta seria recusada e
0s prejuizos de B ndo seriam reportados para a empresa A. Para contornar esta
situacdo, a empresa A adquire a empresa B por um custo baixissimo e passa a deté-la

a 100%. Depois, ao contrario do que seria de esperar pela l6gica comercial, a empresa

116 Neste sentido, SALDANHA SANCHES (2008).
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B, entretanto desprovida da sua actividade mas “dotada” dos prejuizos que tinha
vindo a acumular, absorve a empresa A, empresa prospera e com lucros. Ora, como a
lei previa que apenas o reporte de prejuizos para a sociedade incorporante teria de ser
alvo de autorizagdo do Ministro da tutela, os lucros da Sociedade A passariam
livremente para a sociedade B. No final de contas, a actividade prospera e geradora de
lucros que era desenvolvida pela sociedade A, passou para a sociedade B, e os lucros
que continuou a gerar, foram sendo “diluidos” pelos prejuizos que a sociedade B tinha
vindo a acumular nos ultimos anos, reduzindo ou até eliminando a tributacdo em sede

de Imposto sobre 0 Rendimento.

Esta situacdo, que ofereceu uma excelente valvula de escape para os sujeitos
passivos de IRC, estava totalmente dentro dos limites legais, aproveitando apenas
uma lacuna do legislador. A administracdo tributaria estava entdo numa situacdo em
que nada poderia fazer relativamente a este problema e teria de ser o legislador a

resolvé-lo.**’

Foi 0 que acabou por acontecer com a introdugdo de uma nova clausula que
previa que “ é equiparada a fusdo a operacdo pela qual uma sociedade transfere o
conjunto do activo e passivo (...) para a sociedade detentora da totalidade dos titulos
representativos do seu capital social.”. Ora, a Doutrina estranhou a maneira como o
legislador quis resolver este problema, pois este optou por equiparar a transferéncia
do activo e passivo de uma empresa para a sociedade detentora de 100% do seu
capital social a fusdo, deixando de fora o contrario, ou seja, a fusdo inversa. Voltando
ao exemplo da sociedade A e sociedade B, este novo artigo introduzido para excluir
as fusdes inversas do regime da neutralidade fiscal, referia que seria equiparado a uma
fusdo a operacdo pela qual a sociedade B (detida na totalidade pela sociedade A)
transferisse 0 seu activo e passivo para a sociedade B. Prevendo taxativamente essa
equiparacdo (o que segundo a doutrina ndo fazia sentido pois a operacdo enunciada
seria ja& uma fusdo), o legislador deixou propositadamente de fora a fusdo inversa,

facto que a excluiu da aplicacdo do regime da neutralidade fiscal.*®

Este foi um tema muito discutido até a aprovagdo da reforma ao CIRC, uma

vez que as fusdes inversas, passaram a ser expressamente englobadas no regime da

117 Neste sentido, SALDANHA SANCHES (2008).

118 Neste sentido, SALDANHA SANCHES (2008).
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neutralidade fiscal, constando da definicdo de fusdo para efeitos fiscais, tudo
conforme uma abertura legislativa que a reforma trouxe, relativamente ao regime da
neutralidade fiscal, mais precisamente ao regime de transmissibilidade de prejuizos,

conforme abordaremos de seguida.'*®

5.6 Regime em vigor até 2014

Terminados os capitulos onde, numa primeira fase apresentdmos 0s conceitos
base do objecto de estudo, e, seguidamente, da origem evolucéo e as bases legais dos
regimes actualmente em vigor, iremos abordar mais concretamente sobre o regime em

si, no que se reporta a deducdo e transmissibilidade de prejuizos fiscais nas fusdes.

Sucede que, vigorou até a entrada em vigor da lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro,
que republicou o CIRC, um regime diferente do regime actualmente em vigor. Sera
por isso necessario olharmos em primeiro lugar para o regime anterior, perceber as
criticas que Ihe eram apontadas, para finalizarmos com a andlise ao regime em vigor,

depois deste ultimo diploma.

Relativamente ao regime da transmissibilidade de prejuizos nas fusdes, o
anterior regime previa que “Os prejuizos fiscais das sociedades fundidas podem ser
deduzidos dos lucros tributaveis da nova sociedade ou da sociedade incorporante
(...), desde que seja concedida autorizacdo pelo Ministro das Finangas, mediante

requerimento dos interessados entregue na Direcgdo-Geral dos Impostos (...).*?

Acrescia que “A concessdo da autorizacao esta subordinada a demonstracéo
de que a fuséo é realizada por razdes econémicas validas, tais como a reestruturacao
ou racionalizacdo das actividades das sociedades intervenientes, e se insere numa
estratégia de redimensionamento e desenvolvimento empresarial de médio ou longo

prazo, com efeitos positivos na estrutura produtiva, devendo ser fornecidos, para esse

119 Cfr. alineas d) e e) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC.
120 Cfr. n.° 1 do artigo 75° do CIRC anterior & entrada em vigor da Lei n.° 2/2014.
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efeito, todos os elementos necessarios ou convenientes para o perfeito conhecimento

da operacao visada, tanto dos seus aspectos juridicos como econémicos "%

No seguimento da evolu¢do que temos vindo a descrever, 0 artigo acima
citado, referia a possibilidade de se deduzirem os prejuizos fiscais das sociedades
fundidas na nova sociedade, cumpridos determinados requisitos, nomeadamente

autorizacao do Ministro das Financas.

Requisito semelhante estava ja previsto/prevenido no artigo 62° n.° 5 (Versao
inicial do Cddigo de IRC aprovado pelo Decreto-Lei 442-B/88, de 30/11), onde se
previa que “os prejuizos fiscais das sociedades fundidas passam a ser deduzidos dos
lucros tributaveis da nova sociedade ou da sociedade incorporante” se o Ministro das

Financas o autorizasse.

O artigo foi sofrendo alteragdes, nomeadamente a introducdo do conceito
“raz0es econdémicas validas”, conceito ja referido a proposito da evolucdo do regime
fiscal das fusGes numa perspectiva europeia, conceito esse que foi introduzido na lei
comunitaria (Directiva FusGes e Cisbes) e, consequentemente, transposto para o

direito portugués.

Refira-se que a Directiva ndo estabeleceu um regime especifico relativamente
a deducdo de prejuizos fiscais, sendo que, assegurada que estivesse uma nao
descriminacdo entre fusdes internas e intra-comunitarias, caberia a cada Estado-
Membro definir o regime que seria imposto para a transmissibilidade de prejuizos
fiscais entre as sociedades fundidas e a nova sociedade.

Ora, resumindo o regime previsto no antigo artigo 75° do Codigo do IRC, os
prejuizos das sociedades fundidas poderiam ser deduzidos dos lucros tributaveis da
nova sociedade (nos mesmos termos definidos no artigo 52° referente ao regime geral
da deducdo de prejuizos fiscais), assim que estivessem cumpridos 0s seguintes

requisitos:

1. Autorizagdo do Ministro das Financas, mediante requerimento dos
interessados entregue na Direc¢do-Geral dos Impostos.

2. Demonstracdo de que a fusdo seria celebrada por razées econdmicas validas;

121 Cfr. n.° 2 do artigo 75° do CIRC anterior & entrada em vigor da Lei n.° 2/2014.
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3. Demonstracdo que a reorganizacao societaria seria parte de uma estratégia de
redimensionamento e desenvolvimento de médio ou longo prazo, com efeitos

positivos na estrutura produtiva;

Parece-nos que este regime seria demasiado oneroso para 0s sujeitos passivos e
foi sendo criticado por isso mesmo. A confusdo e a aparente repeticdo entre o segundo
e o terceiro requisito do artigo 75° foi uma das questdes criticadas pela doutrina, ndo
sendo claro o que os sujeitos-passivos teriam de demonstrar no seu requerimento. A
inversdo do 6nus da prova relativamente ao que vinha plasmado na Directiva das
Fusdes e Cisdes foi outra das criticas que foi sendo apontada a este regime. Se por um
lado, a Directiva previa que caberia ao Estado Membro provar que determinada fuséo
ndo teria sido celebrada por razbes economicas validas, o regime previsto no artigo
supra citado, previa claramente que caberia ao sujeito passivo provar as verdadeiras

intengdes da fusdo, compatibilizando-as com os requisitos exigidos legalmente.?

Outra das criticas'?® apontadas ao regime, era o previsto no n.? 4 do artigo 75°, que
previa a possibilidade de, no despacho de autorizagdo do Ministro das Finangas,
mediante a andlise ao caso concreto, ser fixado um plano especifico de deducao dos
prejuizos, com limitacbes materiais e temporais. Piorou ainda mais esta situacao
aquando da Circular n.° 7/2005 de 16 de Maio, que veio uniformizar o despacho
referido no artigo 75°, uniformizando o modelo a seguir, prevendo sempre limitacGes
na deducédo dos prejuizos. Ora, de uma possibilidade dada ao poder discricionario da
administracao tributaria entre optar por opcdes diferentes mediante o caso concreto,
passou-se para um modelo Unico a seguir em todas as fusdes, independentemente do

caso concreto.

“Na sua formulagdo genérica, as instrucdes que emanam da circular n.° 7/2005,
de 16 de Maio, conduzem, em muitos casos, ao diferimento ou a extincdo do direito
ao reporte de prejuizos cuja transmissdo foi objecto de autorizagdo ministerial, os
quais na auséncia da fusdo poderiam ter sido deduzidos ao lucro tributavel da

propria sociedade que os apurou. Nessa medida, as instrugdes que emanam dessa

122 Neste sentido, OLIVEIRA BRAGA, TERESA (2012: 98-100).
123 Neste sentido, OLIVEIRA BRAGA, TERESA (2012: 98-100).
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circular administrativa constituem uma limitacdo ilegal do direito ao reporte de

prejuizos fiscais. "***

De uma disposicdo legal que prevé a possibilidade de, no despacho, haver uma
certa regulacdo da deducgdo de prejuizos, passou-se para uma pratica uniformizada e
generalista, violando o principio da legalidade, no entendimento de que estando
prevista a discricionariedade para optar entre A ou B mediante 0 caso concreto, nao se
podera, numa fase posterior, através de uma Circular, decidir-se que sera sempre A,

sem qualquer juizo sobre o caso concreto’®.

Também Manuel Anselmo Torres referiu que “Sofre do vicio de desvio de poder o
acto tributario ou o acto administrativo em matéria tributaria que configura o
exercicio de um poder discricionario em desacordo com o fim que a lei visou conferir

aquele poder 126

Conclui-se que a Circular, que tinha como nota justificativa a “preocupacdo de
compatibilizar os interesses financeiros do Estado com o regime especial de
neutralidade fiscal em que se integra o beneficio da transmissibilidade dos prejuizos

2127

fiscais ™", veio piorar um regime que, ja de si, era oneroso e pouco aliciante para os

sujeitos passivos.

Concluindo esta breve anélise ao “antigo” regime, chegamos a concluséo que da
transposicdo de uma Directiva que tinha como principal objectivo aliviar a carga
fiscal e os entraves inerentes as operacdes de reorganizacdo societéria, resulta um
regime extremamente penoso e exigente para 0s sujeitos passivos e consequentemente

num desencorajamento a este tipo de operagoes.

Nesse sentido foram, ao longo dos Gltimos anos, sendo apontadas varias criticas a
este regime, como por exemplo no “Relatorio do Grupo para o Estudo da Politica
Fiscal — Competitividade, Eficiéncia e Justi¢a do Sistema Fiscal (2009)” que referia o

seguinte:

“A maioria dos membros deste grupo de trabalho entende ser excessivamente

penalizadora e sem efeito util (por ndo ser possivel cumprir com o fim visado pela

124 ANSELMO TORRES (2009:134).

12> Neste sentido, BAPTISTA MACHADO (2002: 115-116).
126 ANSELMO TORRES (2009:135).

127 Cfr. Circular n.° 7/2005.
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norma) a subordinacdo a autorizagdo ministerial prévia do reporte de prejuizos, em
determinadas circunstancias (art’47°, n°9, do CIRC), bem como a transmissibilidade

de prejuizos em opera¢des de reestruturacdo financeira (art® 69°do CIRC). "%

Ou ainda, Manuel Anselmo Torres, que, terminando uma abordagem sobre o

tema, conclui assim:

“A esta aparente “esquizofrenia’” ndo sera certamente alheia uma certa falta de
consciéncia, quer do legislador, quer do administrador tributario, sobre a verdadeira

o . . . N L ,129
causa e significado dos prejuizos fiscais na quantifica¢do da obriga¢do tributaria

Posto isto, exigiam-se mudancas que cumprissem o objectivo tracado pela
Directiva das Fusbes e Cisbes, ou seja, que fomentassem as operacdes de

reorganizacao empresarial e consequente dinamizagdo da economia.

Nesse sentido, foi criada a Comissao para a Reforma do Codigo do Imposto Sobre
0 Rendimento das Pessoas Colectivas com origem no Despacho 66-A/2013 de 2 de

Janeiro, com o objectivo de promover a competitividade das empresas portuguesas.

5.7 “Uma reforma do IRC orientada para a competitividade, o

crescimento e 0 Emprego”

Com vista a aos objectivos de promover a competitividade das empresas
portuguesas a Comissao, promoveu, entre outras medidas, uma reforma profunda no
regime da tributacdo das empresas, numa perspectiva que “promova a simplificacdo

. . . . ~ ., . . ))130
do imposto, a internacionaliza¢do e a competitividade das empresas portuguesas.

Assim, “ ficou acordado que o Governo portugués apresentaria as linhas

gerais de uma proposta de Reforma abrangente do IRC durante o 7° Exame Regular,

128 Relatério do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal — Competitividade, Eficiéncia e Justica do
Sistema Fiscal (2009:193).

129 ANSELMO TORRES (2009:136).

3% Anteprojecto de Reforma — Mandato e Objectivos (2013: 12).
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a realizar em Fevereiro de 2013.°%%

, apresentando a reforma profunda do regime
fiscal de IRC, nomeadamente pela revisdo das “bases legais fundamentais do sistema
da tributacdo das empresas, de forma a promover a simplifica¢io do IRC, a
redefini¢do da respectiva base tributavel, a reavalia¢do da taxa nominal, bem como a
revisdo de alguns regimes fundamentais para promover o investimento, nacional e
estrangeiro, 0 emprego e a competitividade e internacionalizacdo das empresas

132
portuguesas”’

Constituida a comissdo com 0s objectivos enunciados, iniciaram-se 0s

trabalhos para a reforma necesséria.

Comecou a Comissdo por perceber quais as grandes lacunas do regime, e
analisando a lei e a sua aplicacdo material, diagnosticando quais 0s seus problemas e
que entraves ou obstaculos € que o regime poderia estar a colocar aos grandes
objectivos da reforma, ou seja, a criacdo de riqueza, crescimento econOmico e

estimulo ao emprego.

Ao longo dos trabalhos da Comisséo, foi feita uma anélise cuidada do regime,
das possibilidades de mudanga, nomeadamente através do estudo de Direito
Comparado, de forma a poder encontrar as tais “solucdes legislativas” para os

problemas ja enunciados.

N&o nos poderemos esquecer da altura em que as tais alteracdes foram feitas.
Como ja referimos anteriormente, a saude financeira das empresas é vital para o
crescimento econdmico, criacdo de emprego e riqueza. Contudo, a Comissao teria de
pensar num contraponto de extrema importancia. Portugal atravessava, e ainda
atravessa, tempos de grande rigor orcamental. Se por um lado tem o0s credores da
divida publica a zelar pelos seus interesses, do outro tem a sociedade civil, a oposicao
e a constituicdo. Nesse ambito, tém-se travado lutas internas e externas para a
efectivacédo de alteracOes fiscais. Todas as alteracfes tém-se deparado com a “missdo
impossivel” de agradar “a tudo e todos” (ou ndo desagradar muito a nenhum dos
possiveis interessados). Foi neste clima de prudéncia orcamental que a Comissao teve

de elaborar a proposta.

31 Despacho 66-A/2013.
132 Despacho 66-A/2013.
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Com esse desiderato, a Comissdo organiza a proposta da seguinte forma: Em
primeiro lugar, apresenta o problema; de seguida, apresenta uma possivel solucao,
como uma alteragdo legislativa do regime aplicavel a determinado ponto especifico e
estratégico e, por ultimo, apresenta que vantagens significativas é que a alteragdo
podera ter a curto, médio ou longo prazo, nomeadamente ao nivel das receitas fiscais.
Alerta ainda para o facto de algumas medidas poderem significar um esforco
orcamental a curto prazo para numa perspectiva de longo prazo poderem significar
uma melhoria significativa tornando, no final de contas, “Portugal (n) ’um dos foruns
por exceléncia para a prossecucao de actividades empresariais, ao incrementar a sua
competitividade, reduzir os custos de contexto, e implementar soluc@es legislativas
com potencial para atrair investidores internos e internacionais, a designada

economia real sair& certamente reforcada, em todos os seus sectores. ">

5.8 O novo regime da transmissibilidade de prejuizos fiscais nas

fusoes

Apresentdmos o0s conceitos, desenvolvemos as varias teses, descrevemos a
evolucdo histérica do regime e identificAmos as criticas e os problemas que vinham
sendo apontados. Apresentamos também a Comissdo para a reforma do IRC e quais
as suas motivacdes e objectivos. Cabera, por Gltimo, apresentar o actual regime fiscal
do reporte de prejuizos nas fusdes, resultado de uma evolugédo histérica e da urgente

necessidade de mudanga e promocéao do dinamismo na economia.

“Neutrality is defined as tax losses being available on the same basis

regardless of any takeover activity »134

No seguimento dos objectivos pretendidos pela Comissdo de Reforma, e na
mesma linha das alteracOes feitas ao regime geral da deducdo de prejuizos atrés

referidas, surge um reformado artigo 75° do CIRC.

No n.° 1 do artigo, passou a constar 0 seguinte: “Os prejuizos fiscais das
sociedades fundidas podem ser deduzidos dos lucros tributaveis da nova sociedade ou

da sociedade incorporante, nos termos e condicdes estabelecidos no artigo 52.° e até

133 Anteprojecto de Reforma (2013: 13-14).
B34 POITEVIN, MICHEL (2002: 156-157).
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ao fim do periodo referido no n.° 1 do mesmo artigo, contado do periodo de

tributacé@o a que 0s mesmos se reportam.”, tendo o n.° 2 sido revogado.

Analisando a nova redac¢do do artigo 75°, em contraposicdo com a redaccao
em vigor até a reforma feita pela Lei 2/2014 de 16 de Fevereiro, concluimos pelos

seguintes apontamentos que adiante identificaremos.

A alteragcdo mais evidente e mais importante que foi feita ao regime em
analise, foi o desaparecimento da figura da autorizacdo do Ministro das Financas e da
clausula anti-abuso. Deixa de ser necessario o0 requerimento dirigido a Direc¢do Geral

dos Impostos e consequentemente o despacho do Ministro das Financas.

N&o ha davidas que esta alteracdo torna um regime que caracterizado pelos
entraves e pelas burocracias, num regime simples e activo. Todas as criticas como as
formalidades, os atrasos, os limites, tudo o que era desencorajador relativamente a

este procedimento, sdo esvaziados com a reforma.

Sera que se abre a porta a Abusos? Pensamos que a resposta s6 pode ser
positiva. O controle relativamente aos possiveis abusos nesta area tera de passar a ser
feito a montante, ou seja, numa fase posterior e atraves do poder inspectivo do Estado,
com o recurso a clausula geral anti-abuso, prevista no artigo 38° da LGT***.

Numa altura em que era necessario dinamizar a economia portuguesa, esta
reforma do regime, pode ser vista quase como que um voto de confianca as empresas
portuguesas. E necessério dinamizar, evoluir, criar postos de trabalho, criar receita.
Para isso, optou-se, neste caso em concreto, (pois ndo foi assim em todas as areas™)
em abrir as portas a livre vontade das empresas, diminuindo a receita a curto prazo,
mas dinamizando a economia, 0 que, posteriormente, podera fazer aumentar a receita

fiscal.

As sociedades poderdo tomar mais facilmente a decisdo de reorganizar-se

estruturalmente com uma verdadeira neutralidade fiscal, tanto a nivel material (como

135 Neste sentido, Relatério do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal — Competitividade, Eficiéncia e
Justica do Sistema Fiscal (2009: 194)
138 \eja-se por exemplo o corte nos subsidios e pensdes.
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ja seria) como a nivel formal. Tudo isto a acrescer ao aumento no nimero de anos em

que as empresas poderdo deduzir os prejuizos como ja foi referido anteriormente.’

Este é o “ponto de chegada” desta dissertacdo. Um novo regime, resultante da
evolucdo descrita e que é, na nossa opinido, uma boa resposta as criticas que vinham
sendo apontadas ao antigo regime e, acima de tudo, uma boa resposta as necessidades

de promover pelo desenvolvimento da economia portuguesa.

Temos agora um regime de reporte de prejuizos que esta de acordo com a

ideia de neutralidade fiscal.

Quanto ao controlo dos abusos, certamente que sera uma tarefa mais
complicada para a Administracdo Tributaria, mas tera sido um risco que o Estado
assumiu, em prol da necessidade de potenciar o crescimento econémico nos tempos

de crise em que vivemos.

De referir que o conceito de “razdes econOmicas validas” deixa de estar
prevista no regime das fusGes mas tera sempre lugar “absorvida” pela clausula geral
anti-abuso, sendo que fusdes celebradas por razdes que ndo sejam predominantemente
econdmicas/comerciais mas sim fiscais, continuardo a ser destituidas do beneficio da
neutralidade fiscal, apenas de outra forma, através do controle inspectivo da

administracao tributaria.

Desaparecendo a necessidade do despacho de autorizacdo do Ministro das
Financas, desaparecem também os limites materiais impostos pela Circular, o que

tinha vindo a ser alvo de duras criticas por parte da Doutrina.

Existem sim alguns limites na deducéo de prejuizos nas situacGes referidas nos
nameros 3, 4, 5 e 6 da nova redaccao do artigo 75°, situacdes essas que ndo sendo
fusbes (ou cisdes) puras e simples, serdo tratadas como tal, tendo no entanto alguns

limites, o que, na nossa opinido, serd aceitavel, visto que sao situacdes especificas.

Concluindo a analise ao novo regime de transmissibilidade de prejuizos entre
as sociedades fundidas e a nova sociedade, parece-nos que, tendo acompanhado a
evolucéo historica do regime, se chega a um regime aperfeicoado. N&o seré perfeito,

mas responde aos problemas que a critica tém vindo a apontar ao regime. Agora 0S

37 Cfr. artigo 52° do CIRC.
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problemas passaram para o lado da Administracdo Fiscal e sera interessante perceber

de que maneira sera feito o controle de abusos fiscais relativamente as fusdes.

CAPITULO 6 — Conclusio

Na presente dissertagdo aborddamos o regime fiscal aplicavel as fusdes, dando

especial atencdo a evolucdo do regime de transmissibilidade de prejuizos.

Iniciamos o nosso estudo com um capitulo dedicado a algumas referencias
fiscais introdutorias, em que falamos sucintamente do Imposto mais ligado a este tipo
de operagbes, o IRC, e apresentamos conceitos como o de “Prejuizos” e de
“Exercicio”, importantes para a compreensdo das questdes colocadas, na analise ao

regime fiscal das fusoes.

Passamos depois para o estudo dos conceitos e motivacdes das fusdes,
percebendo alguns dos motivos e vantagens que poderdo estar na origem destas
operacdes, factos muito importantes para o nosso estudo, na medida em que explicam

a razao da andlise critica que viemos a fazer ao regime fiscal aplicavel.

Seguidamente, fizemos uma analise aos dois regimes fiscais aplicaveis as
fusbes, passando depois para um estudo mais aprofundado do regime especifico da

transmissibilidade dos prejuizos fiscais, tema central da nossa dissertacao.

E certo que, muitos entraves foram colocados a este tipo de operaces até a

um passado muito recente, mas o regime foi evoluindo ao longo dos tempos.

Concluimos, da andlise histérica que fizemos, que, ainda que lentamente, o
regime foi aberto as criticas e as mudangas que a realidade dos nossos tempos
exigiam, abrindo as portas a um regime de neutralidade fiscal tanto ao nivel material

como ao nivel formal, colocando Portugal no trilho do dinamismo societario.

Terminamos a dissertacgdo com uma questdo que serd de interesse para o

futuro, relativamente ao controle que tera de ser feito pela Administracdo Tributaria,
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de maneira a evitar os abusos fiscais atraves de operaces ficticias de reorganizacao

empresarial.

Qualquer lei esta sujeita as evolucBes humanas, econdémicas e sociais. A lei
esta sujeita a criticas. A Lei ndo e perfeita e havera sempre quem se tente aproveitar
disso. A lei (legislador) tera, acima de tudo, de responder a evolugdo com evolucao e,
as criticas, com o sentido de responsabilidade de quem é responsavel por trilhar o
caminho de um Estado. S6 assim a Lei sera justa, competente e eficaz. S6 assim 0

Estado cumprird o seu objectivo.
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