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Resumo

Esta dissertacdo tem como designio a analise da figura do reporte de prejuizos
fiscais, a qual surge no Direito Tributario como essencial na medida em que desempenha
um papel relevante na vida das pessoas coletivas, designadamente em periodos de menor
exuberancia financeira. Neste trabalho procede-se primeiramente ao exame do conceito
de prejuizos fiscais bem como da figura de reporte. Em seguida procede-se a analise da
operacao de fusdo e, de seguida do regime especial aplicavel as fusdes, no qual se concede
particular atencao as regras sobre a transmissibilidade de prejuizos fiscais, e a regra anti-
abuso presente neste regime. Em ultimo lugar, procura-se fazer-se uma reflexao sobre o
futuro da figura do reporte de prejuizos fiscais, da sua compatibilizagdo com o projeto
BEPS, e o risco de utilizacdo desta figura enquanto instrumento de erosdo de bases

tributéarias.

Palavras-chave: reporte de prejuizos fiscais; principio da tributagdo sobre o lucro real;
regime especial aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de partes

sociais; norma anti-abuso art.73°/n°10
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A. Prejuizos Fiscais

1. Conceito de prejuizo fiscal

Semanticamente prejuizo significa perda, perda financeira, auséncia de lucro' e o
seu uso implica, geralmente, uma acec¢ao negativa, associada a um valor numérico inferior
a zero. A utilizagdo deste conceito juntamente com o termo fiscal pretende dar um
significado proprio, distinto do sentido comum de prejuizo. Ainda que proximo, teve-se
em vista dotar o conceito de prejuizo fiscal de um contetido técnico, autonomo e

especifico do Direito Fiscal, conceito esse que agora se pretende clarificar.

Em termos praticos podemos afirmar que uma sociedade apresenta prejuizo
sempre que apresenta mais gastos do que receitas. Porém, no Direito Fiscal, o apuramento
de lucros e de prejuizos ndo se baseia, exclusivamente, nos valores de gastos e receitas
que constam dos documentos contabilisticos, como as demonstragdes financeiras. O
legislador consagrou no art.17°n°1 do CIRC, o principio da dependéncia parcial® entre a

contabilidade e a fiscalidade, que impde ao resultado contabilistico corregdes fiscais.

Por via desta imposi¢do ndo existe uma total correspondéncia entre o resultado
contabilistico e o apuramento fiscal, ou seja, se uma empresa apresentar, num
determinado periodo de tributagao, lucro ou prejuizo empresarial (contabilistico), isto ndo
significa que esta apresente, nesse mesmo periodo, lucro tributdvel ou prejuizo fiscal. O
art.17°n°1 CIRC exige que sejam feitas corregdes aos resultados obtidos pela
contabilidade sempre que o CIRC o determinar, pelo que € possivel ocorrer a situagdo em

que uma empresa apresenta lucro empresarial (apurado com base na contabilidade), mas

! Instituto Antoénio Houaiss, Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa Tomo XV POS-RES; Temas &
Debates, 2005;

2 MASTELLONE, Pietro, Corporate Tax and International Accounting Standards: Recent
Developments in Italy, Tax Notes International Volume 61, Number 3, January 17, p. 241: a este respeito
distingue trés modelos:

1) Monorail model (modelo de dependéncia total) em que existe uma correspondéncia entre o lucro
tributavel e o resultado obtido pelas regras contabilisticas;

2) Double track (modelo total autonomia) neste modelo vigora uma total autonomia entre
contabilidade e fiscalidade, o apuramento do lucro tributavel ¢ exaustivamente regulado por
preceitos fiscais, sem recurso as normas contabilisticas;

3) Partial application of the dependency principle (modelo de dependéncia parcial) no qual o
resultado obtido pelas regras contabilisticas serve como ponto de partida para a determinagdo do
lucro tributavel, obtido ap6s corrigido pelos preceitos fiscais;



do apuramento fiscal constatar-se que, a mesma empresa, no mesmo periodo tributario,

apresenta prejuizo fiscal, assim como o exemplo contrario € possivel.

Derivado de nao existir total coincidéncia entre prejuizo e prejuizo fiscal surge a
necessidade de esclarecer o que se deve entender por este tltimo. Ora, de acordo com
Anselmo Torres, prejuizo fiscal consiste no “saldo negativo entre os proveitos ou ganhos
e demais variagoes patrimoniais positivas e os custos ou perdas e demais variagoes
patrimoniais negativas susceptiveis de concorrer para o lucro tributavel de um sujeito

passivo de imposto das pessoas colectivas (IRC) num dado periodo de tributacdo” .

A partir desta definicdo podemos depreender como primeira ilacdo que apenas
existe prejuizo fiscal quando as perdas e as variacdes patrimoniais negativas suscetiveis
de concorrer para o apuramento da base tributdvel excedem os proveitos e as variagdes

patrimoniais positivas.

No final de cada periodo de tributacdo procede-se ao apuramento do lucro
tributavel o qual, conforme o art.17°/n°l do CIRC “é constituido pela soma algébrica do
resultado liquido do periodo e das variagoes patrimoniais positivas e negativas no mesmo
periodo e ndo refletidas naquele resultado”. Por conseguinte, o lucro tributavel tem na
sua génese o resultado contabilistico, a que se reporta, mas esse resultado ¢ objeto de
ajustamentos positivos ou negativos que t€ém em conta condicionalismos proprios da
fiscalidade. O resultado liquido contabilistico €, assim, apenas a base de determina¢do do

lucro tributavel.

Em suma, a distingdo de prejuizo financeiro e prejuizo fiscal prende-se com o
facto de o apuramento de lucro para efeitos fiscais ndo se basear unicamente nas
demonstragdes financeiras, o CIRC determina que o lucro tributavel seja apurado a partir
do resultado contabilistico, mas ndo se identifica com este, faltando depois, realizar ainda
um conjunto de corregdes que permitam transportar para a base tributavel apenas aquilo

que deve reconduzir-se aos proveitos e custos em sentido econémico®.

Uma segunda ilagdo que devemos retirar ¢ a de que o apuramento do

lucro/prejuizo ¢ segmentado no tempo. O apuramento do rendimento de uma sociedade

3 TORRES, Manuel Anselmo - A Portabilidade dos Prejuizos Fiscais. In J.L. Saldanha Sanches/Jodo
Taborda da Gama/ Francisco de Sousa da Camara (org.) Reestruturacido de Empresas e Limites do
Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, 2009, p.111-136;

4 Ac. STA, processo n° 01278/12.2BELRS 0574/18 de 09-10-2019;



faz-se com recurso a uma operacao de subtragdo, entre os valores do patriménio liquido
com as corregdes previstas no CIRC, no fim e no inicio do periodo de tributagdo, da qual
resulta para efeitos fiscais a medida de evolugdo de riqueza. Este ¢ de resto, um trago
transversal as jurisdigdes tributarias, o recurso a divisao do tempo em periodos anuais

significa que o IRC ¢ calculado e pago, em regra geral, numa base anual.

Uma vez desvendada a nogao de prejuizos fiscais, € necessario ter em conta que
resultam do seu apuramento duas consequéncias relevantes: a primeira prende-se com o
nao pagamento de imposto no periodo a que respeitam, este efeito € proveniente do facto
de o IRC incidir sobre o lucro das sociedades, o facto de estas ndo apresentarem lucro
determina, consequentemente, que estas estejam isentas, nesse exercicio, do pagamento

do referido imposto.

A segunda consequéncia estd relacionada com o surgimento do direito a dedugado
dos prejuizos incorridos nesse periodo na base tributdvel dos periodos subsequentes
através do mecanismo do reporte de prejuizos fiscais, este efeito serd o tema de reflexao

e de analise nas paginas que agora se seguem.

2. O reporte de prejuizos fiscais

Como se acabou de referir uma das consequéncias do apuramento de prejuizos
fiscais ¢ o direito a deducdo dos prejuizos, suportados nesse periodo, no lucro tributavel
dos periodos subsequentes, através do mecanismo de reporte de prejuizos fiscais. O seu
apuramento faz com que o sujeito passivo, no 4mbito da relagio juridico-tributaria®, veja
constituir a seu favor um crédito tributario®, o qual Ihe confere direito a deducdo no lucro
tributavel futuro, resultando afinal num montante de imposto inferior aquele que se

verificaria no caso desta deducdo ndo ser permitida.

Para se obter uma compreensao cabal deste mecanismo € necessario, em primeiro
lugar, fazer alusdo ao art.104°/n°2 da CRP, o qual estipula que “a tributagcdo das empresas
incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real”. Importa referir que rendimento
real ¢ o rendimento tributavel que resulta da diferencga entre proveitos e gastos e que €

apurado segundo métodos diretos, isto €, com base na contabilidade e outros deveres de

> Em conformidade com o art.30°n°1 ¢) LGT;
® MARQUES, Rui - Cédigo do IRC — anotado e comentado, 2* edi¢do, Almedina, 2020;
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declaragio do sujeito passivo’

. Todavia, o que se pretende destacar do preceito
constitucional ndo ¢ a nogao juridica de rendimento real, ainda que importante, mas antes

a exigéncia constitucional de a tributagdo ter por base a no¢ao de rendimento.

De acordo com o trabalho dos economistas Robert Haig e Henry Simons, a no¢ao
econdmica pura de rendimento apresenta duas caracteristicas marcantes: a periodizagdo
e o acréscimo®. Pelo contributo da ciéncia econdmica afere-se hoje rendimento pela
comparac¢ao do acréscimo de riqueza verificado entre dois pontos temporais. Assim, €
concretizando, poder-se-ia apurar o acréscimo de riqueza das pessoas coletivas, por
exemplo, pela comparagdo entre o capital inicial e o correspondente valor de liquidagao,

no inicio e no fim da vida da pessoa coletiva.

Porém, razdes de ordem econdémica e juridica, como a certeza e a seguranga
juridica, a praticabilidade do periodo de apuramento do rendimento, o tratamento
igualitdrio dos sujeitos passivos, a tutela dos interesses dos socios, bem como a sua
remuneracao e a necessidade imperiosa do Estado em obter, reiteradamente, receita fiscal
imperam, e levam a que segmentagdo temporal do rendimento se faca com frequéncia
anual. Assim, ao fim do periodo de doze meses que, em regra geral, coincide com o ano

civil’, procede-se ao apuramento de IRC.

A periodizagao anual do imposto €, a par da atribui¢do de personalidade tributaria
passiva as empresas € da tributagdo com base no principio da realiza¢ao, um pilar primario

que caracteriza os sistemas modernos de tributagdo do rendimento das empresas'’. A este

"DOURADO, Ana Paula - Direito Fiscal, 2* edi¢do, Almedina, 2017

8 HAIG, Robert Murray - The Concept of Income - Economics and Legal Aspects, in The Federal Income
Tax, Columbia University Press, 1921: “Income is the money value of the net accretion to one’s economic
power between two points of time.” e SIMONS, Henry - Personal Income Taxation. The Definition of
Income as a Problem of Fiscal Policy, 1938, p.206: A defini¢do de rendimento “the algebraic sum of (1)
the market value of rights exercised in consumption and (2) the change in the value of the store of property
rights between the beginning and end of the period in question”;

® Em casos especiais, pode ser adotado um periodo anual de tributagdo, que ndo coincida com o ano civil,
sem necessidade de autorizagdo ministerial. Em alguns casos, este pode mesmo, ser inferior a um ano, caso
que ocorre quando se da a alteracdo para um periodo de tributagdo diferente do que vinha a ser seguido nos
termos gerais e ¢ constituido pelo lapso temporal que decorre desde o inicio do ano civil até ao dia
imediatamente anterior ao do inicio do novo periodo. Quando este periodo for inferior a seis meses, ndo
conta para efeitos da limitagdo do nimero de periodos de tributagao em que € admitida a dedugao;

10 CORREIA, Miguel - Taxation of Corporate Groups, Kluwer Law International, 2013, p. 86. No mesmo
sentido, AVI-YONAH, Reuven — Global Perspectives on Income Taxations Law, Oxford: Oxford
University Press, 2011, p.77;
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pilar encontram-se associados dois vetores estruturais parcialmente conflituantes'!: a

especializacdo de exercicios e a solidariedade de exercicios.

O principio da especializagdo dos exercicios ou, como também ¢ conhecido, do
acréscimo, previsto no art.18° do CIRC, consagra que os proveitos e os custos devem ser
contabilizados no periodo de tributagdo em que sejam obtidos e suportados. Exige-se a
independéncia de cada exercicio dos restantes para efeitos de tributagdo, a qual ¢
determinada pelo momento em que os custos e proveitos sdo incorridos e obtidos e nao a
medida em que ocorram os respetivos pagamentos. Isto significa que se uma empresa
vender, no ano X, uma arca frigorifica a um restaurante, mas ficar acordado que o seu
pagamento apenas se realizara no ano X+1, a contabilizagdo do proveito da venda deve

ser efetuada no ano X.

Assim, s3o contabilizados num determinado exercicio os custos e proveitos que
emergem de operagdes nele realizadas, independentemente do momento do seu
recebimento ou pagamento'?. A imputacio de um proveito ou custo num determinado
periodo tributario obedece a um critério econdmico, € ndo a um critério financeiro. Existe,
portanto, uma separacao formal dos exercicios tributarios que impede a promiscuidade
entre estes, note-se que esta independéncia ¢ uma ficgao juridico-contabilistica, visto que
esta rigidez formal ndo tem qualquer tipo de correspondéncia na realidade empresarial

que se tem por dindmica e continua.

De outra banda, o principio da solidariedade de exercicios, enquanto
concretizagdo do principio material da justica, constitucionalmente previsto no
art.266°n°2 CRP, possibilita uma certa interpenetragdo entre os varios exercicios,
evitando assim, que os mesmos funcionem como compartimentos completamente
fechados e estanques. A periodiza¢do do rendimento origina diversos problemas, estando
o principal relacionado com o facto de cada exercicio ser independente dos restantes para
efeitos de tributacdo, esta circunstancia apresenta-se, sob uma determinada perspetiva
como uma desvantagem, porque as operagdes das empresas ocorrem continuada e
interruptamente, considera-se que a sua atividade ocorrerd mediante uma sucessdo
indefinida de operacdes, ndo existindo um prazo estabelecido para o seu encerramento.

Deste modo, existe um confronto entre a periodizacdo e a realidade produtiva das

1 TAVARES, Tomas Cantista - IRC e Contabilidade — Da realizagiio ao justo valor, Reimpressdo,
Almedina, 2018;
12 Ac. do TCAS, processo n.° 04403/10 de 3 de margo de 2016;
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empresas. Nas palavras de Freitas Pereira!® «

o rendimento das empresas flui em
continuidade e so6 por motivos praticos ¢ admissivel segmentar esse fluxo em periodos,

fazendo corresponder a cada um deles um resultado”.

Portanto, o facto de a dinamica que ¢ o fluxo econdémico empresarial ndo ser
totalmente suscetivel de se compartimentar em periodos anuais inflexiveis conduz,
invariavelmente, a situagcdes de injustica para o sujeito passivo, situacdes que sao
causadas pela rigidez de indole formal do principio da especializagdo dos exercicios.
Como tal, e de forma que o contribuinte ndo saia prejudicado, o principio da
especializacao dos exercicios ¢ mitigado pelo principio da solidariedade dos exercicios
enquanto regra especial apta a imprimir a flexibilidade necessaria para neutralizar
injusticas flagrantes!®. O legislador ciente do confronto inerente a estes dois principios
determinou que o principio da especializacdo cede perante o principio material de justica.
O sentido de justica constante no principio da solidariedade dos exercicios confere-lhe

um valor juridico que se sobrepde a independéncia formal dos exercicios tributarios.

Note-se que o principio material de justi¢a ndo opera no plano abstrato da norma,
da sua interpretacdo ou na definicdo normativa dos seus contornos, mas antes no plano
S 15
concreto do momento da aplicacdo daquela aos factos'>. Este surge como resposta da
limitada capacidade de previsdo do legislador a constante mutagao juridica, a evolucao

da percegao do ideal de justica e da propria realidade material que a lei se propde regular.

A referida prevaléncia ocorre mediante a consagragdo de varias excegdes a regra
geral da periodizagdo, entre as quais se encontra o mecanismo de reporte de prejuizos
fiscais'®. Este mecanismo, legalmente previsto no art.52° do CIRC, consiste na dedugio
dos prejuizos fiscais apurados em determinado periodo de tributacdo aos lucros

tributaveis posteriores, destarte, invés de os prejuizos fiscais registados num dado ano

13 FREITAS PEREIRA, Manuel Henrique - Regime Fiscal do Reporte de Prejuizos — Principios
Fundamentais. In Estudos em Homenagem a Dra. Maria de Lourdes Orfio de Matos Correia e Vale
Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, N° 171, 1995, p.221-244;

14 Veja-se a este proposito as decisdes do CAAD relativas ao processo n° 327/2019-T de 14-01-2020 e
processo n° 423/2017-T de 30-11-2017 e do STA processo n°0325/08 de 19-11-2008 e processo n°0291/08
de 25-06-2008;

15> CARVALHO, José Pedro Xavier de Freitas O Principio de Justica Material em Direito Tributario:
prolegémenos para uma nova compreensao da legalidade fiscal Porto, Tese de Mestrado em Direito -
Ciéncias Juridico-Econdmicas, CIJE.UP - Faculdade de Direito, 2011, p.37;

16 A mitigagdo de situagdes de injustica também ocorre por outras vias, designadamente, é admissivel a
transferéncia de resultados entre periodos no caso de ndo ser possivel apurar os resultados nos termos do
periodo em causa, por imprevisibilidade ou manifesto desconhecimento, ndo imputaveis a vontade do
sujeito passivo, aquando da data do encerramento das contas;

13



perderem relevancia fiscal, sdo considerados em periodos subsequentes onde sao abatidos

ao lucro tributavel que ai se registe.

E este o entendimento que esta na base da dupla valoragio conferida ao facto de
uma empresa apresentar prejuizos fiscais: em primeiro, o ndo pagamento de IRC no
periodo a que estes prejuizos se reportem e, em segundo, a possibilidade de dedugdo dos
prejuizos suportados nesse periodo na base tributavel dos periodos subsequentes. Em
conclusao, o regime de reporte de prejuizos fiscais, nao ¢, como erradamente por vezes
se sugere, um regime de favor ou beneficio fiscal, mas antes uma exigéncia do proprio
principio da tributacdo das empresas pelo lucro real e, portanto, uma exigéncia

constitucional!’.

3. Oacdérdaon?197/2013 do TC e a exigéncia constitucional do reporte de
prejuizos fiscais
Com a entrada em vigor da Lei n.° 2/2007, de 15 de janeiro que aprovou o regime
financeiro dos municipios e das freguesias, a qual estipulou, no seu art.14°/n°1 a derrama
municipal passou a ser calculada a partir do lucro tributdvel, e ndo a partir da coleta, o
que implicou que os sujeitos passivos se encontrassem, neste ambito, impossibilitados de
deduzir os prejuizos fiscais de exercicios anteriores ainda ndo totalmente deduzidos ao

lucro tributario.

Esta circunstancia motivou varias questdes de cariz constitucional,
designadamente questionou-se sobre a compatibilidade desta regra com os principios
constitucionais da tributagdo das empresas pelo lucro real, da igualdade tributaria e da
capacidade contributiva. O Tribunal Constitucional pronunciou-se a este respeito no
acordio n® 197/2013'%, decidindo pela ndo inconstitucionalidade do preceito, por entender
que a figura do reporte de prejuizos fiscais ndo € constitucionalmente imposta pelos
principios da capacidade contributiva, da igualdade tributdria e da tributagdo das
empresas segundo o lucro real, e que, assim sendo, quer a sua consagragao, quer a medida
dessa consagracdo, integram a margem de livre conformagao do legislador ordinario no

dominio fiscal.

17 Opinido idéntica em COURINHA, Gustavo Lopes - Manual do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas, Reimpressdo 2020, Almedina, p.156;
18 Acordao n® 197/2013 processo n.° 602/12 9.04.13;
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Com o devido respeito, nao se concorda com o entendimento proferido neste
acorddo. A decisdo do Tribunal fundamentou-se em cinco argumentos principais que
agora se procurardo refutar. O primeiro argumento apresentado pelo Tribunal comeca a
afirmagao que o principio da tributagdo do lucro real das empresas significa atingir a
matéria coletavel auferida pelo sujeito passivo, porém defende o tribunal que este trata-
se de um principio cuja principal concretizagdo ¢ afastar a tributacdo das empresas pelo
seu lucro normal, isto €, tributar o rendimento que estas poderiam ter obtido em condi¢des
normais de exploragdo, independentemente das condigdes concretas em que
desenvolveram a sua atividade. Entende o Tribunal que este principio admite “desvios”,
e ¢ compativel com alguma “normalizacdo” no apuramento da matéria coletavel, fazendo

em seguida alusdo a jurisprudéncia'® que suporta este entendimento.

Ora, a jurisprudéncia a que o acordao faz alusdo entende que o rendimento real ¢
aquele que o contribuinte efetivamente auferiu, que ¢ determinada com base na declaragao
que ele faz ao fisco. A aceitacdo da declaragdo do contribuinte enquanto base da
tributacao do rendimento real assenta numa presun¢do de veracidade da contabilidade,
presuncio essa que ndo ¢ inilidivel. Nas palavras de A. Carlos Santos “E uma presun¢do
que assenta em certos pressupostos, o da contabilidade ter sido organizada de acordo
com a lei comercial fiscal (e com os principios da normalizagdo contabilistica) e o de
que os dados e apuramento dela decorrentes ndo contenham erros, inexactidoes ou

outros indicios fundados de que ela ndo reflecte a matéria tributdvel do contribuinte™.

Apenas quando estas declaragdes sdo postas em causa, ou como também refere
Teixeira Ribeiro®' nas situagdes em que “ndo hd mais remédio do que tributar o
rendimento normal: quando se torna impossivel conhecer com suficiente aproximagdo o
rendimento real” ¢ que o principio da tributacdao pelo rendimento real aceita desvios ou
excecoes. Pelo que, ainda que seja verdade que o principio da tributagdo do lucro real
admita excecoes, estas tém de ser fundadas nas duas ordens de razdes acabadas de referir,
0 que ndo sucede na situagdo em andlise, em que ocorre um desvio ao principio da

tributacao do rendimento real sem a devida sustentagao.

1% Acordios do TC n°84/03 e n°85/10;
20 SANTOS, A. Carlos, A presungo da veracidade na contabilidade in Da questio fiscal a reforma da

reforma fiscal, Rei dos Livros, pag. 90;
ZLRIBEIRO, J.J. Teixeira, A reforma fiscal, Coimbra Editora, p.130;
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O segundo argumento fornecido pelo Tribunal funda-se no entendimento que a
figura do reporte de prejuizos fiscais justifica-se em razdo de uma logica de solidariedade
dos exercicios. Ora, como ja se teve oportunidade de explicar s6 faz sentido falarmos de
rendimento se compararmos o acréscimo de riqueza verificado entre dois pontos
temporais. Sem uma delimitagdo temporal o conceito de rendimento perde a sua
substancia, ora, sucede que razdoes de ordem econdmica e juridica determinam que a
segmentacdo temporal do rendimento se faca com frequéncia anual. Fruto desta
segmentagao decorrem dois vetores estruturais parcialmente conflituantes: a
especializacdao de exercicios e a solidariedade de exercicios. Este ultimo decorre, como
oportunamente ja se explicou do principio da tributacao do lucro real constitucionalmente

previsto no art.104°/n°2.

O terceiro argumento no qual o Tribunal sustenta a sua decisdo € a de que o reporte
de prejuizos fiscais consubstancia um fator de erosdo de receitas fiscais, pelo que a
previsao do reporte bem como os limites a que se acha sujeito (v.g., reporte para a frente
e/ou para trés, limitagdo temporal do reporte, prioridade da dedugdo dos prejuizos fiscais
mais antigos) hdo de compatibilizar-se com o desiderato dos impostos, que passa pela

satisfacdo das necessidades financeiras do Estado.

E factual que a figura do reporte de prejuizos fiscais consubstancia um fator de
erosdo da base tributdria, e ¢ precisamente esse o seu designio - o de reduzir a matéria
coletavel, todavia ndo se entende como € que este se incompatibiliza com o desiderato
dos impostos. O exercicio do direito a deducdo dos prejuizos fiscais ndo inviabiliza a
arrecadacdo de receita, ndo ¢ isso que a realidade demonstra, o que € criticavel dado que
o reporte de prejuizos fiscais ndo tem como principal aspiragdo a fuga ao fisco, e dado
que existem formas de assegurar a cobrancga de imposto, de que € exemplo a estipulagdo
de um limite quantitativo a dedugdo de prejuizos fiscais, que se apresenta como uma

solucdo razoavel e proporcional.

O quarto argumento apresentado pelo Tribunal € o de que o legislador se socorreu,
da mesma técnica que esta subjacente a derrama estadual (cfr. o artigo 87.°-A, do CIRC)
- uma taxa adicional aplicavel ao lucro tributavel superior a 1 500 000 euros sujeito e ndo
isento de IRC — com a diferenga que, ao contrario desta, a derrama municipal ¢ um
imposto autonomo de que o municipio € titular ativo, e em quinto e ultimo lugar o
Tribunal entende que mesmo que o seu entendimento nao seja o acertado, sempre seria
argumentavel que a lesdo infligida as exigéncias normativas subjacentes a igualdade
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tributaria e a tributacao do lucro real das empresas em virtude da auséncia de reporte ¢
minima, visto que em causa nao esta o principal imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas, e justificavel a luz dos (outros) principios fundamentais que promove, maxime,

do principio da autonomia local.

Quanto aos argumentos acabados de referir, compete dizer que o facto de a mesma
técnica, que esta subjacente a derrama estadual, ter sido adotada por uma fonte de direito
de grau hierarquicamente idéntico ndo constitui um argumento forte a favor da nao
inconstitucionalidade da norma, uma vez que esta norma ndo foi alvo de fiscalizagdo
constitucional. Quanto ao ultimo argumento de que a lesdo infligida ¢ minima, este nao
se apresenta como objetivo, nem como juridicamente relevante, uma lesdo nos direitos
constitucionalmente consagrados ndo deixa de ser uma lesdo que o Tribunal

Constitucional tem como objetivo evitar.

4. Limites ao Reporte de Prejuizos Fiscais

Os prejuizos fiscais enquanto instrumentos de poupanca fiscal para os
contribuintes levam ao seu uso abusivo, efetivamente a analise da realidade conclui que
esta é uma 4rea propensa a elisdo fiscal??. Como tal, e porque a elisdo fiscal produz um
efeito especialmente nefasto para o erario publico, surgiram regras cada vez mais
desenvolvidas que estabelecem limites destinados a combater este abuso. Deste modo
surgiram duas importantes ordens de limites: a) limites temporais; b) limites em funcao

da entidade.

4.1 Limites Temporais

O primeiro limite abarca dois métodos distintos, a saber: carryback method e

carryforward method.

O carryback method, ou reporte para tras, estabelece que o reporte dos prejuizos
opera através dos rendimentos ja apurados em exercicios anteriores aquele em que se

registaram os prejuizos. Quer isto dizer que, se a empresa suportar prejuizos estes serao

22 Vide OECD Corporate Loss Utilisation Through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing, 2011,
p. 47 e ss. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/9789264119222-en (consultado em 05/01/2022);
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deduzidos no lucro tributavel de exercicios anteriores. Procede-se, portanto, a uma

redugdo retroativa do IRC j4 liquidado, obtendo o contribuinte um reembolso.

Este método apresenta algumas vantagens, desde logo, aproxima a base de
tributagdo ao rendimento real das empresas, sendo que, quanto mais extenso for o periodo
de reporte maior sera essa aproximagio>. Segundo a teoria econdmica, em determinadas
circunstancias, a ado¢ao deste mecanismo, de preferéncia com um periodo de reporte
ilimitado, fomenta as decisdes de investimento, atenuando o efeito desencorajador que os
impostos produzem no investimento por parte das empresas e, por consequéncia,
desenvolve a eficiéncia econdmica®. Por tltimo, é de notar que este método funciona
como estabilizador da economia. Efetivamente, varios paises’® numa tentativa em
resposta ao impacto econdémico da pandemia COVID-19, adotaram?® este modelo de
forma temporaria, ou aumentaram os limites temporais de reporte, ou aceleraram os
processos de pagamento dos reembolsos de forma a mitigar o efeito negativo da

pandemia.

Contudo, e em sentido inverso este método acarreta uma enorme desvantagem para
o Estado que ¢ a instabilidade financeira. Este modelo significa maiores dificuldades de
planeamento or¢amental, dado que as Autoridades Tributarias de cada pais perdem receita
arrecada em anos anteriores, pelo que, um pico imprevisto de reembolsos, terd certamente
repercussoes diretas e substanciais em compromissos imediatos e previamente assumidos
pela Administracdo Publica. Esta situagdo € especialmente premente num cenario de
contragdo econdmica, que sO por si, implica uma reducao das receitas fiscais, ora, se
acrescermos a este fator um aumento exponencial e inesperado dos montantes a

reembolsar, verificaremos uma situacao aflitiva para as contas publicas.

Desta maneira, preocupagdes de indole orcamental levam a que sejam poucos 0s

Estados a consagrar este método no tratamento de prejuizos fiscais, e, aqueles que o

2 Vide TORRES, Manuel Anselmo o0b. cit. p.116;

24 Vide DOMAR, Evsey D., ¢ RICHARD A. Musgrave. Proportional Income Taxation and Risk-
Taking, The Quarterly Journal of Economics, Vol. 58, No. 3, Oxford University Press, 1944, p. 388,
disponivel em: https://doi.org/10.2307/1882847 (consultado em 6/01/2022);

25 paises como a Austria, a Bélgica, Reino Unido e os Estados Unidos da América introduziram regimes
excecionais de reporte para tras, enquanto Franga, Irlanda e Paises Baixos optaram por acelerar nos
reembolsos dos prejuizos;

%6 Segundo a OCDE 40% dos paises que integram esta organizagdo optaram por reforgar/introduzir
excecionalmente o mecanismo de reporte para tras, cfr. OECD, Tax Policy Reforms 2021 - Special
Edition on Tax Policy during the COVID-19 Pandemic, OECD Publishing, 2021. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/427d2616-en (consultado em 6/01/2022);
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consagram, estabelecem um curto periodo temporal de reporte. Nomeadamente, Estados
de referéncia em termos de Direito Comparado, como a Alemanha, Franca, ¢ o Reino
Unido adotam este mecanismo, mas limitam o reporte de prejuizos a um ano, enquanto
os Estados Unidos da América que permitiam até 2018 o reporte para trds com limite de
dois anos, modificaram o regime ao vedarem o reporte para tras de prejuizos suportados

de 2018 em diante.

O segundo método, o carryforward method dispde o oposto, o reporte de prejuizos
ocorre no futuro, ou seja, a compensagao dos prejuizos acontece nos anos seguintes ao
ano que a empresa registou prejuizos fiscais. Este método encontra notoriamente®’ maior
adesdo nos sistemas fiscais a nivel global do que o carryback method. A maior
discrepancia que se regista neste ambito ¢ entre os Estados que limitam e os que ndo
limitam o reporte de prejuizos. Em particular, Alemanha, Franca, e Reino Unido dispdem,
genericamente, de um sistema de reporte ilimitado, enquanto os Estados Unidos da
América, possuem um periodo de reporte de vinte anos para os prejuizos registados até

2018, e um reporte ilimitado para prejuizos suportados apos 2018.

As principais razdes que fazem deste mecanismo preferivel entre os Estados,
prendem-se com a menor interferéncia no planeamento orcamental, visto que este ndo
implica diminui¢do de receita fiscal ja arrecadada, nem o recalculo do imposto devido,

afigurando-se desta forma mais pratico do que método contrario.

Mas, como ndo poderia deixar de ser, este método também apresenta as suas
desvantagens e uma particularmente relevante, que se relaciona com o fenomeno da
assimetria fiscal no tratamento dos prejuizos e proveitos empresariais, quer isto dizer,
uma empresa ¢ taxada sobre os proveitos assim que estes sao realizados, no entanto, os
seus prejuizos ndo sdo compensados prontamente. Constitui um dado adquirido na
literatura econdomica que a referida assimetria fiscal introduz distor¢des nas decisdes

econdmicas®® do tecido empresarial, que obstam a promogio da eficiéncia econdmica.

27 A titulo exemplificativo todos os paises integrantes da OCDE consagram este método nos respetivos
sistemas fiscais, cfr. https:/taxsummaries.pwc.com (consultado em 7/01/2022);

28 Estas distor¢des sdo devidas a duas principais razdes, a primeira, prende-se com a desvalorizagio
monetaria durante o periodo que medeia o momento de registo do prejuizo e o momento da sua
compensacgdo, ¢ a segunda, esta relacionada com a possibilidade da ndo compensagao dos prejuizos;
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Porém, Auerbach e Poterba®, identificaram que ndo obstante a existéncia destas
distorgdes, o facto de, neste mecanismo, a obten¢do de lucro futuro ser conditio sine qua
non para a compensacao de prejuizos fiscais constitui um incentivo, para aquelas
empresas que reportaram prejuizos fiscais, gerarem lucros no futuro e, gerarem-nos com

a maior brevidade possivel.

Como contra-argumento podemos afirmar que, em certas situagdes, ndo esta sob
controlo das empresas a obtencao de resultados financeiros, mas que circunstancias
macroecondmicas imperam e prevalecem sobre os esforcos destas, tal como, podemos
contra-argumentar que as empresas que se encontrem em fase de arranque encontram-se
em desvantagem quando comparadas com operadores ja estabelecidos no mercado,
porque as primeiras apesar de apresentarem mais dificuldades em gerar lucros estdo
sujeitas ao mesmo limite de reporte de prejuizos que empresas ja estabelecidas no

mercado, salvo se se estabelecer reporte para a frente ilimitado.

Em conclusdo, os dois métodos sdao importantes instrumentos de politica
econdmica, pelo que esta andlise seria incompleta caso ndo se abordasse, ainda que
superficialmente, esta vertente®®. E de ressalvar que a adog¢do dos dois mecanismos em
conjunto aproximaria a base tributavel do rendimento real das empresas, todavia custos
administrativos e razdes de planeamento orcamental determinam que o método de reporte
para tras possua um reduzido grau de consagrag@o nos sistemas fiscais, e que ndo obstante
a vasta maioria dos sistemas fiscais a nivel global adotarem o mecanismo de reporte para

a frente, ndo € generalizado a consagracao de um periodo ilimitado de reporte.

4.2 Limites em funcdo da entidade

Com a ultima das limitagdes procurou-se garantir que os prejuizos fiscais
suportados por um determinado sujeito passivo sdo reportados pelo mesmo sujeito que os

incorreu. Isto significa, que se encontra vedada a possibilidade de transferéncia de

2 AUERBACH, Alan J. ¢ POTERBA, James M. The Effects of Taxation on Capital Accumulation -
Tax Loss Carryforwards and Corporate Tax Incentives, University of Chicago Press, 1987, p.305-342.
Disponivel em: http://www.nber.org/chapters/c11353 (consultado em 7/01/2022);

30 Para uma comparagio sob o ponto de vista da eficiéncia econdmica e implicagdes destes métodos vide
BARLEYV, Benzion, ¢ HAIM, Levy Loss Carryback and Carryover Provision: Effectiveness and
Economic Implications, National Tax Journal, vol. 28, No. 2, 1975, p.173-184, disponivel em:
http://www.jstor.org/stable/41862051 (consultado em 06/01/2022);
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prejuizos entre contribuintes, encontrando-se a dedutibilidade dos prejuizos fiscais

limitada a entidade que os suportou.

A restricdes que se registam no Direito Comparado tém, na sua maior parte, por
base alteracdes na titularidade da empresa ou da atividade empresarial prosseguida.
Assim exige-se ou que a titularidade da empresa ndo sofra quaisquer alteracdes®! ou que
a atividade empresarial prosseguida se mantenha inalterada. Nao obstante ser esta a regra
geral, existem duas excecdes que possibilitam a transmissibilidade de prejuizos fiscais. A
primeira respeita a tributacao de grupos societdrios, enquanto a segunda ¢ relativa as

reorganizacgdes societarias.

A excecdo atinente aos grupos de sociedades tem subjacente uma visdo econdémica
unitaria da empresa plurissocietdria®’, significa isto que o ponto de referéncia na
determinagdo do direito a deducdo de prejuizos fiscais ndo sdo as sociedades
individualmente consideradas, mas antes o seu conjunto enquanto unidade. Durante
inimeros séculos, a célula fundamental dos sistemas econdomicos era a empresa, enquanto
figura detida e explorada pelo pequeno empresario, contudo com a passagem ao
capitalismo industrial as sociedades, enquanto “empresas coletivas**?, ocuparam o lugar
das empresas nos tecidos econdmicos, que se complexificaram, com o advento da
globalizacdo, e das intrinsecas condi¢des de mercado mais complexas e competitivas, até
ao nivel dos grupos de sociedades. Ora, os sistemas fiscais, cientes desta realidade
emergente, € de maneira a adaptarem-se a nova realidade empresarial, criaram regimes

proprios que promovem a tributagio do grupo invés das suas componentes>*.

Deste modo, varios Estados concedem aos grupos de sociedades o direito de
escolha pela tributacdo consolidada, esta solugdo permite uma tributagdo segundo uma
visdo global do grupo de sociedades que estd de acordo com a sua realidade econdémica

enquanto entidade com capacidade contributiva tGnica. De outra banda, situam-se os

31 Os critérios comuns para determinar se ocorreu uma mudanca na titularidade da empresa concentram,
por norma, a sua aten¢ao ou nas alteragcdes de capital social ou nas alteracdes dos direitos de voto ou sdo
uma combinacdo destes dois critérios. A percentagem de alteragdo relevante também varia consoante o
Estado, comecga nos 30%, caso dos Paises Baixos, e pode ir até aos 75%, situagdo verificada na Austria;

32 ENGRACIA ANTUNES, J. A Tributagio dos Grupos de Sociedades, Fiscalidade — Revista de Direito
e Gestao Fiscal, 5-26, 2011. Disponivel em: https://www.isg.pt/wp-
content/uploads/2021/03/45 1 jengracia_grupos_f45.pdf (consultado em 11/01/2022);

3 Vide ANTUNES, José Engracia A Empresa como objecto de negocios — “Asset Deals” Versus “Share
Deals”, Revista da Ordem dos Advogados, Setembro/Dezembro 2008, p.723;
34 A este proposito Ac. do TCAS, processo n.° 05493/12 de 23-02-2017, e Decisdes do CAAD no processo

n.° 10/2012-T de 05-09-2012 e processo n.° 11/2018-T de 28-05-2018;
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Estados®> que ndo permitem tributagio consolidada, em substitui¢io admitem a
transmissibilidade dos prejuizos incorridos por uma empresa para outra empresa desde

que inseridas no mesmo grupo.

No que concerne a excegao referente as reorganizacdes societarias, subjaz a ideia
de que, ndo obstante ocorrer uma alteragcdo da entidade juridica, a entidade econdmica,
substancialmente ndo se altera. O facto de a atividade empresarial continuar a ser
desenvolvida no seguimento da operagdo de reestruturacdo, aliado ao facto de ocorrer
uma transmissdo do patrimonio societario, fazem com que o direito ao reporte de
prejuizos fiscais seja também ele transmitido. Em suma, concede-se maior relevancia a
realidade econdémica-material em detrimento da vertente juridico-formal. Por forma a
evitar que obstaculos fiscais obstem a realizacdo destas operacdes o legislador consagrou
um regime especial de neutralidade fiscal que sera alvo de andlise nas péaginas 33 e

seguintes. Em seguida a nossa ateng¢ao recaira primeiramente sobre a operagao de fusao.

% De que € exponente maximo o Reino Unido;
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B. A Fusao

O Direito Fiscal enquanto direito de sobreposi¢dao, v€ a maioria das situagdes
sujeitas a imposto serem, em primeiro lugar, reguladas por outros ramos de direito. A area
da tributagdo das operagdes de fusdo ndo € excecdo a esta regra. De facto, apesar de o
Direito Fiscal consagrar, no art.73° CIRC, parametros para o que deve ser considerado
como fusdo para efeitos fiscais, o regime fiscal destas operacdes sO ¢ totalmente

compreendido com o auxilio do regime previsto no Direito Comercial.

Por conseguinte, antes de se proceder a qualquer indagacgao jus-fiscalista justifica-
se primeiramente, averiguar o que se entende por fusdo para efeitos comerciais. Em
seguida, efetuar-se-a a indagacdo do conceito de fusdo para efeitos fiscais, de maneira
que, no final, seja possivel identificar os tragos caracteristicos do instituto juridico sob

analise.

1. Fusdo para efeitos de Direito Societario
1.1 Fusdo na Diretiva (UE) 2017/1132

No plano europeu de Direito das Sociedades a matéria referente as fusdes
comegou por ser regulada pela Diretiva 78/855/CEE*®, conhecida por Terceira Diretiva,
e mais tarde, face as alteracdes sofridas esta veio a ser revogada pela Diretiva
2011/35/UE?’, e por tltimo, mais recentemente, entrou em vigéncia a Diretiva (UE)

2017/1132% que corresponde a legislagdo atualmente em vigor.

A disciplina das fusdes encontra-se prevista nos arts. 87° a 135° da Diretiva (UE)
2017/1132, note-se, porém, que do texto legal ndo se retira nenhuma nog¢ao legal de fusdo
suscetivel de agregar as diferentes configuragdes que esta operacdo pode assumir. Na
verdade, a opc¢do legislativa recaiu pela explicitacao daquilo que se deve entender por

fusdo por incorporagao, no art.89°, e fusdo por concentragdo, no art.90°.

36 Terceira Directiva 78/855/CEE do Conselho, de 9 de Outubro de 1978, fundada na alinea g) do n° 3, do
artigo 54°, do Tratado e relativa a fusdo das sociedades andnimas;

37 Directiva 2011/35/UE do Parlamento Europeu ¢ do Conselho, de 5 de Abril de 2011, relativa a fusdo das
sociedades anonimas;

38 Diretiva (UE) 2017/1132 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de junho de 2017, relativa a
determinados aspetos do direito das sociedades;
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Desta feita entende-se por fusdo por incorporagdo “a operagdo pela qual uma ou
varias sociedades, por meio de uma dissolu¢cdo sem liquidacdo, transferem para outra
todo o seu patrimonio ativo e passivo, mediante a atribui¢do aos acionistas da sociedade
ou sociedades incorporadas de a¢oes da sociedade incorporante e, eventualmente, de
uma quantia em dinheiro ndo superior a 10 % do valor nominal das agoes assim

atribuidas ou, na falta de valor nominal, do seu valor contabilistico”.

Por seu lado, o art.90° estipula que se deve entender por fusao por concentragao
“a operagdo pela qual varias sociedades, por meio da sua dissolu¢do sem liquidagado,
transferem para uma sociedade que elas constituem todo o seu patrimonio ativo e
passivo, mediante a atribui¢do aos seus acionistas de agoes da nova sociedade e,
eventualmente, de uma quantia em dinheiro ndo superior a 10 % do valor nominal das

agoes atribuidas ou, na falta de valor nominal, do seu valor contabilistico”.

1.2 No Codigo Sociedades Comerciais

O instituto da fusdo foi originalmente regulado pelo Cédigo Comercial de 1888,
o qual se inspirou no Codice di Comercio italiano de 1882. A sua vigéncia durou até
1973, com a entrada em vigor do DL n° 598/73, de 8 de novembro. Atualmente, e desde

1986, o tratamento comercial da fusao consta dos arts.97° a 117° do CSC.

Se considerarmos na globalidade os arts.97° a 117° do CSC, observamos que estas
reproduzem, quase ipsis verbis, o conteudo da Diretiva (UE) 2017/1132 na parte atinente
a disciplina das fusdes. Destaca-se a omissdo a expressdo “por meio de uma dissolugdo
sem liquidacdo”, a qual se deve a incongruéncias técnico-juridicas®®. Salienta-se,
também, que o legislador portugués, na transposi¢ao dos preceitos comunitarios, foi além
do que lhe era exigido, tendo optado por consagrar um regime comum a todos os tipos
societarios. Com efeito, apesar do legislador europeu restringir o regime europeu as
sociedades anonimas, o legislador portugués estendeu este regime as sociedades por

quotas, em nome coletivo, em comandita e as sociedades civis sob forma comercial.

39 A razdo prende-se com o facto de, no ordenamento portugués, a dissolu¢do nfio consubstanciar um efeito
extintivo, mas somente um efeito modificativo na relagédo juridica;
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Todavia, e derivado dos preceitos nacionais resultarem de transposi¢ao de normas
europeias, ndo se pode afirmar que os primeiros acrescentem informagao relevante para

a prossecucao do objetivo de identificacdo dos tragos caracteristicos da operacao fusdo.

2. Fusdo no ambito do Direito Fiscal
2.1 Fusdo na Diretiva 2009/133/CE

Apo6s uma andlise do regime societario, estdo reunidas as condi¢des para analisar
esta operacdo a luz das normas de direito fiscal. Primeiramente importa referir que se
considerarmos a especificidade da figura da fusdo, ndo ¢ de estranhar que exista um
regime fiscal especifico para esta figura. Através do contributo do Direito Comparado
sabe-se, curiosamente, que o direito fiscal foi, por vezes um direito de charneira no
enquadramento juridico das fusdes. Assim sucedeu, por exemplo, no ordenamento
juridico espanhol, no qual o direito fiscal, se antecipou ao direito das sociedades na

previsio expressa da figura auténoma da fusao*’.

A complexidade e a especialidade da fusdo levaram a que o Direito da Unido
Europeia, pela promulgacio da Diretiva 2009/133/CE*!, estabelecesse, mediante um
regime especial de tributagdo, medidas de neutralidade fiscal. Este diploma estipula no

art.2° alinea a), que se deve entender fusdo como “a operagdo pela qual:

i.  uma ou mais sociedades transferem, na sequéncia e por ocasido da sua
dissolugdo sem liquidagdo, o conjunto do activo e do passivo que integra
o seu patrimonio para outra sociedade ja existente, mediante atribui¢do
aos respectivos socios de titulos representativos do capital social da outra
sociedade e, eventualmente, de uma quantia em dinheiro ndo superior a
10 % do valor nominal ou, na auséncia de valor nominal, do valor
contabilistico desses titulos,

ii.  duas ou mais sociedades transferem, na sequéncia e por ocasido da sua
dissolugcdo sem liquidagdo, o conjunto do activo e do passivo que integra
o seu patrimonio para uma sociedade que constituam, mediante a
atribui¢do aos respectivos socios de titulos representativos do capital
social da sociedade nova e, eventualmente, de uma quantia em dinheiro

40 A Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre régimen fiscal de las fusiones de empresas antecedeu a
publicacdo da Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que corresponde
a primeira legislag@o sobre esta tematica;

4 Directiva 2009/133/CE do Conselho, de 19 de Outubro de 2009, relativa ao regime fiscal comum
aplicavel as fusdes, cisdes, cisdes parciais, entradas de activos e permutas de ac¢des entre sociedades de
Estados-Membros diferentes e a transferéncia da sede de uma SE (sociedade europeia) ou de uma SCE
(sociedade cooperativa europeia) de um Estado-Membro para outro;
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ndo superior a 10 % do valor nominal ou, na auséncia de valor nominal,
do valor contabilistico desses titulos,

iii.  uma sociedade transfere, na sequéncia e por ocasido da sua dissolugcdo
sem liquidagdo, o conjunto do activo e do passivo que integra o seu
patrimonio para a sociedade detentora da totalidade dos titulos
representativos do seu capital social;”

Da leitura das duas primeiras alineas, resulta, notoriamente, que as mesmas
correspondem, respetivamente, a fusdo por incorporagdo e a fusdo por concentragdo.
Quanto a terceira alinea, trata-se de um caso especial, que consubstancia numa excegao a
um traco caracteristico da fusdo: a integracao de sécios. Ora, no caso de incorporagdo de
sociedades detidas a 100% pela sociedade incorporante ndo existe a integragcdo de socios
uma vez que a Unica socia da sociedade-filha ¢ a sociedade-mae, pelo que o substrato
pessoal da sociedade incorporante correspondera ao substrato pessoal da sociedade-mae.
O facto de a mesma ter sido autonomizada poderia dar a entender que existiriam trés tipos
de fusdo, contudo, tal ndo € o caso, uma vez que, a incorporacao de sociedades detidas na
totalidade pela sociedade incorporante constitui somente um subtipo da fusdo por

incorporagao.

Quando comparadas as noc¢des de fusdo constantes da Diretiva (UE) 2017/1132 ¢
da Diretiva 2009/133/CE, verifica-se que estas no¢des sdo coincidentes, recaindo a Unica
diferenca no facto de esta ultima nao qualificar expressamente as duas modalidades de
fusdo. Desta foram, ndo sobressaem quaisquer diferencas que auxiliem na identificagao

dos tragos caracteristicos da fusao.

2.2 No Cédigo de Imposto sobre Pessoas Coletivas

A transposicao da Diretiva 2009/133/CE para o ordenamento juridico portugués
efetuou-se através do Decreto-Lei n°123/92, de 2 julho. Numa primeira fase, o legislador
portugués optou por criar dois regimes distintos para as fusdes e cisoes, um aplicavel as
operagdes nacionais, e outro, aplicavel as fusdes e cisdes transfronteirigas. Numa segunda
fase, através do Decreto-Lei n°6/93, de 9 janeiro, foi criado um regime unificado,
aplicavel quer as operacOes internas, quer as operagoes transfronteiricas. Atualmente, o

regime encontra-se presente nos arts.73° a 78° do CIRC.
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O art.73° do CIRC, em conformidade com o art.2° da Diretiva 2009/133/CE,
elenca nas suas cinco alineas as operagdes que conformam a nog¢ao relevante de fusdo,
para efeitos fiscais. As primeiras trés alineas correspondem as que constam do art.2° da
Diretiva, porém o legislador portugués acrescenta duas novas modalidades. O tipo de
fusdo previsto na alinea d) do art.73°, constitui a fusdo de sociedades irmas (sidestream
merger), que envolve a fusdo de duas sociedades-filhas que sejam detidas na totalidade
pela mesma sociedade-mae. Assim, na hipotese de uma sociedade deter a totalidade do
capital social das sociedades participantes na fusdo, estamos perante uma fusao relevante
para efeitos da alinea d) do CIRC. A autonomizacao deste tipo de fusdo deve-se a auséncia
do trago tipico da fusdo - a aquisi¢do da qualidade de sécios na sociedade beneficidria dos

socios das sociedades participantes.

Por sua vez, o tipo de fusdo consagrado na alinea e) do art.73°, corresponde a fusao
inversa (reverse merger ou downstream merger), a qual se diferencia por ser a sociedade-
filha a incorporar a sociedade-mae. Ocorre, por isso, a fusdo em sentido contrario, na
medida, em que ¢ a sociedade-mae, enquanto detentora da totalidade do capital social da
sociedade incorporante, que transfere o seu patrimonio para a esfera da sociedade-filha,
sendo consequentemente incorporada e cessando a sua existéncia enquanto ente juridico

autonomo.

A consagracdo expressa deste tipo de fusdo terminou com a discussdo em torno
da questdo de saber se a fusdo inversa se encontrava ou nao abrangida pelo regime da
neutralidade fiscal. O debate despoletou com o Parecer n°45/2004 do Centro de Estudos
Fiscais o qual considerou que a fusdo inversa estava excluida do ambito da aplicagdo do
regime de neutralidade fiscal, posicdo esta que foi posteriormente adotada pela

administracdo fiscal*2.

3. Tragos Caracteristicos

Uma vez percorridos as normas de direito societario e fiscal que comportam
nogoes associadas ao termo fusdo, podemos avancar com os tragos caracteristicos deste
instituto. A fusdo tem como elementos essenciais a reuniao de duas ou mais sociedades

numa sO, a transmissdo global do patriménio das sociedades fundidas para a nova

42 Confira-se a este proposito SALDANHA SANCHES, J. L. Fusido Inversa e Neutralidade (da
Administracio) Fiscal, in Fiscalidade, n°34, Abril-Junho 2008;
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sociedade ou da sociedade incorporada para a sociedade incorporante** e, por tltimo, a
aquisi¢ao da qualidade de socio na sociedade incorporante, ou na nova sociedade, dos

socios das sociedades participantes.

Podemos assim afirmar que a operacdo comporta duas dimensdes. A dimensao
objetiva de reunido de uma ou mais sociedades numa tUnica estrutura societaria, com a
transmissao global do patrimoénio e, uma dimensdo subjetiva, atinente a aquisi¢ao da
qualidade de socio na sociedade beneficiaria do processo de fusdo. Uma analise mais
cuidada de cada um destes elementos definidores da fusdo ¢ necessaria para apreender

por completo esta operacdo, bem como os seus efeitos.

3.1 Atransmissao global do patrimdnio

A transmissdo global do patrimoénio das sociedades fundidas ou da sociedade
incorporada para a nova sociedade ou para a sociedade incorporante ¢ uma exigéncia da
unificacdo dos patrimonios societarios envolvidos. Esta transmissdo diz-se global dado
que envolve a transmissao da totalidade dos elementos patrimoniais ativos e passivos dos
entes juridicos alvo da fusdo em bloco**. Com a fusio a sociedade beneficidria assume
todas as posigdes juridicas anteriormente detidas pelas sociedades incorporadas ou
fundidas, por efeito da fusdo estas ultimas cessam, enquanto entes juridicos autdnomos,
contudo, o seu patrimonio, ndo desaparece, mas muda de titularidade das sociedades

participantes para a sociedade beneficidria.

Além desta transmissdo universal, importa também referir uma outra
particularidade, a qual auxilia na distingao da operacdo fusdo de operagdes proximas, €
que se prende com o facto de a transmissdo acontecer num s6 momento € por um s ato.
Significa isto que os seus efeitos produzem-se autonomamente, sem a necessidade de
quaisquer atos subsequentes, esta caracteristica resulta expressamente do art.105°/n°1 da
Diretiva (UE) 2017/1132 que dispde que a fusdo produz ipso iure e, simultaneamente, o

efeito transmissivo. Esta caracteristica, legalmente prevista, leva a que, por um lado, a

4 Conforme respetivamente de fusio por concentragdo ou por incorporacio;

44 Este facto resulta expressamente do art.105°/n°1 a) da Diretiva (UE) 2017/1132 (“A transmissdo universal
do conjunto do patriménio activo e passivo”), bem como dos arts.97°/n°4 (“Mediante a transferéncia global
do patriménio”) e 112° a) do CSC (“transmitindo-se os seus direitos e obrigacdes™);
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inscricdo da fusdo no registo comercial® tenha natureza constitutiva e, por outro, que nio
seja aplicaveis regimes especificos de transmissdo a cada uma das relagdes juridicas que
integram o patriménio a transmitir, como sejam por exemplos direitos de propriedade

industrial, contratos, créditos, débitos ou bens imoveis.

Desta feita, ndo sera correto conceber a fusdo enquanto processo, ou seja,
enquanto uma sucessdo de atos, porquanto esta produz os seus efeitos mediante a
realizagdo de um ato Unico, a inscri¢ao da fusdao no registo comercial, que contribui com

particular importancia para a autonomia conceptual desta figura.

Ainda neste ambito, chama-se a atencdo que nos encontramos perante uma
transmissao indireta ou share deal. Por oposicao as transmissoes diretas, ou asset deals,
nas quais os negocios juridicos*® tém por objeto direto a empresa enquanto organizagio
unitaria de meios produtivos, isto €, visa-se negociar a empresa como um todo, “enquanto
unidade juseconomica e ndo enquanto acervo inorgdnico de bens patrimoniais
avulsos™'. Os share deals sio o resultado do novo paradigma econémico, provocado pela
globalizacdo e pelas novas condi¢cdes de mercado, as quais exigem novas € mais
sofisticadas formas negociais. As transmissdes indiretas diferenciam-se das diretas na
medida em que investem o adquirente na titularidade econdmica e ndo juridica da empresa
negociada, ou seja, permitem negociar o “controlo” da empresa sem a “propriedade” ou

“g0z0” da mesma, isto €, sem a titularidade juridica.

No caso concreto das fusdes, sempre que uma sociedade seja titular de uma
empresa, este tipo de operagdo apresenta-se como uma alternativa ao modelo classico de
transmissao de empresa. No entanto ndo estamos perante uma modalidade tipica de share
deal. Na designacido de Engracia Antunes*®, estamos perante uma modalidade especial de
transmissdo indireta, porquanto mais do que transmitir o controlo da empresa, a fusdo
opera uma mudanga na titularidade juridico-formal, deslocando a titularidade da empresa

para uma esfera juridico societaria distinta da precedente.

4 A escolha da data a partir da qual a fusio produz efeitos, foi concedida a cada Estados-Membro, pois as
legislagdes dos Estados-Membros eram muito divergentes acerca da data em que a fus@o se considera
realizada, mas por ser necessario evitar que se criem mal-entendidos sobre tal data, a Direita optou por ndo
a fixar, mas determinar que a legislagdo de cada Estado-Membro fixasse a data a partir da qual a fusdo
produz efeitos;

6 De que € figura tipica o trespasse;

47 ANTUNES, José Engricia A Empresa como objecto de negécios — “Asset Deals” Versus “Share
Deals”, Revista da Ordem dos Advogados, Setembro/Dezembro 2008, p.719;

48 ANTUNES, José Engracia, op.cit, p.737,
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3.2 Alintegracdo de sdcios

O segundo elemento definidor da fusdo ¢ a integracao dos socios das sociedades
envolvidas na sociedade resultante da fusdo. Os efeitos da fusdo ndo se restringem as
esferas juridicas das sociedades envolvidas na fusdo, estes repercutem-se também nas
esferas juridicas dos soécios das sociedades participantes, dado que a extingdo destas
sociedades implica, invariavelmente, a extingao das respetivas participagdes sociais. Em
retorno, os socios destas sociedades, recebem participacdes sociais na sociedade
beneficiaria na propor¢do do patrimoénio liquido transmitido, adquirindo, por isso, a

qualidade de sécios na sociedade resultante da fusao.

Note-se que esta é outra diferenca que distingue este instituto e refor¢a a
autonomia conceptual da fusdo, a contraprestacdo deste negocio consiste na aquisi¢do de
partes, acdes ou quotas da sociedade beneficiaria. Este facto destaca-se do que ¢ tipico
nos negocios sobre o capital social ou sobre as empresas na medida em que estes ultimos
reconduzem quase sempre a contraprestagdo ao esquema geral da compra e venda - o
pagamento de um montante pecunidrio. A contraprestagao na fusdo consiste na aquisigao,
por parte dos socios das sociedades envolvidas, de participacdes sociais da sociedade

resultante da fusdo.

Excecionalmente o pagamento de um montante pecuniario ¢ admissivel, mas
encontra-se limitado a 10% do valor nominal das participagdes atribuidas ao concreto
socio. Esta excegao foi redigida a pensar na hipotese de “restos”, que ocorre na falta de
correspondéncia das participagdes “trocar”, porque por exemplo as participagdes das
sociedades envolvidas podem ndo dar direito a receber um numero certo de novas
unidades de participacdo, ou porque hd participagdes sobrantes que ndo direito a um lote
inteiro de participagdes novas ou porque sdo insuficientes para obter uma nova unidade

de participagao.

Com a aquisicdo de participagdes sociais na sociedade resultante da fusdo, os
socios das sociedades fundidas ou incorporadas passam a participar na estrutura societaria
da sociedade beneficiaria, reunindo-se os elementos pessoais de duas, ou mais sociedades,
numa so. Destarte para além de se transmitir o elemento patrimonial, transmite-se também

para a sociedade beneficidria, o elemento pessoal* das sociedades participantes na fusao.

4 Ver neste sentido Ac. TRL processo n.° 4381/2003-7, de 01-07-2003 e Ac. STJ processo n.°
32/05.2TAPCV.C2.S1, de 20-10-2011;

30



No entanto, apesar de a integragao de socios ser a regra geral, relembre-se existem
dois casos de exce¢do que foram autonomamente consagrados em duas ocasides, 0 caso
de incorporacdo de sociedades detidas a 100% pela sociedade incorporante, prevista
expressamente no art.2° alinea a) iii) da Diretiva 2009/133/CE e o caso da fusdo de
sociedades irmas (sidestream merger), previsto na alinea d) do art.73° do CIRC. Nestas
duas hipdteses o substrato pessoal da sociedade beneficidria ndo € composto pelos antigos
socios das sociedades participantes na fusdo, uma vez que estas ultimas tém a totalidade

do seu capital social detido por um tnico socio.

3.3 A reunido societaria

O terceiro, e ultimo elemento, caracteristico da fusdo € a reunido de duas ou mais
sociedades numa so6. Através da operacdo de fusdo as sociedades a fundir passam a
compor uma € a mesma estrutura societdria, que resulta da juncdo das sociedades
participantes. Por efeito da fusdo, as sociedades perderem a sua individualidade juridica
em favor da sociedade beneficidria, isto significa, que estas deixam de existir como entes

juridicos auténomos para darem lugar a uma nova sociedade ou a sociedade incorporante.

Quanto a discussdo sobre a natureza da fusdo, esta tem sido marcada pelo
confronto de duas teses: a constru¢do germanica de transferéncia da totalidade do
patriménio para a sociedade resultante da fusdo, e de outra banda, a tese da fusdo enquanto

ato modificador das sociedades envolvidas.

A teoria do ato modificativo das sociedades participantes, segundo a qual mais do
que operar uma extin¢ao de sociedades, a fusdo envolve, sobretudo, uma modificacao das
sociedades envolvidas. Os autores chamam a aten¢do de que a vontade dos intervenientes
nao era de extinguir as sociedades, mas sim transforma-la, redefini-la de modo a potenciar
as valéncias econdomicas. Esta modificagdo ocorre nos pactos sociais das sociedades de

forma que diversas entidades preexistentes passem a constituir uma so.

Desta feita, as situagdes juridicas existentes na esfera juridica das sociedades
envolvidas permanecem estaticas até ao surgimento da entidade resultante da fusdo,
momento em que surgem, sem que suceda nenhuma transmissao, na esfera juridica desta
ultima. Através da transformacao nas sociedades participantes a sociedade resultante da

fusdo fica investida nas posi¢des juridicas que pertenciam as sociedades envolvidas.
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Importa a este respeito referir que consagrados autores como Menezes Cordeiro®® e Costa
Gongalves®! e até mesmo a jurisprudéncia®® portuguesa, com especial enfoque em
acordaos relativos ao arrendamento, sdo defensores da tese do ato modificativo das

sociedades participantes.

No entanto, contra esta teoria, e a favor da tese da transferéncia da totalidade do
patrimoénio para a sociedade resultante da fusdo, surge a propria letra lei. Sdo varias as
referéncias legais a “transferéncia global do patrimonio” no CSC, no CIRC, bem como

na Diretiva (UE) 2017/1132 e na Diretiva 2009/133/CE.

Nao descurando a importancia da querela doutrinaria, os diferentes preceitos
fiscais e comerciais transmitem em comum a ideia de que, o legislador percecionou a
fusdo como uma transferéncia de patrimonio entre sociedades, pelo que se seguira a tese

da transferéncia da totalidade do patrimonio.

S0MENEZES CORDEIRO, Anténio - Direito das Sociedades I — Parte Geral. Almedina, 3*°Edic¢o, 2016,
p.1132 e ss.;

51 GONCALVES, Diogo Costa - Fusio, cisdo e transformacio de sociedades comerciais — A posicio
juridica dos socios e a delimitacio do statuo vie. Almedina, 2008, p.121 e ss.;

52 Como Ac. STA, processo n° 0372/09, de 16-09-2009 e, particularmente, o Ac. STJ, processo n° 06B3458
de 06-12-2006: do ponto de vista substancial, a extingdo das sociedades incorporadas, nos termos do
art.112°, a), ndo constitui uma verdadeira extingao, mas sim uma transformagao;
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C. O regime de neutralidade fiscal e a regra sobre a
transmissibilidade de prejuizos fiscais fiscal aplicavel as fusdes
1. Enguadramento

Na prossecugao do melhoramento e aprofundamento do mercado interno da Unido
Europeia a Comissdo Europeia deparou-se com obstaculos juridico-fiscais resultantes da
coexisténcia de diversas legislagdes dos Estados-Membros. Com especial enfoque no
ambito do enquadramento fiscal das fusdes, cisdes, trocas de ativos e permuta de agoes,
constatou-se que a variedade de regimes juridicos configurava um obstaculo a criagdo de
um mercado Unico, com condi¢des analogas as de um mercado interno, simultaneamente
também se observou que certas liberdades econémicas europeias, como a liberdade de
estabelecimento, saiam frustradas. Por estas razdes e de forma a ultrapassar estes
problemas, surgiu a necessidade de criar um regime comum, de Direito Europeu, que

harmonizasse a tributagcdo destas operagoes.

A primeira proposta europeia para regular esta tematica remonta a 1969°3, contudo
somente em 1990 surge a Diretiva 90/434/CEE** a regular o regime fiscal comum
aplicavel as fusdes, a qual foi sucessivamente alterada de modo a justificar a redacdo de
uma versao codificada através da Diretiva 2009/133/CE. Em Portugal, desde a versao
originaria do CIRC>’ que o legislador reconhece a importancia de neutralidade fiscal nesta
tematica>®, nomeadamente os ex-arts. 62° a 64° continham um regime préximo daquele

que vigora atualmente.

53 Cfr. HOFSTATTER Matthias; HOHENWARTER-MAYR Daniela - The Merger Directive. In
Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, Linde, 2016, p.159;

54 Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicével as
fusdes, cisdes, entradas de activos e permutas de acgdes entre sociedades de Estados-Membros diferentes;
55 Decreto-lei 442-B/88, de 30 de novembro;

S6Referia o ponto 11 do preAmbulo do Decreto-lei 442-B/88: “Outra drea onde se faz sentir a necessidade
de a fiscalidade adoptar uma postura de neutralidade é a que se relaciona com as fusoes e cisdes de
empresas. E que a reorganizacdo e o fortalecimento do tecido empresarial ndo devem ser dificultados, mas
antes incentivados, pelo que, reflectindo, em termos gerais, o consenso que, ao nivel dos paises da CEE,
tem vindo a ganhar corpo neste dominio, criam-se condi¢bes para que aquelas operagdes ndo encontrem
qualquer obstdculo fiscal a sua efectivagdo, desde que, pela forma como se processam, esteja garantido
que apenas visam um adequado redimensionamento das unidades economicas.”;
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2. Aauséncia de regulamentacao sobre a portabilidade de prejuizos fiscais
na Diretiva 2009/133/CE

Genericamente, podemos afirmar que a principal medida fiscal do regime de
neutralidade consiste no diferimento, até a sua realizacao efetiva, da tributacao das mais-
valias relativas aos bens transferidos pela fusdo. Contudo para assegurar uma efetiva
neutralidade € necessario complementar esta regra com outras medidas, designadamente
ao nivel dos prejuizos fiscais. Acresce que nao se pode ignorar que o proprio designio do
regime de neutralidade, de assegurar que as operacdes de reestruturacdo nao sao
entravadas por restrigdes, desvantagens ou distor¢des resultantes de disposi¢des fiscais
dos Estados-Membros, sairia frustrado caso ndo fosse permitido o reporte de prejuizos a
sociedade beneficiaria, na medida em que, tendo esta assumido as obrigacdes inerentes
ao patrimoénio transmitido, se nao lhe fosse permitido deduzir do seu lucro tributavel os
prejuizos fiscais, da sociedade transmitente, ainda ndo deduzidos, tal facto constituiria

um obstaculo fiscal a realiza¢ao desta operagao.

Nao obstante a importancia do tratamento dos prejuizos fiscais, o legislador
europeu eximiu-se de regular esta matéria na Diretiva 2009/133/CE, limitando-se a
estipular no art.6° da referida Diretiva uma regra de igual tratamento entre operacoes
transfronteiricas e operagdes internas, ou seja, caso os Estados-Membros no ambito de
operacdes domésticas permitam a retoma pela sociedade beneficidria dos prejuizos, da
sociedade fundida, ainda nao deduzidos para fins fiscais, entdo encontram-se obrigados a
conferir o mesmo tratamento as operacoes transfronteirigas possibilitando a retoma, pelos
estabelecimentos permanentes da sociedade beneficidria situados no seu territorio, dos

prejuizos da sociedade contribuidora ainda ndo deduzidos para efeitos fiscais.

Desta forma fica ao critério de cada Estado-Membro o tratamento a conferir aos
prejuizos fiscais associados ao patrimonio transmitido, necessitando estes de apenas

cumprir o requisito de tratamento semelhante entre operagdes internas e transfronteiricas.

3. O regime de neutralidade previsto no CIRC

Em Portugal, o legislador optou por permitir o reporte de prejuizos. Previsto no
art.75° do CIRC a opgdo legal recaiu na consagra¢do deste mecanismo por forma a

assegurar a tributagdo do rendimento real associado a atividade transmitida sempre que
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os prejuizos fiscais sejam registados em diferentes periodos de tributagdo, mas também

na esfera de diferentes sujeitos passivos®’.

3.1 Ambito Subjetivo

O regime de neutralidade aplicavel aplica-se, por via do art.73°/n°7 do CIRC, as
fusdes em que intervenham sociedades com sede ou direcdo efetiva em territdrio
portugués sujeitas e nao isentas de IRC, e também, as sociedades de outros Estados-

Membros da Unido Europeia que retinam os requisitos que constam do art.3° da Diretiva

2009/133/CE.

Para que uma sociedade cumpra as condi¢des cumulativas previstas no art.3° da
Diretiva 2009/133/CE tem de revestir uma das formas enumeradas na Parte A do anexo I
da Diretiva, que contém as formas societarias relevantes para cada Estado-Membro. Em
segundo lugar tem, em conformidade com a legislagao fiscal de um Estado-Membro, de
estar domiciliada fiscalmente nesse Estado-Membro e, simultanecamente, ndo pode ser
considerada, ao abrigo de uma conven¢do em matéria de dupla tributacio celebrada com
um pais terceiro, como tendo domicilio fiscal fora da Unido Europeia. Em terceiro lugar,
tem de estar sujeita, sem possibilidade de op¢ao e sem deles se encontrar isenta, aos
impostos enumerados na Parte B do anexo I, que correspondem aos impostos sobre o

rendimento das pessoas coletivas vigentes nos diferentes Estados-Membros.

3.2 Ambito Objetivo

O regime juridico da neutralidade aplica-se as operac¢des de fusdo, de cisdo, de
cisdo parcial, de entrada de ativos e de permuta de acdes. Neste sentido, e conforme
oportunamente se estudou nas paginas 23 e seguintes, remete-se para a analise efetuada

sobre a operacdo de fusdo.

S TAVARES, Tomas Cantista - op.cit, pp.342 e ss, TORRES, Manuel Anselmo (2009), op.cit, pp.131 e ss.
e RAMALHO, Joao Magalhdes — O Regime de neutralidade fiscal nas operacées de fusdo, cisdo,
entrada de activos e permuta de partes sociais. 1? edicdo, Coimbra Editora, 2015, pp.208 e ss;
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3.3 A dedutibilidade dos prejuizos fiscais

Apesar de permitida a transmissibilidade esta ndo €, no entanto, ilimitada. Em
conformidade com o art.75°n°1 do CIRC, os prejuizos fiscais estdo sujeitos aos mesmos
termos e condicdes estabelecidos no regime geral, acresce ainda que o art.75°n°4 impde
como limite de deducdo, em cada periodo de tributagdo, o valor correspondente a
proporg¢ao entre o valor positivo do patrimonio liquido da sociedade fundida e o valor do
patriménio liquido de todas as sociedades, determinados com base no ultimo balango

anterior a operagao.

Assim, admite-se a portabilidade dos prejuizos, mas impde-se que tais prejuizos
apenas possam ser deduzidos até ao limite dos lucros que venham a ser gerados pela
unidade econdmica que registou esses prejuizos. A consagracao deste limite deveu-se ao
facto, de até a reforma do IRC de 2014, a transmissibilidade de prejuizos fiscais se
encontrar dependente de autorizacao pelo Ministro das Finangas, sendo que no despacho
de autorizacao podia ser fixado um plano especifico de deducdo dos prejuizos fiscais a
estabelecer o escalonamento da dedugao durante o periodo em que poderia ser efetuada e

os limites que ndo poderiam ser excedidos em cada periodo de tributacao.

Sucede que com a lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, que republicou o CIRC, a
portabilidade deixou de estar dependente de autorizagdo ministerial, o que implicou que
deixasse de ser fixado por despacho um plano especifico de deducdo dos prejuizos fiscais.
Ora, tendo em considerag¢do que por via da fusdo, “a contabilidade, atinente a unidade
Jjuridica, agrega, de forma inominada, os resultados de todas as atividades economicas

2958

do mesmo sujeito™°, surge o problema de saber como se imputar a atividade transmitida

a sua quota parte nos lucros globais da sociedade beneficidria.

Note-se que sem a imputacao de resultados a cada ramo de atividade transmitido,
a transmissdo de prejuizos fiscais tornar-se-ia um beneficio fiscal, pois isso significaria a
pretericdo do critério de identidade econdmica, na medida em que, por exemplo, a
sociedade incorporante poderia deduzir, nos lucros tributaveis registados em atividades
econdmicas por si prosseguidos antes da fusdo, prejuizos fiscais gerados na sociedade

incorporada. Antevendo esta problematica, o legislador optou pela adogao de um método

8 TAVARES, Tomas Cantista - op.cit, p.348;
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assente numa regra proporcional, aferida em fun¢do do peso do patriménio transmitido

face a globalidade dos patrimoénios societdrios intervenientes na fusao.

4. Norma anti-abuso do art.732/n210

Consciente das implicacdes juridicas do regime de neutralidade fiscal, o legislador
europeu, apesar de movido pelo manifesto interesse da Unido Europeia em criar
condi¢des analogas as de um mercado interno e de assegurar o seu bom funcionamento,
faculta aos Estado-Membros a possibilidade de recusarem aplicar, ou de retirarem os
beneficios concedidos por este regime, se for evidente que uma operagdo de
reestruturacdo tem como principal objetivo, ou como um dos principais objetivos, a
fraude ou evasao fiscal. A Diretiva numa tentativa de esclarecer estes conceitos prevé que
o facto da operagdo ndo ser executada por razdes comerciais validas, como a
reestruturacdo ou racionalizagdo das atividades das sociedades participantes, pode
constituir uma presuncdo de que a operagdo tem como principal objetivo, ou como um

dos principais objetivos, a fraude ou evasao fiscais.

Esta faculdade foi transposta para o atual art.73°/n°10 do CIRC, e estabelece que
o regime especial de neutralidade fiscal ndo se aplica quando se conclua que as operagdes
abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objetivo, ou como um dos principais
objetivos a evasado fiscal. Em seguida esta norma estabelece duas presuncdes de evasao
fiscal: 1) nos casos em que as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus
rendimentos sujeitos ao mesmo regime de tributagdo em IRC; e ii) quando as operagdes

nao tenham sido realizadas por razdes econdmicas validas.

Desde logo se coloca a questdo de saber o que se deve entender por “razdes
econdmicas validas”, porém antes de podermos responder a essa questdo, coloca-se uma
outra, que ¢ a de saber se o TJUE ¢ competente para aferir do contetdo desta clausula
anti-abuso, pois relembre-se, a Diretiva 2009/133/CE nao procede a regulamentacao do
tratamento de prejuizos fiscais nas operacgdes de reestruturacdo tratando-se, por isso, de

uma situagdo exclusivamente doméstica.
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O TJUE foi confrontado a este respeito em diferentes ocasides> e pronunciou-se
no sentido de que “quando a legislagdo nacional se adequa, nas solu¢oes que da a
situagoes puramente internas, as solugoes do direito da Unido (...) existe um interesse
manifesto da Unido em que, para evitar divergéncias de interpretagdo futuras, as
disposi¢oes ou os conceitos retomados do direito da Unido sejam interpretados de
maneira uniforme, sejam quais forem as condicées em que se devem aplicar”®. Assim,
entende o TJUE que, ainda que se apliquem a situagdes exclusivamente domésticas, os
conceitos europeus devem ser interpretados de modo idéntico, de maneira a evitar
discriminacdes contra cidadaos nacionais ou eventuais distor¢des de concorréncia, pelo
que este se considera competente para a sua interpretagdo. Contudo, salienta o TJUE que
compete ao 6rgao jurisdicional nacional apreciar o alcance exato da remissdo para o
direito da Unido, restringindo-se a competéncia do TJUE a andlise e a interpretagdo das

disposigoes deste direito.

4.1 Requisitos de aplicacdo da norma 732/n910

Chegada a altura de interpretar o art.73°/n°10 do CIRC a luz do direito da UE e da
jurisprudéncia do TJUE, ¢ possivel identificar trés elementos essenciais que devem estar
reunidos para que possa ser recusada a aplicacdo do regime de neutralidade fiscal. Em
primeiro lugar, deve resultar da operagdo a obten¢do de vantagens fiscais, em segundo
lugar, a intengdo primordial para realizar a operagdo tenha sido a obtencdo dessas
vantagens fiscais, € em terceiro lugar, o resultado concreto da operagao tem de conferir
uma vantagem fiscal cuja concessao seja contraria ao objetivo prosseguido pelo regime

de neutralidade.

A primeira condicdo resulta da propria letra da lei que estipula um dos principais
objetivos deve ser a evasao fiscal, ora evasao fiscal implica a existéncia de uma vantagem
fiscal para o agente que se traduzird numa poupanga de imposto. Assim, cumpre
determinar se, de um ponto de vista objetivo, o sujeito passivo adquiriu uma vantagem
fiscal, note-se que o legislador apenas faz referéncia a evasdo fiscal ao contrario da

Diretiva que faz alusdo a fraude fiscal, ndo obstante se ¢ possivel retirar ou negar os

59 Cfr. Ac. Leur-Bloem, processo C-28/95, de 17 de julho de 1997, Andersen og Jensen, processo C-43/00,
de 15 de janeiro de 2002, Modehuis A. Zwijnenburg, processo C-352/08, de 20 de maio de 2010, e, Foggia,
processo C-126/10, de 10 de novembro de 2011;

0 Ac. Foggia, processo C-126/10, de 10 de Novembro de 2011, paragrafo 21;
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beneficios concedidos por este regime quando se encontra em causa a evasao fiscal, por

maioria de razdo o mesmo desfecho ¢ admissivel sempre que se vise a fraude fiscal.

O segundo elemento da norma anti-abuso prende-se com a intencdo em obter
vantagens fiscais, consiste, portanto, num elemento subjetivo do sujeito passivo. Ainda
que existam vozes dissonantes com a presenca deste requisito, este € uma exigéncia da
propria letra do art.73°/n°10 e constitui também um elemento do teste efetuado pelo TJUE
para identificar situagdes abusivas. Com efeito, se o principal objetivo ou se um dos
principais objetivos da operacdo for a evasdo fiscal este segundo elemento estd

preenchido.

Porém, surge a questdo de saber como fazer a pondera¢do do peso de cada
objetivo, qual € o critério para que um objetivo possa ser considerado como o principal
ou como um dos principais objetivos? Alguns autores defendem que o critério deve passar
pela comparagdo da importancia dos objetivos fiscais com a preponderancia dos objetivos
ndo-fiscais, para outros a solucdo que melhor se adequa passa por equacionar se a
operacdo seria realizada na auséncia de razdes fiscais, por outras palavras, se
desconsiderarmos as razdes fiscais que originaram a operagdo esta continuar-se-ia a
realizar ou ndo? Por agora, a Unica certeza ¢ que o TJUE ainda ndo se pronunciou sobre

estas questoes.

O terceiro elemento resulta da doutrina geral anti-abuso desenvolvida pelo TJUE,
o teste concebido pelo Tribunal exige que “fenham por resultado a obteng¢do de uma
vantagem fiscal cuja concessdo seja contraria ao objectivo prosseguido por essas
disposicoes "%, Assim, se tivermos em consideracdo que o “fundamento do regime
especial reside em que a fiscalidade ndo deve ser nem um freio nem um estimulo na
tomada de decisdo das empresas sobre operagoes de reestruturacdo, quando a causa que

62 podemos

impulsiona a sua realizagdo se sustenta em motivos economicos validos
concluir que, quando este fim seja frustrado, mormente porque a motivacao subjacente a
operag¢do nao visou a realiza¢ao da operagdo de reorganizacdo como um fim em si mesmo,
mas antes como um meio para a obtencao de vantagens fiscais, ou ainda que, o interesse
na realizacdo da operagdo prendeu-se com valéncias exclusivamente fiscais, @ margem de

qualquer razao econdmica diferenciada, entdo, nesse caso o terceiro requisito encontra-se

61 Ac. Halifax, processo C-255/02, de 21 de fevereiro de 2006, paragrafo 74;
62 MARQUES, Rui (2020) Codigo do IRC — anotado e comentado, Almedina, 2° edigdo, p.697 € ss.;
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preenchido e os beneficios do regime de neutralidade fiscal devem ser negados ou

retirados.

4.2 Presunc0Oes Legais

Por se antever a dificuldade de prova do proposito evasivo das operagdes, a norma
anti-abuso contém duas presungdes de que a operagdo em causa teve como principal
objetivo a evasdo fiscal. As implicagdes praticas destas presungdes sdo evidentes, uma
vez provados os factos que desencadeiam a presuncao, dispensa-se a produgdo de
qualquer outra prova e inverte-se o onus probatdrio, passando a ser da competéncia do
sujeito passivo alegar e provar que nao estao reunidos os pressupostos de aplicagdo da
norma anti-abuso. Neste sentido cumpre agora analisar conteudo de cada uma destas

presuncdes legais.

4.2.1 Auséncia de razdes econdmicas validas

A primeira das presuncdes opera sempre que as operacdes de reestruturacao nao
sejam realizadas por razoes econdmicas validas. Mas o que se deve entender por razoes
econdmicas validas? A norma dd como exemplo a “reestruturagdo e a racionalizag¢do
das atividades das sociedades que participam na operagdo”, todavia este exemplo ndo se

afigura como suficiente para esclarecer o contetido deste conceito legal.

Por se tratar de um conceito europeu e de um elemento integrante de uma
disposicao de direito secundario que nao remete para o direito nacional dos Estados-
Membros este deve ser alvo de uma interpretagdo autonoma e da competéncia do TJUE.
Sucede que o TJUE apesar de ainda ndo ter procedido a interpretagao deste conceito, ja
se pronunciou sobre o este nos acordaos Leur Bloem e Foggia, pelo que estes serdo alvo

de especial atencdo.

No ac. Leur Bloem o caso envolvia a reorganizacao de sociedades holandesas,
ainda que se tratasse de uma situagdo puramente doméstica, os Paises Baixos aplicaram
as mesmas regras que as reorganizacdes transfronteiri¢as. A. Leur Bloem era sdcia Gnica
de duas sociedades holandesas e pretendia adquirir agdes de uma terceira holding,
efetuando para tal o pagamento através da permuta de agdes das duas primeiras

sociedades e tornando-se, por via desta operacdo, somente indiretamente acionista destas
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sociedades. Para tal, solicitou a administragdo fiscal holandesa que encarasse a operagao
referida como uma fusdo por permuta de agdes, a fim de beneficiar do regime de

neutralidade fiscal.

Numa das questdes prejudiciais colocadas ao TJUE, procura-se saber se a
compensagdo fiscal horizontal de perdas entre as sociedades participantes na operacao
constitui uma razao econdémica valida para efeitos do art.15° da Diretiva. O Tribunal
comega por afirmar que o regime especial se aplica “indistintamente a todas as operagoes
de fusdo, de cisdo, de entradas de activos e de permuta de acgoes, independentemente
dos seus fundamentos, quer sejam financeiros, econémicos ou puramente fiscais”®. No
entanto, o Tribunal ndo pretendeu transmitir a mensagem que uma operagao motivada por
motivos de evasdo fiscal pudesse beneficiar do regime de neutralidade, ¢ fulcral o exame
das motivagoes por detras da realizagao da operagdo para efeitos de aplicagao da clausula
anti-abuso, sendo, portanto, nesta sede que se avalia a inexisténcia de razdes econdmicas

validas que justifiquem negar ou retirar os beneficios do regime de neutralidade.

O maior contributo que este acordao nos fornece com respeito a clarificagdo do
conceito de razdes econdmicas validas surge no paragrafo 47, no qual o TJUE considera
que “Resulta da letra e dos objectivos do artigo 11° (atual art.15°), bem como dos da
directiva, que o conceito de razées economicas vdlidas vai além da simples procura de
um beneficio puramente fiscal”. Assim, podemos inferir deste acordao que o conceito de
razdes econdmicas validas extravasa as razdes fiscais que possam estar subjacentes a

realizagdo de uma operacao de fusdo.

Com a prolagdo do acérdao Foggia, o TJUE depara-se com a questdo prejudicial
em saber qual o conteudo do conceito “razdes econdmicas validas”. Na base deste caso
estd em causa uma operacdo de fusdo realizada pela Foggia — SGPS, através da qual
incorporou trés outras SGPS. Dando cumprimento ao estipulado a data a Foggia requereu
autorizagdo ao Secretario de Estado para a deducao de prejuizos fiscais ndo utilizados das
sociedades incorporadas, apesar de deferido em relagao a duas das trés sociedades, este
foi indeferido face a restante, com fundamento na falta de interesse econdmico para a

sociedades incorporante, o que motivou recurso da decisao.

No exame do concreto contetido desta expressao o TJUE, depois de recordar o

firmado no acorddo Leur Bloem, esclarece que “uma operac¢do de fusdo assente em

8 Acorddo Leur Bloem, paragrafo 36;
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diversos objectivos, entre os quais podem também figurar consideragoes de natureza
fiscal, ¢ susceptivel de constituir uma razdo economica valida, desde que, no entanto,

. ~ ~ . ~ . 264
estas consideragoes ndo sejam preponderantes no quadro da operagdo projectada’”.
Desta feita, o Tribunal considera que podem existir razdes de poupanga fiscal inerentes a
operacgao de reorganizagao e que a presenca dos mesmos nao invalida que a operagao seja
feita por razdes econdmicas validas. Situagdo diferente € aquela em que as razdes fiscais
desempenham um papel preponderante ou consubstanciem a Unica motivacdo para a

decisdo de realizagdo da operagao.

Na aplicagao deste critério de preponderancia dos motivos fiscais ao caso concreto
o TJUE acaba por concluir que a poupanca em encargos administrativos e de gestdo que
seria obtida por efeito da fusdo era muito marginal quando comparada com o montante
que seria poupado em termos fiscais - de acordo com o TJUE seriam mais de 2 milhdes

de euros.

Acrescenta ainda o Tribunal que a poupanga de custos resultante da redugado dos
encargos administrativos e de gestdo, que decorre do desaparecimento da sociedade
incorporada, ¢ inerente a qualquer operacao de fusdo por incorporacao, na medida em que
esta implica, por defini¢do, uma simplificagdo da estrutura societaria. Ora, se se admitisse
sistematicamente que a economia em termos de estrutura de custos resultante da redugao
de encargo administrativos e de gestdo constitui uma razao econémica valida, sem ter em
consideragdo os outros objetivos da operacao, especialmente as pretensoes fiscais, a regra
do art.15°/1 a) ficaria desprovida de qualquer sentido 1til, que consiste em salvaguardar
os interesses financeiros dos Estados-Membros concedendo-lhes a faculdade de

recusarem o beneficio do regime de neutralidade em caso de evasao fiscal.

4.2.2 Entidades com rendimentos sujeitos a diferentes regimes de tributacéo em IRC

Na eventualidade de as sociedades participantes na operagdo nao terem a
totalidade dos seus rendimentos sujeitos ao mesmo regime de tributacdo em IRC, opera a

presuncao de que a operagao foi realizada com objetivos de evasao fiscal.

& Acorddo Foggia, paragrafo 35;
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Anténio Rocha Mendes® considera o critério utilizado pelo legislador, para
indiciar operacdes abusivas, ¢ demasiado amplo, dado que existem operacdes de
reestruturacao que envolvem sociedades sujeitas a distintos regimes de tributagao de IRC

e que nao indiciam qualquer abuso na aplicacao do regime de neutralidade fiscal.

Por seu turno Francisco de Sousa da Camara®® entende que o legislador quis
impedir a aplicacdo do regime de neutralidade somente nas situagdes em que as
sociedades domésticas gozam de isengdes subjetivas, totais e permanentes. No seu
entender nos cenarios em que uma empresa tem todos os seus rendimentos sujeitos ao
regime regra e uma outra goza de certos beneficios e/ou isen¢des de natureza objetiva,
parcial e/ou temporaria deve-se entender que a operacdo nao esta abrangida por esta

norma anti-abuso.

8 MENDES, Anténio Rocha — IRC e as reorganizacdes empresariais, Universidade Catdlica Editora,
2016, p.463;

6 CAMARA, Francisco de Sousa, As operacdes de reestruturacio e a clausula anti-abuso prevista no
art.67°/n°10 do CIRC, in J.L. Saldanha Sanches/Jodo Taborda da Gama/ Francisco de Sousa da Camara
(org.) Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, 2009, p.84 ¢ ss.;
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D. A competitividade entre sistemas fiscais e o reporte de prejuizos
fiscais

No contexto da iniciativa da OCDE contra a erosdo da base tributavel e a
transferéncia de lucros, foi elaborado um conjunto de novas regras que visam assegurar a
tributagdo dos lucros das empresas multinacionais no local onde s3o exercidas as
atividades econdémicas que os geram e onde o valor ¢ criado. Com recurso a expedientes
artificiais, mas legais, e tirando partido de lacunas nas normas de direito fiscal
internacional, avultados montantes de lucros gerados por empresas multinacionais sao
transferidos para jurisdicdes com baixas taxas de tributacdo por forma a gerarem

poupanga fiscal.

Num esfor¢o continuo para colocar um ponto final a este tipo de praticas fiscais,
a OCDE desenvolveu um conjunto de regras fiscais internacionais para garantir que estas
pagam a sua justa quota-parte de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas. Mais

concretamente, através das medidas inseridas no “pillar two”®’

, procura-se colocar em
pratica uma reforma que tenta por um travao, através do estabelecimento de um nivel
minimo de tributacdo a escala mundial, a tendéncia historica, de diminuicao gradual de

taxas de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas.

Estas regras também conhecidas por regras-modelo GlIoBE®® determinam uma
taxa minima de tributacdo efetiva de 15% sobre as empresas que atinjam o limiar anual
de, pelo menos, 750 milhdes de euros em receitas consolidadas. O consenso alcangado
em redor desta reforma cria condigdes de concorréncia equitativas para as empresas em
todo o mundo e, simultaneamente, possibilita que as jurisdi¢cdes protejam melhor as suas
bases tributaveis num sistema mundial de tributa¢ao das sociedades, teoricamente, mais

justo.

Esta reforma ndo termina, nem € esse o seu escopo, com a competitividade entre
jurisdigdes fiscais, a sua intengdo € acabar com praticas concorrenciais que nao sao

sustentaveis, nomeadamente através da adocdo de um nivel minimo para esta

67 OECD (2021), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base
Erosion Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS, OECD, Paris,
https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-theeconomy-global-anti-
base-erosion-model-rules-pillar-two.htm (consultado a 11/07/2022);

68 Regras-modelo mundiais contra a erosio da base, aprovadas em 14 de dezembro de 2021 pelo Quadro
Inclusivo da OCDE/G20 sobre a BEPS;
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concorréncia. Contudo, se tivermos em consideragdo que mais de 135 jurisdigdes
concordaram em implementar uma taxa de tributacdo efetiva Uinica, parece evidente que
um dos principais fatores de competitividade fiscal deixard de constituir um fator
diferenciador entre estas jurisdi¢des. Assim, ainda que esta reforma nao termine com a

competitividade fiscal € certo que ira alterar os moldes em que esta ocorre.

E certo que o estabelecimento de uma taxa minima efetiva néo significa que todas
as jurisdi¢des optem por tributar as empresas multinacionais @ mesma taxa, certamente
alguns Estados irdo optar por tributar a taxas mais elevadas do que a taxa minima
acordada. No entanto, o diferencial fiscal entre as taxas aplicaveis nesses Estados e a taxa
minima praticada pelos Estados mais competitivos, ndo sera distante o suficiente para,

por si s6, motivar a elaboracdo e a colocagdo em pratica estratégias de planeamento fiscal.

Parecem estar reunidas as condi¢des para se afirmar que, com a da adogdo das
regras GloBE, aquele que foi durante muito tempo um dos principais fatores a ter em
considera¢do na competitividade entre jurisdi¢des fiscais ird perder a sua relevancia. Mas,
como se disse, este facto ndo implicara o fim da concorréncia fiscal, pelo que se questiona
quais os restantes parametros fiscais aptos a possibilitar esta competitividade e, mais

precisamente, poderd o mecanismo de reporte de prejuizos fiscais incluir-se neste grupo?

Primeiramente, o reporte de prejuizos fiscais enquanto parametro de
competitividade fiscal apresenta a vantagem de se repercutir numa menor carga fiscal
para o contribuinte, a dedutibilidade permitida ird ao contrario de outros fatores como a
estabilidade legislativa, a falta de burocracia administrativa ou a celeridade na prontincia
de decisdes dos tribunais fiscais, refletir-se num menor montante de imposto a pagar, pelo
que neste sentido podemos afirmar que tera repercussoes diretas na area financeira das
empresas. Por outro lado, este mecanismo encontra-se associado a atividade da empresa
na sua globalidade, ndo ¢, por isso relevante se a empresa desenvolve a sua atividade em
determinado sector ou investe em determinado tipo de infraestruturas para que lhe sejam

concedido o direito ao reporte de prejuizos fiscais.

Em segundo lugar, existe um largo espectro no qual as jurisdi¢des fiscais podem
competir, se, por um lado, existe presentemente, num numero significativo de paises
reporte para a frente ilimitado, o mesmo nao ocorre no reporte para tras. Alids, a amostra

de Estados que concedem reporte de prejuizos para trds € muito reduzida, a titulo
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exemplificativo na Europa apenas Estonia e Letonia consagram a data da redacao um
reporte para tras ilimitado, a Reptblica Checa admite o reporte para trds, mas limita o
reporte a dois anos, enquanto dos restante apenas Irlanda, Reino Unido, Franga,
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Alemanha e Paises Baixos®” consagram reporte para tras e este encontra-se limitado a um

ano.

Tal como se referiu no primeiro capitulo a proposito dos limites temporais do
mecanismo de reporte fiscais, esta figura configura um importante instrumento de politica
econdmica. A adocao de um periodo ilimitado, ou bastante alargado, de reporte, para além
de mitigar as distor¢cdes econdmicas das empresas produzidas pela assimetria fiscal,
incentiva a tomada de decisdes de investimento por parte das empresas’®. Isto porque o
direito a deducdo futura de prejuizos fiscais no lucro tributavel quando comparado com a
criacdo ou acumulagdo de reservas de capital apresenta a vantagem de reduzir o montante

futuro de IRC a liquidar.

Desta forma departamentos como pesquisa e desenvolvimento, despesas de capital
(CapEx), ou ativos intangiveis apresentam-se como categorias de investimento
suscetiveis de gerar retornos por via do mecanismo de reporte de prejuizos fiscais.
Atualmente existem vdrias empresas de grande dimensdo’' que optam por retardar a
obtencdo de lucros em favor deste tipo de investimentos. Neste sentido, as empresas que
adotem uma estratégia semelhante serdo atraidas por sistemas fiscais que concedam um
periodo ilimitado de reporte, pois assim poderdo maximizar os beneficios da sua

estratégia.

Por outro lado, este fator € um campo rico para a competitividade fiscal na medida
em que o plano do limite quantitativo a dedugdo de prejuizos fiscais podera
consubstanciar outro canal de competitividade fiscal, quanto maior for o montante ou a
percentagem do prejuizo fiscal legalmente dedutivel mais atrativo serd esse regime para
empresas multinacionais. De maneira ilustrativa atente-se que o limite de dedutibilidade

mais restritiva na Europa localiza-se na Reptblica Checa e consiste em 50% dos

 Fonte: EY, “Worldwide Corporate Tax Guide 2021, disponivel em: https://www.ey.com/en_gl/tax-
guides/worldwide-corporate-tax-guide (consultado a 12/07/2022); e PWC, “Worlwide Tax Summaries”,
disponivel em: https://taxsummaries.pwc.com (consultado a 12/07/2022);

0 Veja-se neste sentido Heitzman, S., Lester, R., 2021, Net Operating Loss Carryforwards and
Corporate Savings Policies, disponivel em:  https://ssrn.com/abstract=3185018 (consultado a
05/08/2022);

"1 Exemplos de referéncia deste tipo de empresas sio Amazon, Uber ou Netflix;
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rendimentos obtidos, € em alguns paises, como a Irlanda, admitem a dedutibilidade da

totalidade dos lucros contabilizados.

Assim, serd expectavel, no ambito da concorréncia fiscal, que gradualmente os
Estados admitam cada vez mais um maior limite temporal para reporte, quer seja reporte
para a frente, quer seja reporte para tras. Simultaneamente, os sistemas fiscais também
podem competir ao limitar cada vez menos a dedutibilidade dos prejuizos fiscais
registados pelas sociedades nos seus lucros tributaveis. O maior dos desafios para os
Estados neste dominio prende-se com o trade-off que estd inerente entre tornar o sistema
fiscal mais competitivo e a arrecadacgao de receita publica, e se tivermos em consideragao
que o reporte de prejuizos fiscais constitui um fator de erosao de base tributaria tal pode

constituir um fator que retardara o desenvolvimento da competitividade desta figura.

Mas sera que com base neste facto podemos afirmar que o reporte de prejuizos
fiscais constitui uma fonte de preocupacao enquanto ferramenta que pode ser utilizada
para erosdo abusiva da base tributaria? Em primeiro lugar cabe salientar que a reforma
que se pretende implementar sera aplicavel a grupos multinacionais que atinjam o limiar
anual de, pelo menos, 750 milhdes de euros em receitas consolidadas, o que significa que
ndo ¢ frequente que este tipo de empresas apresentem prejuizos, ndo s6 porque a grande
maioria encontram-se cotadas em bolsa e estdo, como tal, pressionadas trimestralmente a
apresentar resultados financeiros positivos, como por norma possuem uma quota de

mercado significativa que lhes proporciona consideraveis margens de lucro.

Ainda assim, ndo ¢ improvavel que grupos multinacionais apresentem prejuizos
quer seja devido a fatores externos, de que € exemplo maximo a pandemia COVID-19,
quer seja por motivos estratégicos, por exemplo, o entendimento de que ¢ melhor
reinvestir o capital gerado anualmente pela empresa, do que obter e distribuir no presente
os lucros criados. Todavia, mesmo que a deducdo de prejuizos fiscais ndo seja o primeiro
instrumento que este tipo de empresas recorra para gerar poupanga fiscal, &€ necessario
assegurar que a contabilidade ndo ¢ forjada, que operagdes ficticias ndo sdo realizadas de
forma a erodir as respetivas bases tributarias ou que as empresas recorram a instrumentos

financeiros com o propdsito de contornar as regras sobre o reporte de prejuizos fiscais.

Porém, o cenario altera quando a andlise incide sobre empresas de menores

dimensdes, ndo sO porque este tipo de empresa ndo recebe a atengao politica e social que
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maiores empresas recebem, ilustrativo disso mesmo ¢ o facto das regras GloBE serem
somente aplicdveis a empresas que gerem pelo menos 750 milhdes em receitas
consolidadas, como também apresentam menores receitas que, em abstrato sdo mais
facilmente, erodidas das suas bases tributarias. Assim, tendo em consideracao que existe
um maior risco de abuso na utilizacdo do mecanismo de reporte de prejuizos fiscais sera
também natural que quando a reforma do sistema fiscal internacional alastre o seu ambito
subjetivo a empresas de menor dimensdo - o que sera logico se a atual reforma for

implementada com sucesso - que surjam maiores desenvolvimentos neste sentido.
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Conclusoes

Uma vez terminado o presente trabalho, cumpre apresentar as conclusdes que

foram alcancadas com a realizacdo do mesmo:

Por prejuizo fiscal deve-se entender o saldo negativo entre os proveitos, ganhos e
demais variagdes patrimoniais positivas, e os custos, perdas e demais variagdes
patrimoniais negativas suscetiveis de concorrer para o célculo do lucro tributavel de um

sujeito passivo de IRC num dado periodo de tributacao.
II

A disting¢do de prejuizo contabilistico e prejuizo fiscal consiste no facto de o apuramento
de lucro para efeitos fiscais ndo se basear unicamente nas demonstragdes financeiras,
sendo necessario realizar um conjunto de corregdes que permitam transportar para a base
tributavel apenas aquilo que deve reconduzir-se aos proveitos e custos em sentido

econdémico.
11

Do apuramento de prejuizos fiscais decorrem duas consequéncias relevantes: a primeira
prende-se com o ndo pagamento de imposto no periodo a que respeitam, e a segunda esta
relacionada com o surgimento do direito a dedugdo dos prejuizos incorridos nesse periodo
na base tributavel dos periodos subsequentes através do mecanismo do reporte de

prejuizos fiscais.
v

De acordo com a nog¢do econdmica pura de rendimento existem duas caracteristicas
marcantes neste conceito: a periodizagdo e o acréscimo. Pelo contributo da ciéncia
econdmica afere-se hoje rendimento pela comparagao do acréscimo de riqueza verificado

entre dois pontos temporais.
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\%

O regime de reporte de prejuizos fiscais, ndo €, um regime de favor ou beneficio fiscal,
mas antes uma exigéncia do proprio principio da tributacdo das empresas pelo lucro real

e, portanto, uma exigéncia constitucional.
VI

O método do reporte de prejuizos fiscais visa neutralizar os efeitos nefastos da

periodizagdo do lucro tributavel na tributacao das empresas.
VII

Os ordenamentos juridicos limitam temporalmente o reporte de prejuizos fiscais através
do método de reporte para tras e através do reporte para a frente, sendo que o ultimo
dispde de uma consagragao muito mais alargada pela realidade administrativa e financeira

inerente a este método.
VIII

Outra limitagdo importante no reporte de prejuizos fiscais que visa garantir que o0s
prejuizos fiscais suportados por um determinado sujeito passivo sdo reportados pelo
mesmo sujeito que os incorreu, contudo existem duas excegoes a este limite atinentes aos
grupos de sociedades e as operagdes de reestruturagdo de empresas que possibilitam a

transmissao do direito ao reporte de prejuizos fiscais.
IX

Cada uma destas excecdes da origem a um regime especial: o regime especial de
tributagdo dos grupos de sociedades e o regime especial aplicavel as fusdes, cisdes,

entradas de ativos e permutas de partes sociais.
X

A operacao de fusao tem como elementos essenciais a reunido de duas ou mais sociedades
numa sO, a transmissdo global do patriménio das sociedades fundidas para a nova
sociedade ou da sociedade incorporada para a sociedade incorporante e, por Ultimo, a
aquisicao da qualidade de socio na sociedade incorporante, ou na nova sociedade, dos

socios das sociedades participantes
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XI

O regime especial aplicavel as fusdes foi criado com o designio de evitar que obstaculos
fiscais obstem a realizacdo destas operacdes, porém no que diz respeito ao reporte de
prejuizos fiscais limitou-se a estipular no art.6° da Diretiva 2009/133/CE uma regra de

igual tratamento entre operagdes transfronteirigas e operagdes internas.
XII

O regime de neutralidade fiscal impde um limite quantitativo a dedugdo de prejuizos
fiscais assente numa regra proporcional, aferida em funcdo do peso do patriménio
transmitido face a globalidade dos patrimoénios societarios intervenientes nas operagdes

de reestruturacao.
XIII

Os Estado-Membros dispdem da possibilidade de recusarem aplicar, ou de retirarem os
beneficios concedidos por este regime, se for evidente que uma operacdo de
reestruturacdo tem como principal objetivo, ou como um dos principais objetivos, a

fraude ou evasao fiscal.
X1V

A reserva de competéncia conferida aos Estados-Membros baseia-se na doutrina geral
anti-abuso desenvolvida pelo TJUE que ao longo do tempo analisou as praticas abusivas
sob dois prismas, por um lado enquanto manifestacdo do principio geral anti-abuso de
Direito Europeu, por outro enquanto requisito de interesse publico suscetivel de restringir
a aplicacao de liberdades fundamentais. Ainda que manifestado sob duas maneiras

diferentes o TJUE considera que estamos perante 0 mesmo conceito.
XV

No que toca a aplicagdo da norma anti-abuso prevista no art.73°/n°10 do CIRC, esta esté
dependente da reunido de trés elementos essenciais: em primeiro lugar, deve resultar da
operacgdo a obtengdo de vantagens fiscais, em segundo lugar, a intencao primordial para
realizar a operagdo tem de ser a obtengdo dessas vantagens fiscais, € em terceiro lugar, o
resultado concreto da operagdo tem de conferir uma vantagem fiscal cuja concessao seja

contraria ao objetivo prosseguido pelo regime de neutralidade.
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XVI

No que toca ao segundo requisito existe uma discrepancia na doutrina quanto ao critério
a ser usado, por um lado existem aqueles que defendem que o critério deve passar pela
comparag¢do da importancia dos objetivos fiscais e a preponderancia dos objetivos ndo-
fiscais, para outros a solucdo que melhor se adequa passa por equacionar se a operacao

seria realizada na auséncia de razoes fiscais.
XVII

O legislador em resposta as dificuldades de prova de que o principal objetivo, ou como
um dos principais objetivos, ¢ a fraude ou evasao fiscal concebeu duas presuncdes legais
que se verificam nos casos em que as sociedades intervenientes nao tenham a totalidade
dos seus rendimentos sujeitos ao mesmo regime de tributacdo em IRC ou quando as

operagdes nao tenham sido realizadas por razdes econdmicas validas.
XVIII

A expressdo razdes econdmicas validas deve ser interpretada, segundo a jurisprudéncia
do TJUE, como a prossecucao de outros beneficios além da dimensdo puramente fiscal.
Assim, podemos inferir que o conceito de razdes econdomicas validas extravasa as razoes
fiscais que possam estar subjacentes a realizagdo de uma operagdo de fusdo, a titulo
ilustrativo se a nocao de razdes econdmicas validas e as razdes fiscais fossem
representados por dois circulos concéntricos o circulo de razdes econdmicas validas teria
um diametro maior que englobaria o circulo das razdes fiscais, ndo se identificando com

este.
XIX

Quanto a presunc¢do a envolver entidades com rendimentos sujeitos a diferentes regimes
de tributacdo em IRC, esta ¢ criticada pela doutrina por ser demasiado ampla, dado que
existem operagdes de reestruturagdo que envolvem sociedades sujeitas a distintos regimes
de tributacdo de IRC e que ndo indiciam qualquer abuso na aplicacdo do regime de

neutralidade fiscal.
XX

Com a implementacao das regras GloBE, uma taxa de tributagao efetiva minima de 15%

entrard em vigor o que implicard que um dos principais fatores de competitividade fiscal
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perca importancia, € que consequentemente emerjam outros fatores de competitividade

fiscal, sendo a figura do reporte de prejuizos fiscais suscetivel de ser um deles.
XXI

O reporte de prejuizos fiscais proporciona diversos campos com potencial para a
competitividade fiscal, contudo, em teoria, o desenvolvimento deste parametro implica

menor arrecadagao de receita publica o que podera atrasar a evolugao deste mecanismo.
XXII

O facto de o reporte de prejuizos fiscais acarretar erosdo das bases tributarias ndo indica
necessariamente que este constitua um fator de abuso por parte de empresas
multinacionais com elevados montantes de receitas, o mesmo nao se podera afirmar em
relagdo a empresas com menores receitas uma vez que nestas a criacao artificial de

prejuizos € mais suscetivel de passar despercebida.
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