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Resumo

O presente trabalho recai sobre a tributacdo das operac6es de fusdo de sociedades em sede

de imposto sobre o rendimento.

Sao nele retratados os dois possiveis regimes de tributacdo aplicaveis a operacdo de fusdo:
0 Regime especial aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de activos e permutas de partes
sociais previsto nos artigos 73° e seguintes do CIRC (apenas na parte relacionada com

operacdo de fusdo) e o regime geral.

E abordada a requlamentacéo da figura juridica de fusdo de sociedades e a sua relevancia no

enquadramento fiscal em sede de imposto sobre o rendimento.

E feito um enquadramento legal da operacdo de fusdo no Regime especial aplicavel as
fusdes, cisbes, entradas de activos e permutas de partes sociais, identificando o tipo de
sociedades e opera¢des abrangidas pelo regime. Em paralelo, é explorada a forma de tributar
a operacao de fusdo pelo regime geral.

Sdo identificadas quais as consequéncias resultantes da aplicacdo dos dois regimes nas
sociedades fundidas (incorporadas), na sociedade beneficiaria (incorporante) e nos

respetivos detentores das participacfes sociais (SOcios).

E evidenciado a influéncia do planeamento fiscal por parte das sociedades envolvidas, na
opcao entre os dois regimes, e por outro lado, pretende-se mostrar que o0 uso de um
planeamento fiscal abusivo, caracterizado por evasao fiscal, pode ser em si, motivo para
impor a ndo aplicagdo do regime especial de tributagdo, conforme é definido no n.° 10 do
artigo 73°do CIRC.

Por ultimo, serdo comparadas as duas formas de tributacdo de uma operacédo de fusao.

Palavras-chave:

Fusdo; regime de neutralidade fiscal; regime geral; tributagio em imposto sobre o

rendimento; planeamento fiscal; medidas anti-abuso; participation exemption.
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Abstract

This dissertation concerns the taxation on corporation tax of the mergers.

The two possible taxation regimes applicable to the mergers are presented here: the System
of Taxation applicable to mergers, divisions, transfer of assets and exchange of shares
allowed in the articles 73" and the following ones under the CIRC (Tax Code on Income of

Legal Persons) (only related to mergers) and the common regime.

It is mentioned the regulation of the legal concept of the mergers and its relevance in the

income tax context.

A legal context of the mergers under the System of Taxation applicable to mergers, divisions,
transfers of assets and exchange of shares is explained, identifying what kind of companies
and operations are covered by the system. At the same time, it is explored the way to tax the

mergers through common regime.

This dissertation identifies which will be the consequences resulting from the application of
the two systems to the acquired companies and their shareholders and to the acquiring

companies.

The influence of the tax planning by the involved companies, when they select one of the
two systems, is exposed and, on the other hand, it is revealed how applying an aggressive
tax planning, considered as tax evasion, can be, by itself, a motive to refuse the application

of the System of Taxation, as stated in the number 10" of the article 73" under the CIRC.

Finally, a comparison between the two systems of taxation of the mergers is made.

Key words:

Merger; Tax Neutrality Regime; Common Regime; Corporation Tax; Tax Planning; Anti-

abuse Rules; participation exemption
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1. Introducéo

Temos vindo a assistir, com alguma frequéncia, a operacdes de concentracdo empresarial
realizadas, em grande parte, com o proposito de atualizar e dinamizar as atividades
desenvolvidas pelas respetivas empresas no sentido de as mesmas se tornarem cada vez mais

competitivas.

Havendo este propoésito, no caso de se tratar de uma operacdo de fusdo, ndo pretende o
legislador comunitario nem o legislador portugués constituir entraves a sua concretizacao.
Antes pelo contrério, pretende incentivar a sua prossecucdo, aliviando a carga fiscal que
possa estar intrinseca a essa operacao, tendo criado para o efeito, um regime de neutralidade
fiscal, que consiste no diferimento da tributacdo — regime previsto na Diretiva 2009/133/CE
(codificacdo da Diretiva 90/434/CEE, ap0s varias alterac@es) e no artigo 73° e seguintes do

CIRC (Cadigo do Imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas).

Este regime de neutralidade fiscal ndo é transversal a todas as operagdes de fusdo e a sua
aplicacdo ndo tem cariz obrigatério. A aplicacdo do regime passa pela op¢do das sociedades

envolvidas contudo esta sujeita a determinados requisitos conforme adiante se analisara.

Se por um lado, houve a preocupacéo, por parte do legislador portugués, em permitir um
diferimento da tributacdo com a constituicdo deste regime, por outro lado, é dada a
possibilidade de se poder optar entre a tributacdo pelo regime neutralidade fiscal e a
tributacdo pelo regime geral, permitindo as sociedades envolvidas procederem a um
planeamento fiscal com vista a reduzir a efetiva tributacdo. Alguns autores destacam como

sendo uma das principais motivagdes da operacéo de fusdo, a obtencéo de vantagens fiscais.

Com o presente estudo, pretendemos identificar e comparar as consequéncias resultantes da
aplicacdo dos dois regimes de tributacdo aplicaveis as operacfes de fusdo: (i) o Regime
especial aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de partes sociais, previsto
nos artigos 73° a 78° do CIRC, comummente designado por Regime de neutralidade fiscal e
(if) o Regime geral pela aplicacdo das regras de caracter geral, nas sociedades fundidas
(incorporadas), na sociedade beneficiaria (incorporante) e nos respetivos detentores das
participacdes sociais (socios), todos com sede ou direcdo efetiva ou residéncia (no caso de

pessoas singulares) em territdrio portugués.



Importa salientar, que tais enquadramentos fiscais foram objeto de revis&o e alteragcdo, com
a Reforma do IRC (reforma da tributacdo das sociedades, aquando da alteracdo e

republicacdo do CIRC, imposta pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro).

A proposito do enquadramento fiscal das operagdes de fusdo abrangidas pelo regime previsto
nos artigos 73° a 78° do CIRC, a Comissdo para a Reforma do IRC (2013: 146), refere no
seu relatorio:

As alteracBes sugeridas pela Comissdo quanto a esta matéria visam dar acolhimento, no
seio do Cadigo do IRC, as tendéncias jurisprudenciais estabilizadas a propdésito do
regime da neutralidade. Tratou-se de tornar expressamente previsto um conjunto de
operagOes cuja abrangéncia pelo referido regime se imp&e em nome da sua teleologia
especifica, protegendo-se, assim, um dominio relevante das reorganizagdes
empresariais sem que dai resulte qualquer dano para as receitas orcamentais, a0 mesmo

tempo que se libertam os tribunais de conflitos desnecessarios.

Em relacdo ao regime geral, a Comissdo, comparando o regime tributacdo vigente aquela
data com regimes em vigor noutros paises europeus, considerou ser gerador «de enorme
incerteza e litigiosidade» (ibid:31) e classificou-o de «demasiadamente econdémico ou
ambiguo na regulamentacdo dos efeitos fiscais» (ibid:147), justificando desse modo, as

alteracOes introduzidas nos artigos 46.°2, 47.°, 21.° e 24.° do Cddigo do IRC.

No presente trabalho serdo apresentadas algumas particularidades relacionadas com as

alteracdes levadas avante pela referida Reforma do IRC.

Pretendemos, outrossim, evidenciar varios contextos relacionados com as operagfes de
fusdo: o enquadramento fiscal aplicavel as sociedades com sede ou direcdo efetiva em
territorio portugués, a possibilidade de deduzir ou ndo os prejuizos reportaveis perante a
consequente alteracdo de capital social em resultado da fusdo (artigo 52° do CIRC), a
aplicacdo do regime de participation exemption e a eventual aplicacdo de medidas anti-

abuso.

Evidenciamos a influéncia do planeamento fiscal das sociedades envolvidas na opg¢éo entre
0s dois regimes, e por outro lado, pretendemos mostrar que o uso de um planeamento fiscal
agressivo, caracterizado pela evaséo fiscal, pode ser em si mesmo, motivo para impor a ndo
aplicagdo do regime de neutralidade fiscal, conforme é definido no n.° 10 do artigo 73° do
CIRC.



Apresentamos uma comparagao entre os dois regimes fiscais possiveis de serem aplicaveis
a tributacdo de operacdo de fusdo e quais as circunstancias que possam resultar na melhor

opcao de regimes.

Esta investigacdo torna-se pertinente porquanto, ndo obstante a importancia economica de
uma concentracdo de sociedades, ndo menos importante serd o conhecimento, por parte dos
intervenientes da fusdo, dos reflexos de tal operacéo na respetiva tributacdo caso a fuséo seja

excluida do regime de neutralidade fiscal.

Através da investigacdo efetuada, que se entende ser inovadora, pretendemos proceder a uma
clarificacdo da forma como se processa a eventual tributacdo dos diversos intervenientes,

identificando-se as possiveis vantagens e desvantagens dai advenientes.

Ademais, face as recentes alteracdes legislativas em matéria de tributacao de concentragdes
de sociedades, consideramos ser este tema de grande atualidade e relevancia, visando,
nomeadamente e indo de encontro aos objetivos que estiveram na base da Reforma de IRC,

tornar

mais explicita a natureza de mais ou menos-valia dos ganhos ou perdas verificados com
a transmissdo dos elementos do ativo das sociedades contribuidoras, bem como dos
ganhos ou perdas experimentados pelos respetivos s6cios com a ocorréncia de
recebimento de novas participa¢cfes ou mesmo com a extingdo de participagdes que ja
detinham, [e] tornar claro que, nas sociedades beneficiarias, as entradas dos ativos
envolvidos nas operagOes de concentragdo se realizam por conta dos correspondentes
socios, dando apenas lugar, conforme o caso, a variagdes patrimoniais positivas ou

negativas que ndo concorrem para a formacéo do lucro tributavel. (Comissdo para a

Reforma do IRC, 2013: 147-148).

Por outro lado, tratando-se de operacdes atipicas, que ndo fazem parte das operacdes
relacionadas diretamente com as atividades econémicas das sociedades, julgamos poder
consubstanciar-se a presente investigacdo num contributo Util para a orientagdo e tomada de
consciéncia dos reflexos da tributacdo em sede de imposto sobre o rendimento, por parte de
todos os profissionais envolvidos na preparacéo e elaboracdo Declaragdes de Rendimentos

das respetivas sociedades intervenientes na fusao de sociedades.

Ficando por estudar, e porquanto ndo menos interessante, a tributacdo das operacdes de

cisdo-fusdo, tambem elas passiveis de ser abrangidas pelo regime de neutralidade fiscal, e



que foram objeto de vérios litigios entre a AT (Administragdo Tributéria e Aduaneira) e o
contribuinte, por obscuridade da letra da lei, antes de ter sido procedido a Reforma de IRC.

1.1. Objeto do trabalho

O tema que se apresenta e desenvolve no presente trabalho incide sobre a questdo da
tributacdo em imposto sobre o rendimento dos intervenientes numa operagdo de fusdo de

sociedades quando abrangida ou ndo pelo regime de neutralidade fiscal.

Tem-se a consciéncia de que a operacdo de fusdo goza de uma natureza multidisciplinar, isto
é, deve ser entendida numa perspetiva legal, financeira, contabilistica, fiscal e de auditoria.
Todavia, e ndo descurando a importancia das diversas areas anteriormente mencionadas, o
nosso trabalho apenas ird ser dirigido no ambito fiscal, na vertente da tributacdo sobre o

rendimento, como ja mencionado anteriormente.

1.2. Objetivo do trabalho

O objetivo da presente trabalho € conseguir determinar, de acordo com a legislagéo em vigor,
onde se evidencia as alteragBes ocasionadas pela reforma do IRC, em 2014%, quais as
consequéncias em sede de tributacdo de imposto sobre o rendimento, de uma operacdo de

fusdo abrangida ou ndo pelo regime de neutralidade fiscal.

Na verdade, e no que a matéria de tributacdo das operacdes de fusdo diz respeito, facto é que
grande parte da doutrina foi sempre desenvolvida numa perspetiva de fusdo abrangida pelo
regime de neutralidade fiscal. Porém, para as situacbes em que a operacdo de fusdo seja

excluida daquele regime, sdo poucos os estudos apresentados acerca dos seus efeitos fiscais.

E pretendido com o presente estudo, clarificar e comparar os efeitos da eventual tributacio
dos diversos intervenientes numa a operacéo de fusdo tendo presente os dois tipos de regimes

de tributac&o.

L em consequéncia da homologacdo da Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro



1.3. Estrutura do trabalho

O trabalho apresentado € um estudo de cariz puramente académico, elaborado com base em
pesquisa bibliografica e cuidada revisao da literatura, que permitiu a confrontacéo de ideias

e contributos de diversos autores.

E porque se torna essencial conhecer a figura de fusdo numa perspetiva societaria, esta
intrinseca a necessidade de se proceder, de inicio, a uma breve apresentacdo e
enquadramento no direito societario, mais precisamente, a sua regulamentacdo no CSC

(Codigo das Sociedades Comerciais), para o efeito reservamos o Capitulo 2.

No Capitulo 3 serdo evidenciadas as partes extraidas do CSC que regulamentam a operacéo
de fusdo e que se tornam relevantes para efeitos de enquadramento fiscal da operacdo, na

identificacdo das sociedades intervenientes e na quantificacdo dos valores a tributar.

E efetuada, no Capitulo 4, uma pequena alusdo ao método de mensuracio e forma de
reconhecimento das participacdes sociais e da operacéo de fusdo de acordo com as normas
do SNC (Sistema de normalizacdo contabilistica) e a sua respetiva valorizacao para efeitos

fiscais.

A contextualizacdo da operacdo de fusdo no CIRC, é apresentada no Capitulo 5, onde serdo
apresentados os dois regimes de tributacdo passiveis de serem aplicados as operagdes de
fusdo, sera primeiramente apresentado o regime de neutralidade fiscal (o regime especial
aplicavel as fusdes, cisbes, entradas de ativos e permutas de partes sociais, previsto nos
artigos 73° a 78° do Cddigo do IRC), e posteriormente, sera abordado o regime geral de
tributacdo, sendo-lhes dado especial énfase as alteracdes mais recentes operadas pela
Reforma do IRC.

Apdbs terem sido apresentadas os dois regimes de tributacdo, sera feita uma abordagem

comparativa entre os dois regimes, que sera abordada no capitulo 6.

Dada a importéncia e a relevancia da tributacdo nas operacdes de fusdo, que podera ser um
fator a ponderar na decisdo de se proceder ou ndo a essa mesma operagdo de fusdo de
sociedades, ndo pudemos de deixar de relevar a importancia do planeamento fiscal.

Dedicamos, para o efeito, o capitulo 7.

Por outro lado, ha a possibilidade de neste tipo de operagdes ocasionar um planeamento
fiscal abusivo. Este comportamento exige uma resposta do Estado, através de aplicacdo de



medidas de anti-abuso de forma a garantir a tributagdo pretendida. Serd este tema

desenvolvido no Capitulo 8.

Terminamos o trabalho com a exposicao da nossa conclusao que sera apresentada no capitulo

9.



2.Enquadramento legal da figura juridica de fusdo

Antes de procedermos ao desenvolvimento de aspetos relacionados com a tributacdo da
operacéo de fusdo em sede de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, importa
fazer uma breve apresentacdo do regime juridico da figura de fuséo previsto no CSC.

E com base nas formalidades exigidas por este regime juridico que é enquadrada e tributada

a operacdo de fusdo, conforme resulta das regras estabelecidas no CIRC.

Assim, neste capitulo serd feita uma breve alusdo a origem e evolucdo do regime legal

salientando os efeitos resultantes da transposicéo das Diretivas comunitérias.

2.1. Nocao de fuséo de sociedades

Nos termos definidos no CSC, podemos expressar que a fusdo de sociedades resulta da
juncdo total dos respetivos patrimoénios de duas ou mais sociedades, em resultado de uma
concentragdo empresarial, por via de extingdo de pelo menos uma das sociedades envolvidas,
acompanhada de uma alteracdo na titularidade das participacdes detidas pelos sécios. Em
sentido lato, podemos entender a fusdo de sociedades como uma reunido de duas ou mais

sociedades numa so.

Como refere Raul Ventura,

para que tal fendmeno [a fusdo] se produza €, por natureza, indispensavel que algumas
sociedades se extingam: ou todas, se do processo resultar uma nova sociedade, ou todas
as participantes, menos uma. Indispensavel é também que as pessoas que formavam o
substracto pessoal das sociedades participantes formem o substracto pessoal da
sociedade final (quer nova, quer preexistente, mas alargada), o que significa que terdo
de ser titulares de participacGes nessas sociedades. Finalmente, os patrimoénios das
sociedades que se extinguem deverdo, ou sdo eles ou juntamente com o patriménio da
sociedade que ndo se extingue, formar o substracto patrimonial da sociedade final.
(Ventura,2003:15)

Segundo 0 mesmo autor, «[...] a fusdo distingue-se de todas outras espécies de concentracao
ou ligacéo entre sociedades por importar necessariamente a extingédo de pelo menos uma das

sociedades intervenientes» (ibid: 18).

Prevé o CSC, no seu artigo 97°, n.° 4, alineas a) e b), duas modalidades de fusdes: a fusao

por incorporacao e a fusdo por constituicdo de nova sociedade. A primeira, resulta da



«transferéncia global do patrimoénio de uma ou mais sociedades para outra e a atribui¢do aos
socios daquelas de partes, ac¢des ou quotas desta», e a segunda, consiste na «constituicao de
uma nova sociedade, para a qual se transferem globalmente os patrimonios das sociedades

fundidas, sendo aos socios destas atribuidas partes, ac¢cdes ou quotas da nova sociedade».

Para Gongalves (2008), a Fusdo implica necessariamente a extin¢do da sociedade fundida e
a transmissdo patrimonial inerente. N&o é equiparavel nem obedece as regras da liquidacdo

e goza de autonomia conceptual.

E afastada a possibilidade de existir uma fusdo entre uma sociedade comercial e uma
empresa individual, uma vez que tém as partes intervenientes na fusdo de ser sociedades,

conforme dispde o artigo 97°, n.° 1 do CSC.

O mesmo acontece relativamente as cooperativas, também ¢é afastada a hipdtese de se
proceder a uma fusdo entre uma cooperativa e uma sociedade comercial. As cooperativas
podem fundir-se entre si — de acordo com artigo 74° do Codigo Cooperativo?, no entanto,
nem o Cddigo Cooperativo nem o CSC fazem qualquer alusédo a possibilidade de se poder
proceder a fusdes entre sociedades comerciais e cooperativas. E porque essa omissao ja se
dava no anterior Cddigo Cooperativo, permite-nos aproveitar o entendimento de Raul
Ventura (2003), que é da opinido que a lei ndo o permite. Acresce ainda o que vem referido
expressamente no artigo 111° daquele cddigo: «E nula a transformacéo de uma cooperativa
em qualquer tipo de sociedade comercial, sendo também feridos de nulidade os atos que

contrariem ou iludam esta proibicéo legal».

Por outro lado, existe a possibilidade de se dar a fusdo entre uma sociedade comercial e uma
empresa publica. Com a aprovacdo do Regime juridico do sector publico empresarial,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 133/2013, de 03 de Outubro, veio permitir a fusdo de uma
empresa publica com uma sociedade comercial (conforme resulta do n.° 1 do artigo 34°

daquele Decreto-lei) a ser regulamentada pelo CSC.

E permitido a fuso as sociedades dissolvidas, como se retira do texto do n.° 2 do art 97° do
CSC. Todavia, Raul Ventura (2003) entende, que ndo é permitido a incorporacdo de uma
sociedade noutra sociedade (incorporante) quando esta Ultima se encontra dissolvida,
porquanto a referida norma do CSC entra em contraposi¢cdo com o disposto na 3? Diretiva
da CEE.

2L ein.° 119/2015, de 31 de agosto



Quanto a fusdo de sociedades de tipo diverso esta é permitida, conforme resulta da lei
expressa no artigo 97°, n.° 1 do CSC.

2.2.Evolucéo histérica do enquadramento legal da figura juridica

de Fusao de Sociedades

A operacdo de fusdo de sociedades é atualmente regulamentada pelo CSC, tendo-lhe sido

conferido o capitulo IX — Fusdes de sociedades.

O regime de Fusdes de sociedades regulado no CSC foi objeto de diversas alteracdes, sdo de
destacar aquelas que resultam dos diplomas: DL n.° 76-A/2006, de 29/03 e Lei n.° 19/2009,
de 12 de Maio, este Ultimo com especial relevancia em matéria de operagdes de Fusdes
transfronteiricas. Este regime, aguando da sua criacdo, baseou-se no regime anteriormente

publicado pelo Decreto-lei n.° 598/73, de 8 de novembro e na 32 Diretiva da CEE.

2.2.1. Regime juridico das Fusfes anterior a publicacdo do Decreto-Lei
n.° 598/73, de 8 de novembro

Até 1973 as normas comerciais portuguesas relacionadas com Fusdes de sociedades eram
muito diminutas. A figura juridica de Fusdo apenas era dedicada uma sec¢do no Caodigo
Comercial (Livro segundo — Dos contractos especiaes do commercio; Titulo Il — Das
sociedades; Sec¢do V — Da fusdo), que se resumia, a data, aos artigos 124° a 127°.

Este regime juridico somente regulamentava o prazo para concretizacdo da fusdo, a
transmissdo de direitos e obrigacfes das sociedades dissolvidas para aquela que viesse a
estabelecer-se e, por fim, o direito de oposicdo a fusdo por parte dos credores — cuja
formulacdo resultava na suspensdo do processo de fusdo até a mesma ser resolvida

judicialmente.

Obviamente, que o regime juridico criado em 1888, pela reforma do cdédigo comercial
portugués orientada por Veiga Beirdo®, tornou-se desajustado aos objetivos da operagéo de
fusdo fase a evolucdo econdémica e empresarial, onde se pretendia que a operacgéo de fusédo
fosse quase imediata e ndo que dependesse de uma decisdo judicial requerida por terceiros

(credores).

3 embora inovador quanto ao acolhimento da figura de fuséo - ja que o anterior cddigo (publicado em 1833,
comummente designado por Codigo de Ferreira Borges) ndo fazia quaisquer referéncias a modificacdo do
contrato social


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=731&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?tabela=leis&nid=1101&pagina=1&ficha=1
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?tabela=leis&nid=1101&pagina=1&ficha=1

A suspensdo resultante da oposicdo de credores representava um entrave a propria
concretizacdo da operacédo de fusdo. Posteriormente, aquando da elaboracdo do Decreto-Lei
n.° 598/73, foi tido o cuidado por parte do legislador de o direito de oposi¢édo a fusdo por
parte dos credores ndo prejudicar a operacdo de fusdo, conforme se pode retirar da leitura do
n.° 2 do seu preambulo: «Esse direito, todavia, dados os termos em que fica consagrado, ndo
compromete na pratica, além do razoavel, a efectivagdo de fusBes de sociedades».

Vejamos de seguida, quais as inovacOes que trouxe o Regime de fusdes e cisbes de

sociedades previsto no Decreto-Lei n.° 598/73, de 8 de novembro.

2.2.2. Regime de fusdes e cisdes de sociedades previsto no Decreto-Lei
n.° 598/73, de 8 de novembro

Ainda antes da publica¢do do CSC, com o propdsito de modernizar o direito das sociedades
comerciais, porquanto entendeu o Governo existir a necessidade de legislar sobre a figura
de fuséo e de cisdo de sociedades comerciais, foi aprovado e publicado o Decreto-Lei n.°
598/73, de 8 de novembro.

Até a publicacdo do aludido diploma, conforme ja referido anteriormente, era dada
supremacia aos interesses dos credores relativamente a operacdo de fusdo, uma vez que, se
algum dos credores usasse o direito de oposicdo a fusdo (estabelecido no artigo 126° do
Cddigo Comercial, em vigor aquela data) a mesma suspendia a operacdo de fusdo até ser

judicialmente resolvida.

Embora a oposicdo a fusdo por parte dos credores pudesse resultar num entrave a operacao
de fus&o, ainda assim, entendeu o legislador manter esse direito quando publicou o Decreto-
lei n.° 598/73, no entanto, dando-lhe uma outra projecdo de modo a ndo comprometer a

efetivacdo da operacdo de fusdo, conforme é disposto nos artigos 11° e 12° desse diploma.

Em simultaneo, com este diploma, o legislador preocupou-se em dar igual relevancia aos

interesses dos sdcios no processo de fusdo.

Né&o obstante a preocupacdo na manutencdo dos interesses dos credores, houve também a

preocupacdo de acautelar os interesses dos socios, quando:

(a) determinou a exigéncia do consentimento dos socios, através da sujei¢do das

deliberacdes sociais;

(b) exigiu o consentimento dos socios titulares de direitos especiais.
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(c) constituiu o direito a exoneragdo ao socio que tenha declarado oposi¢do a

fuséo;

Este diploma é também importante pela relevancia que atribui a figura de Cisdo-fusdo de
sociedades, ndo se pode ignorar a sua importancia nas operacGes de concentracdo de

sociedades, embora ndo seja objeto do presente estudo.

O Regime de fusdes e cisdes de sociedades foi de extrema importancia porquanto veio trazer
inovacOes e agilizou a possibilidade de concentracfes de sociedades. De forma resumida,
podemos afirmar que permitiu ndo sé continuar a proteger os interesses dos credores como
veio a proteger os interesses dos sécios que se opusessem a fusdo ou que detinham direitos
especiais, bem como, reconheceu a figura juridica de cisdo-fusdo que até entdo ndo se

encontrava reconhecida.

2.2.3. A 32 Diretiva da CEE - Diretiva 78/855/CEE do Conselho, de 9 de
Outubro de 1978

Em 1978, foi aprovada a 3?2 Diretiva da CEE, que se debrucou sobre o tema da Fuséo de

sociedades anonimas e que veio a influenciar a legislacéo interna sobre essa matéria.

A 32 Diretiva da CEE teve como objetivo obrigar os Estados-membros a transpor para o seu
direito interno, regulamentacdo sobre a operacdo de fusdo de sociedades, e com isso,

harmonizar e alargar as garantias a favor dos sdcios e de terceiros.

Né&o obstante o regime juridico de fuses, existente em Portugal aquela data (Decreto-Lei n.°
598/73) ja ser de aplicacdo a todo o tipo de sociedades, o regime previsto na 32 Diretiva
apenas era de aplicacdo as sociedades andnimas, ainda assim, a 3% Diretiva propulsionou
uma revisdo* da legislacdo nacional levada a efeito por Radl Ventura.

Em consequéncia, foram diminutas as alteragdes a proceder no normativo nacional, no
entanto e relativamente a situacdo juridica dos socios, resultaram as seguintes alteragdes,

conforme salienta Gongalves (2008: 101-102):

a) A introducdo da possibilidade de atribuicdo aos sécios de quantias em dinheiro ndo
superiores a 10% do valor nominal da participacdo social recebida [resulta da

possibilidade expressamente prevista nos artigos 3° e 4° da 32 Diretiva];

4 arevisdo do regime previsto no Decreto-Lei n.° 598/73
11



b) Referéncia, no projeto de fusdo, aos direitos assegurados aos sdcios detentores de

direitos especiais [artigo 5°, n.° 2, f) da 32 Diretiva];

c) Densificagdo de normas referentes as deliberagdes sociais.

2.3.0 Cddigo das Sociedades Comerciais

Agquando da elaboracdo do CSC, em 1986, as alteracBes ao Decreto-Lei n.° 598/73 ja
referidas anteriormente e outras resultantes da transposicdo de Diretivas da CEE para a
legislacdo portuguesa, foram tidas em consideracdo na parte dedicada a regulamentacdo da

Fusdo de sociedades.

Na verdade, perante o ultrapassado Cdédigo Comercial de 1888, a existéncia de uma
quantidade numerosa de diplomas avulso e a evolu¢do havida na economia nacional e
internacional, surgiu a necessidade premente de reforma da legislacdo comercial portuguesa,
neste sentido, versa o predmbulo do CSC, publicado através do Decreto-Lei n.° 262/86, de 2

de Setembro.

Entretanto, ja apds a publicacdo do CSC, foram efetuadas diversas alteragdes, evidenciado a
grande reforma havida em 2006, em resultado da publicagdo do Decreto-Lei n°® 76-A/2006,
de 29 de Marco, que trouxe grande impacto quanto aos formalismos e alteracdes de prazos
implicitos no processo de fusdo. A atual legislacdo sobre fusdes, em matéria de direito
societario, encontra-se plasmada no aludido cdodigo onde Ihe é dedicado o capitulo IX —

Fusdes de sociedades.

2.4. Outros diplomas comunitarios, relevantes em matéria de fuséo
de sociedades, posteriores a publicacdo do Cdédigo das Sociedades

Comerciais

Surgiram, entretanto, duas novas figuras juridicas que se encontram estritamente
relacionadas com a operacdo de fuséo, que sdo:

e A sociedade Andnima Europeia

e A fusdo transfronteirica

Apresentamos de seguida o diploma comunitario que as criou e evidenciamos a sua

transposicéo para o direito nacional.
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2.4.1. Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho, de 9 de outubro de
2001- cria a Sociedade An6nima Europeia

Este diploma versa sobre a constituicdo e regulamentacdo das sociedades andnimas

europeias.

A sociedade europeia é uma sociedade que assume forma juridica de uma sociedade andnima

e é regulada pela lei comunitéria.
No Portal da UE sdo apresentadas as vantagens de se constituir uma sociedade europeia:

e constitui uma forma mais facil e barata de gerir uma empresa presente em Varios
paises da UE, permitindo, por exemplo, reunir atividades sob uma Gnica denominagéo

europeia

« facilita a mobilidade no mercado Unico, permitindo, por exemplo, transferir a sede

de uma empresa para outro pais da UE sem ter de dissolver a empresa

e proporciona um quadro para as operacgfes transfronteiras, permitindo, por
exemplo, trabalhar com colaboradores estabelecidos em varios paises e gerir a empresa
sem ter de criar redes de filiais.

O legislador portugués optou pela constituicdo de um Regime juridico das sociedades
anonimas europeias, criado através do Decreto-Lei n.° 2/2005, de 4 de janeiro, com 0

propdsito que consta no preambulo do referido regime:

Ainda que se trate se trate de uma norma comunitéria directamente aplicvel na ordem
interna dos Estados membros da Unido Europeia, 0 Regulamento (CE) n.° 2157/2001
ndo é nem pretende ser auto-suficiente. Pelo contrario, prevé expressamente que as
sociedades andnimas europeias sejam reguladas ndo apenas pelas suas disposi¢coes mas

também pelos direitos dos Estados membros e pelos respectivos estatutos.

Em Portugal é permitido constituir uma sociedade europeia em resultado de uma operacéo
de fuséo, desde de que n&o haja oposicdo de autoridades reguladoras com o fundamento na
existéncia de um interesse publico contrario aquela participagdo, conforme dispde o n.° 3

do artigo 8° do referido Decreto-lei.

2.4.2. Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de

26 de outubro — Fuséo transfronteirica

Com este diploma foi criada a possibilidade de se proceder a fusdo transfronteirica das
sociedades de responsabilidade limitada. De acordo com o n.° 2 dos considerandos da
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Diretiva 2005/56/CE permitiu-se facilitar «as fusdes transfronteiricas das sociedades de
responsabilidade limitada de diferentes Estados-Membros, tal como nela definidas» isto
implica que «[a]s legislacbes dos Estados-Membros deverdo permitir a fusdo
transfronteiricas de sociedades de capitais nacionais com sociedades de responsabilidade

limitada de outros Estados-Membros».

Esta regulamentacdo foi transposta para ordenamento juridico portugués, por via de
aditamento dos artigos 117°-A a 117°-L ao CSC, compondo a Secc¢édo Il do ja existente
Capitulo IX. Esta transposicao ja tardia ao que estava vinculado o Estado portugués, foi feita
através da publicacdo da Lei n.° 19/2009, de 12 de Maio, que entrou em vigor a 12 de junho

desse mesmo ano.

De acordo com a alinea a) do n.°1 do artigo 2° da Lei n.° 19/2009, entende-se por Fusao

transfronteirica,

a reunido numa sé de duas ou mais sociedades, constituidas de acordo com a legislacdo
de um Estado membro e tendo a sede estatutaria, a administracdo central ou o
estabelecimento principal no territério da Comunidade, desde que pelo menos duas
dessas sociedades sejam regidas pelos ordenamentos juridicos de diferentes Estados

membros;

Nestes termos considera-se haver uma fusdo transfronteirica quando se da a reunido de duas
ou mais sociedades que cumpram 0s seguintes pressupostos (conforme se retira do n.° 1 do
artigo 117°-A do CSC):

» uma das sociedades participantes na fusdo tenha sede em Portugal;

» outra das sociedades participantes na fusdo, tenha sido constituida de acordo
com a legislacdo de um Estado membro, nos termos da Diretiva n.°
2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Outubro, e
tenha a sede estatutaria, a administracdo central ou o estabelecimento

principal no territério da Comunidade.

As fusbes transfronteiricas, de acordo com o n.° 1 do artigo 14° da Diretiva 2005/56/CE,

implicam os seguintes efeitos:

a) Todo o patrimdnio ativo e passivo da sociedade incorporada seré transferido para a

sociedade incorporante;

b) Os sécios da sociedade incorporada tornam-se socios da sociedade incorporante;

14



¢) A sociedade incorporada deixa de existir.

Agora apresentado o regime juridico da operacdo de fusdo, iremos evidenciar as
formalidades e particularidades que se retiram deste regime e que sdo relevantes no
enguadramento do regime de tributacdo, quanto ao momento onde deva ocorrer a tributagédo

e quanto ao apuramento dos factos a tributar.
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3.Formalidades e particularidades da operacédo de fusdo que se

tornam relevantes em sede de imposto sobre o rendimento

Embora seja de importancia relevante a analise exaustiva do regime juridico da operagéo de
fusdo, todavia, a sua andlise extensivel poderia resultar numa fuga ao tema que € objeto do

nosso estudo.

Optamos por salientar apenas, de uma forma resumida, aspetos que direta ou indiretamente
concorram para a analise compreensivel da regulamentacgdo prevista no CIRC relativamente

ao enquadramento tributario da operacéo de fuséo.

3.1.0 projeto de fusao

Conforme explica Raul Ventura (2003), o projeto de fusdo é o primeiro ato numa operagéo
de fusdo. Traduz a expressdo formal da negociacdo da operacdo de fusdo em resultado da
elaboracdo conjunta por parte das administracGes das sociedades envolvidas. O projeto de

fusdo esta regulamentado no artigo 98° do CSC.

O projeto de fusdo tem como proposito «apresentar aos sOCios e aos outros eventuais
interessados a operacdo completa que as administracdes propdems» (Ventura, 2003:60). E
sdo justamente, os sécios dessas sociedades que, em assembleias gerais, irdo apreciar e

deliberar sobre o projeto de fusdo (n.° 2 do artigo 100° do CSC).
Deste projeto devem constar:
» O momento em ocorre a fusdo de sociedades

» Valorizacdo e ponderacdo das partes sociais da sociedade beneficiaria a atribuir aos

socios da sociedade incorporada
» Relacéo de troca das participacOes sociais

» Se é atribuido aos s6cios uma quantia em dinheiro

3.2.0 momento em ocorre a fusao de sociedades

Como refere Gongalves (2008), a fusdo de sociedades resulta, por um lado, de modifica¢des
objetivas — a deslocacéo do patrimonio de uma ou mais sociedades para outra ja existente ou

nova, e por outro, de modificacdes subjetivas - quando se d& uma alteracdo na esfera juridica
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dos socios, isto €, 0s sOcios passarem a participar na estrutura societaria da sociedade
incorporante ou da nova sociedade, ndo olvidando a possibilidade de ainda virem a receber

uma quantia monetaria.

Tais modificacdes ocorrem quando se da a eficécia juridica propria do processo de fuséo,
com a inscrigo da fusdo no registo comercial, conforme disposto no artigo 112° do CSC. E
neste momento que ocorre a fuséo das sociedades e que se considera dar-se a transferéncia
de patriménio. E também neste momento, que se extinguem as sociedades fundidas e os

socios dessas sociedades tornam-se socios da sociedade incorporante ou nova sociedade.

Todavia, o projeto de fusdo pode determinar uma data a partir da qual, contabilisticamente
as operacg0Oes da sociedade incorporada ou das sociedades a fundir devem ser reconhecidas
como sendo efetuadas pela sociedade incorporante ou sociedade nova, conforme estipula
alinea i) do n.° 1 do artigo 98° do CSC.

3.3. Valorizacdo e ponderacdo das partes sociais da sociedade

beneficiaria a atribuir aos socios da sociedade incorporada

Conforme ja referido anteriormente, com o processo de incorporacdo do patrimonio da
sociedade incorporada na sociedade incorporante/beneficiaria (transmissao dos seus direitos
e obrigacdes), em respeito ao artigo 112° do CSC, da-se um ajustamento nas partes sociais
da sociedade incorporante de forma a serem atribuidas aos sécios da sociedade incorporada
as participacBes sociais na sociedade beneficidria correspondentes as suas participacdes

sociais na sociedade incorporada, uma vez que esta Ultima se extingue.
Deste modo,

0s socios da sociedade extintas devem receber, em substituicdo das participagdes que
nela possuiam, participacdes do mesmo valor; os sécios da sociedade incorporante
devem estar seguros de que as participagOes a criar na sua sociedade para a troca
correspondem ao valor real do patriménio que vai juntar-se ao daquela sociedade.
(Ventura, 2003:78)

As participacdes sociais (a¢fes ou quotas) da sociedade incorporante a atribuir aos sécios
das sociedades a incorporar devem constar do projeto de fuséo, conforme estipula alinea e)
do n.° 1 do artigo 98° do CSC.
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3.4.Relacado de troca das participacdes sociais

A atribuicdo das participacdes sociais aos socios da sociedade fundida resulta de uma relacéo
de troca das participacfes sociais, conforme estipula a alinea e) do n.° 1 do artigo 98° do
CSC.

Em bom rigor, a relacdo de troca das participacdes sociais ndo € mais do que um récio (ou
de uma proporcao) apurado entre o justo valor de cada acdo (ou quota) da sociedade a
incorporar e o justo valor de cada acdo (ou quota) da sociedade que ira incorporar (futura
sociedade incorporante), que tem como propdsito apurar-se o nimero de agdes (ou quotas)
a ser emitidas pela sociedade incorporante por cada acdo que se extingue da sociedade

incorporada.

Torna-se relevante salientar, que no anterior diploma que regulamentava o regime de fusdes
de sociedades — o Decreto-lei n.° 598/73, nada era mencionado relativamente a relacdo de
trocas. Surgiu esta figura, quando o legislador nacional adotou o que se encontrava disposto
nos artigos 5°, 9° e 10° do 32 Diretiva da CEE.

Segundo Ventura (2003:79) «a lei [CSC] néo se pronuncia, porém, quanto aos métodos ou
critérios a utilizar na avaliacdo dos patriménios ou sobre factores que possam influenciar a
relacdo de troca», e de facto, nem com a alteragcdo mais recente ao CSC houve a preocupagao
por parte do legislador em determinar critérios de avaliacao.

Todavia, a base de constituicdo da relacdo de troca das participacGes sociais (0S justos
valores de cada acdo das sociedades envolvidas) é consequente dos critérios de avaliacdo
econdmicos-empresariais adotados pelas Administracdes das sociedades envolvidas, sendo
que 0s mesmos critérios devem ser devidamente fundamentados e constar do projeto de

fusdo ou seu anexo, de acordo com o n.° 3 do artigo 98° do CSC.

Assim, podemos concluir que a constitui¢do de critérios de avaliacdo e respetiva avaliacdo
efetuada aos patrimdnios incorporados sdo feitas pelas AdministracGes das sociedades
envolvidas, no ambito da elaboracdo conjunta do projeto de fuséo.

A relacdo de troca é objeto de fiscalizagdo por parte de um ROC (Revisor Oficial de Contas).
No caso das sociedades envolvidas ndo disporem de um 6rgéo de fiscalizacdo, determina o
n.> 2 do artigo 99° do CSC, que as administracdes das sociedades envolvidas devem
promover o exame do projeto de fusdo por um ROC.
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O ROC deve proceder a elaboracdo de um relatério onde conste 0 seu «parecer
fundamentado sobre a adequacdo e razoabilidade da relacdo de troca das participagdes

sociais», conforme resulta do disposto no n.° 4 do aludido artigo.

Importa salientar que, nem sempre no processo de incorporacdo, a sociedade
beneficiéria/incorporante € forcada a aumentar o seu capital, como refere Ventura (2003: 67)
«pode possuir anteriormente ac¢des ou quotas préprias ou adquiri-las pela prépria fusdo e

utiliza-las para satisfazer os direitos dos socios da sociedade incorporada.

3.5.Possibilidade de atribuicdo aos sécios de uma quantia em

dinheiro

Aguando da atribuicdo participacdes da sociedade incorporante ou da nova sociedade aos
socios das sociedades incorporadas ou sociedades fundidas, a lei (no artigo 97° do CSC)

prevé a possibilidade de eventual atribuicdo de quantias em dinheiro.

Esta atribuicdo de quantia em dinheiro, para alguns autores é considerada como meio para
fazer frente aos “acertos finais”. Significa que, se por dificuldade préatica de aplicacdo da
relacdo de troca de participacGes sociais esta pode ser agilizada com a atribui¢do aos socios
das sociedades incorporadas ou das sociedades fundidas de uma quantia em dinheiro. Para
Gongcalves (2008), apenas se deve recorrer a esta atribuicdo de quantia em dinheiro, nos
€asos em que se revele necessario para o “acerto de contas” entre as participagdes recebidas

e o valor real da sua participacdo originaria.

A quantia em dinheiro eventualmente atribuida ndo pode ser superior a 10% do valor
nominal das participagdes na sociedade incorporante ou da nova sociedade que forem

atribuidas aos socios. Esta limitacdo é imposta pelo n.° 5 do artigo 97° do CSC.

Esta possibilidade de atribuicdo aos sécios de quantia em dinheiro é também uma inovacéao
que surge com a publicacdo do CSC, ja que ndo se encontrava prevista no diploma que
anteriormente regulamentava o regime de fusdes de sociedades (o Decreto-lei n.° 598/73).

No que concerne a imposicao do socio ser ou ndo obrigado a aceitar a quantia que lhe tenha
sido atribuida em dinheiro, 0 CSC ndo faz qualquer alusdo expressa quanto a essa
deliberacdo, no entanto, ha opinides divergentes. Todavia, expandir sobre essa questdo
afastar-nos-ia daquela que sera objeto do presente estudo.
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Mas sempre se pode adiantar, conforme dispde o artigo 105° do CSC, caso o sécio tenha
votado contra o projeto de fusdo, recai sobre 0 mesmo o direito de se exonerar - se a lei ou
o0 contrato de sociedade Ihe conferir esse direito -, para o efeito pode exigir a sociedade que
Ihe adquira ou faca adquirir a sua participacdo social. Porém, a contrapartida da sua
participacdo ndo serd avaliada com os critérios estipulados pelas administracGes para
apuramento da relacdo de troca no processo de fusdo mas nos termos do artigo 1021° do
Codigo Civil®.

Para Raul Ventura, a lei omite o regime do pagamento dessa importancia em dinheiro,
todavia a ser complementar da aquisicdo das participacdes sociais e a ser influenciado por
esta, entende que (2003; 248) «o direito a essa importancia nascera no momento em que 0s
socios adquirem as novas participaces, ou sejam pela inscricdo da fusdo no registo

comercial».

Agora que foram apresentadas os paradigmas que fazem a ponte entre o direito societario e
o direito tributario em matéria de operacdo de fusdo, cabe agora e ap6s fazermos uma
pequena alusdo a mensuracdo e reconhecimento das participacdes financeiras na
contabilidade dos detentores de capital, proceder a contextualizacdo da operagdo de fusdo
no CIRC.

4. Mensuracao e reconhecimento das participacgdes financeiras

e da operacdo de fusdo de acordo com o Sistema de

S Artigo 1021° do Cédigo Civil

1. Nos casos de morte, exoneragdo ou exclusdo de um sécio, o valor da sua quota é fixado com base no estado

da sociedade a data em que ocorreu ou produziu efeitos o facto determinante da liquidag&o; se houver negdcios

em curso, 0 soécio ou os herdeiros participardo nos lucros e perdas deles resultantes.

2. Na avaliagdo da quota observar-se-do, com as adaptacdes necessarias, as regras dos n.os 1 a 3 do artigo

1018.°, na parte em que forem aplicaveis.

3. O pagamento do valor da liquidag&o deve ser feito, salvo acordo em contrério, dentro do prazo de seis meses,
a contar do dia em que tiver ocorrido ou produzido efeitos o facto determinante da liquidacéo.
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normalizacdo contabilistica versus regras impostas pelo Codigo
do IRC

Embora ndo seja objeto do nosso trabalho debrugar-nos sobre a matéria em epigrafe, ndo
deixa de ser relevante a sua consideracdo para efeitos de tributacdo da operacao de fuséo,

razdo pela qual iremos abordar o assunto de forma muito sucinta.

4.1. Mensuracao e reconhecimento das participacdes financeiras

De acordo com o SNC, as participacdes financeiras, quando reconhecidas como
Investimentos financeiros, podem ser mensuradas de modo diverso (aplicando métodos
distintos) de acordo com o disposto nas NCRF (Norma Contabilistica e de Relato Financeiro)
13 — Interesses em Empreendimentos Conjuntos e Investimentos em Associadas, NCRF 15

— Investimentos em subsidirias e consolidacdo e NCRF 27 — Instrumentos financeiros.

Refere a Portaria n.° 218/2015, de 23 de julho (que aprova o cédigo de contas, revogando a
Portaria n.° 1011/2009, de 9 de setembro) na nota de enquadramento da conta 41 —
Investimentos Financeiros, que se deve ter em conta os seguintes métodos para apresentacdo

das contas individuais:

Quadro 4.1. — Métodos para apresentacao das participacdes sociais nas contas individuais

Participacdo Métodos a utilizar

Em subsidiarias Por regra método da equivaléncia patrimonial®
Em associadas Por regra, método da equivaléncia patrimonial
Em empreendimentos Método da consolidacdo proporcional ou
conjuntos (entidades método da equivaléncia patrimonial’

conjuntamente controladas)

Noutras entidades Método do custo ou
método do justo valor

Fonte: Portaria n.° 218/2015, de 23 de julho

As participagdes em sociedades que n&o sejam, subsidiarias, associadas ou que resultem de
empreendimentos conjuntos (entidades conjuntamente controladas) é aplicado o disposto na

NCRF 27, para efeitos de tratamento contabilistico e sua apresentacao.

& Conforme definido no §63 da NCRF 13

7 Este Gltimo método é obrigatdrio caso o empreendedor apresente contas consolidadas e € alternativo ao
método da consolidacdo proporcional, caso o empreendedor ndo apresente demonstracdes financeiras
consolidadas (8830 e 31 da NCRF 13)
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De acordo com a NCRF 27, 810, as participa¢es devem inicialmente ser mensuradas ao seu

justo valor®,

No que concerne a sua mensuracao subsequente (NCRF 27, 811 alinea a) e 815 alineas a) e
C)), esta deve ser feita ao seu justo valor atraves de resultados se: (i) as suas cotacdes forem
divulgadas publicamente; (ii) o seu justo valor pode ser obtido de forma fiavel; ou se (iii) as
participagOes forem detidas para negociacdo® (nesta circunstancia ndo serdo reconhecidas na
conta 41 - investimentos financeiros e serdo reconhecidas na conta 14 — Instrumentos
financeiros). Caso ndo sejam publicadas as cota¢des das participacdes e cujo justo valor ndo
possa ser obtido de forma fidvel devem ser mensuradas ao custo deduzido das perdas por

imparidade.

4.2. Mensuracdao e reconhecimento da operacao de fusao

No que concerne a operacdo de fusdo, tratando-se de uma concentragdo empresarial esta
operacdo deve ser mensurada e reconhecida de acordo com o previsto na NCRF 14 —

Concentrac6es de Atividades Empresariais.

A operac&o de fusdo, de acordo com o disposto no 8§10 da NCRF 14, deve ser contabilizada

na adquirente (ou sociedade incorporante) pela aplicacdo do método de compra.
Assim, conforme dispde o 811 da NCRF 14,

[a] adquirente [entidade concentrada] compra ativos liquidos e reconhece os ativos
adquiridos e 0s passivos e passivos contingentes assumidos, incluindo aqueles que ndo
tenham sido anteriormente reconhecidos pela adquirida. A mensuragdo dos ativos e
passivos da adquirente ndo é afetada pela transagdo, nem quaisquer ativos ou passivos
adicionais da adquirente sdo reconhecidos como consequéncia da transacdo, porque néo

s80 0 objeto da transacéo.

O reconhecimento na sociedade adquirente (sociedade incorporante) dos elementos
patrimoniais transferidos (os ativos, passivos e passivos contingentes identificaveis da
adquirida) em resultado de uma operacao de fusdo, devem ser reconhecidos ao seu justo
valor — conforme dispde o 825 da NCRF 14, desde que satisfacam os critérios de

reconhecimento do §26.

8 Onde se deve incluir os custos de transacdo, caso a sua mensuracdo subsequente ndo seja, igualmente, ao
justo valor
® Tendo presente a classificagdo de «detido para negociacdo» previsto na alinea c) do §15 da NCRF 27,
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A diferenca apurada entre o custo da concentragéo e o interesse da adquirente no justo valor
liguido (reconhecido) dos ativos, passivos e passivos contingentes identificaveis da
adquirida, quando positiva, deve ser reconhecida como goodwill adquirido na concentragédo

e mensurada pelo seu custo.

O goodwill adquirido numa concentracdo de atividades empresariais «representa um
pagamento feito pela adquirente em antecipagéo de beneficios econémicos futuros de ativos
que ndo sejam capazes de ser individualmente identificados e reconhecidos separadamente»
(844 da NCRF 27).

O goodwill deve ser reconhecido contabilisticamente numa conta de ativo'® e inicialmente

mensurado pelo seu custo, de acordo com o 843 da NCRF 14.

De acordo com o0 846 da NCRF 14, o goodwill deve ser sujeito a amortizagéo, nos termos da
NCRF 6, pelo periodo da sua vida Gtil (ou em 10 anos, caso a sua vida Gtil ndo possa ser
estimada com fiabilidade). Por outro lado, o goodwill também deve ser testado quanto a sua
imparidade e seja reconhecida eventual perda por imparidade nos termos da NCRF 12 —

Imparidade de Ativos.

Deste modo, apds reconhecimento inicial, o goodwill deve ser mensurado pelo seu custo

menos amortiza¢des acumuladas, menos qualquer perda por imparidade acumulada.

Por outro lado, na situacdo em que a diferenca apurada entre o custo da concentragéo e o
interesse da adquirente no justo valor liquido (reconhecido) dos ativos, passivos e passivos
contingentes identificaveis da adquirida, seja negativa, isto é, numa situacao em que se apura
0 chamado comummente badwill ou também chamado de goodwill negativo, a adquirente
deve reconhecer o0 ganho nos resultados a data da sua realizacao, conforme dispde o 848 da
NCRF 14.

100 Cadigo de Contas, aprovado pela Portaria n.° 218/2015, de 23 de julho, destinou a conta 441 — Ativos
Intangiveis — Goodwill para a seu reconhecimento contabilistico.
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4.3. Valorizacéao das participacdes sociais reconhecidas de acordo
com o CIRC

Conforme referimos anteriormente, as participagdes sociais serdo reconhecidas
contabilisticamente pelos detentores da participacdo em Investimentos Financeiros,
consoante a sua participacdo seja em sociedades subsidiarias, associadas, em entidades

conjuntamente controladas, ou até mesmo, em outras entidades.

A sua mensuracdo também serd diferente consoante os casos, conforme anteriormente
explanado. As participagbes sociais podem, assim, ser mensuradas ao método de
equivaléncia patrimonial, ao método da consolidagao proporcional, ao método do justo valor

ou ao método do custo deduzido das respetivas perdas por imparidade.

No entanto, o CIRC, de acordo com o seu n.° 8 do artigo 18°, apenas aceita como método
valorizacdo das participacfes sociais 0 método do custo (e ndo devem ser deduzidas as
perdas por imparidade, ja que as mesmas ndo se encontram previstas nos termos do CIRC)
e excecionalmente, o método do justo valor, se cumpridas as alineas a) e b) do n.° 9 do

mesmo artigo.

Ficou assim exposta a diferenca de tratamento da mensuracdo das participagdes sociais.
Ainda que o reconhecimento das participacfes sociais seja reconhecido pelo valor
mensurado nos termos do disposto no SNC, para efeitos fiscais, as referidas participacfes

serdo valorizadas ao seu valor de aquisicao.

4.4 Valorizagcdo da operacéo de fusdo reconhecida de acordo com o
CIRC

No que concerne a operacao de fusdo, a mensuracgdo dos elementos patrimoniais transferidos
é efetuada com base no justo valor. Ao utilizar o método de compra no reconhecimento da
operacdo de fusdo € utilizado o método de equivaléncia patrimonial na mensuracdo da

operacdo, este também se encontra a margem do disposto no CIRC.

Podemos entdo concluir, que a ser apurado um goodwill resultante da mensuracéo e
reconhecimento da operacdo de fusdo, ndo obstante ser permitida o reconhecimento
contabilistico de uma amortizacao durante o periodo da sua vida util (ou em 10 anos, caso a
sua vida util ndo possa ser estimada com fiabilidade), para efeitos fiscais, é permitido a

sociedade amortiza-lo, mas apenas por 20 periodos de tributagdo, quer isto dizer que apenas
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é aceite como gasto fiscal do periodo, o valor de um vintavos (1/20) do valor reconhecido
como goodwill resultante da operacéo de fusdo, desde que essa operagéo de fuséo néo seja
abrangida pelo regime de neutralidade fiscal, nos termos definidos na alinea b) do n.°1 do
artigo 45°-A do CIRC.

Acresce referir, que apesar de recomendar a NCRF 14, que o goodwill adquirido por via de
concentracdo empresarial deva ser testado quanto a sua imparidade e reconhecida eventual
perda por imparidade nos termos da NCRF 12, para efeitos fiscais, a eventual perda por

imparidade ndo € reconhecida como gasto aceite fiscalmente.

Por outro lado, a apurar-se um badwill na mensuracdo e reconhecimento da operacéo de
fusdo, ndo obstante 0 mesmo ser reconhecido como rendimento de um ou mais periodos, o
mesmo ndo concorre para a determinacédo do lucro tributavel do periodo a que corresponder,

de acordo com o n.° 9 do artigo 18° do CIRC.
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5.Contextualizacédo da operacdo de fusdo no CIRC

Desde a entrada em vigor do CIRC, em 1 de janeiro de 1989, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
442-B/88, de 30/11, que ficou previsto um regime especial aplicavel as fusdes e cisdes de

sociedades.

Era intencdo do legislador adotar uma postura de neutralidade relativamente as fusbes e

cisdes de empresas, conforme salienta o preambulo do CIRC:

E que a reorganizacio e o fortalecimento do tecido empresarial nio devem ser
dificultados, mas antes incentivados, pelo que, refletindo, em termos gerais, 0 consenso
que, ao nivel dos paises da CEE, tem vindo a ganhar corpo neste dominio, criam-se
condi¢des para que aquelas operacdes ndo encontrem qualquer obstaculo fiscal a sua
efetivacdo, desde que, pela forma como se processam, esteja garantido que apenas visam

um adequado redimensionamento das unidades econémicas.

Com a criagdo deste regime permitiu a neutralidade de tributagdo na operacdo de
transferéncia do patrimonio da sociedade fundida ou incorporada para sociedade nova ou
incorporante. Essa neutralidade da-se por via do diferimento da tributacdo dos ganhos e/ou
perdas resultantes da transmisséo de ativos e passivos, conforme dispde o regime atualmente
previsto nos artigo 73° e seguintes do CIRC - Regime especial aplicavel as fusdes, cisdes,

entradas de ativos e permutas de partes sociais.

A este regime especial, atendendo a sua especificidade — a neutralidade de tributacdo da
operacdo de fusdo por via do seu diferimento — € comummente designado por regime de
neutralidade fiscal.

Esta designacdo - regime de neutralidade fiscal — colide com o disposto no proprio CIRC
guando enuncia taxativamente um regime especial de neutralidade fiscal referente a
realizacéo de capital de sociedades por entrada de patrimonio de pessoa singular, conforme
dispde atualmente o artigo 86° do CIRC e podera trazer alguma confusdo quando lido por

pessoas ndo conhecedoras da mateéria.

Todavia, 0 regime que se encontra previsto nos artigos 73° e seguintes do CIRC, enunciados
na Subseccdo IV - Regime especial aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas
de partes sociais é identificado pela maioria dos autores como regime de neutralidade fiscal,

utilizamos a mesma designacéo no presente trabalho.
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O regime de neutralidade fiscal ndo é imposto as operagdes de fusdo com caracteristicas
passiveis de nele serem enquadradas. Trata-se de uma op¢&o ao regime geral.

N&o se pode concluir de imediato que a opcdo pela aplicacdo do regime de neutralidade

fiscal possa resultar vantagens em relacdo a aplicacdo do regime geral.

Salienta Pereira (2010: 424) que se estd «aqui no dominio das alternativas fiscais que
integram a gestdo fiscal, o que exige a ponderacdo das vantagens e desvantagens de seguir

uma ou outra via».

O regime de neutralidade fiscal € exclusivo a operacdes de fusdo efetuadas entre duas ou
mais sociedades com sede ou direcdo efetiva em territorio nacional sujeitas e ndo isentas de
IRC ou que envolva sociedades de outros estados membros da Unido Europeia, desde que
essas sociedades estejam nas condicBes estabelecidas no artigo 3° da Diretiva n.°
2009/133/CE do Conselho, de 19 de outubro®!.

A operacgédo de fusdo que ndo se enquadre no regime de neutralidade fiscal, previsto nos
artigos 73° e seguintes do CIRC, quer por ndo respeitar os requisitos nele exigido quer por

opcao das sociedades envolvidas, sera objeto de tributacdo imediata em sede de IRC.

Tal diferenciacdo de enquadramento fiscal sera objeto de desenvolvimento nos subcapitulos

seguintes.

5.1.Regime especial aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e

permutas de partes sociais

O regime de neutralidade fiscal, na perspetiva de Saldanha Sanches, Francisco de Sousa da
Cémara e Jodo Taborda da Gama, surge para fazer frente ao obstaculo fiscal, que consiste

no apuramento de mais-valias a tributar, pelo facto de existir

uma equivaléncia juridica entre a mudanca de forma societaria (um novo ente societario
sucede nos direitos e obrigacfes da sociedade fundida ou cindida) e alienagéo destes
activos, a cisdo ou a fusdo conduzem a realizagdo de mais valias, mesmo quando tudo é
realizado através da mera troca de titulos — sem qua haja liquidez [...]. (Sanches, Camara
e Gama, 2009: 6).

11 que estipula o tipo de sociedades e tipo de impostos nos diversos Estados-membros a admitir no processo de
fusdo
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Entende Martins (2009: 21), a propo6sito do regime de neutralidade fiscal, que 0 mesmo serve
para atenuar a influéncia do impacto fiscal nas operagdes de reestruturagédo, afirmando que
«num plano muito geral, quer-se que sejam razBes econdmicas e nao motivos fiscais a

comandar essas operacdes [de reestruturacdo]»

Como observa Saldanha Sanches (2008:10-11), a ndo existir o regime de neutralidade fiscal,
0 imposto ocasionado em resultado da operacdo de fusdo «vai retirar o incentivo que as
partes tém para realizar a transac¢ao, uma vez que o montante do imposto € mais elevado
que o beneficio liquido que as partes retirariam (aumento da eficiéncia econdémica) da sua
realizacdo», que podera resultar em alternativa, por ndo se dar a operacdo de fusdo, «[n]em

o Estado vai cobrar o imposto, nem as partes vao obter a vantagem econémica.

Este regime de neutralidade fiscal, conforme ja adiantado, foi regulamentado desde a entrada
em vigor do CIRC, sendo que de inicio apenas se aplicava a sociedades com sede ou direcao
efetiva em territorio portugués, e da letra da lei ndo fazia crer que fosse excluido da aplicacdo
do regime qualquer tipo de operacao de fuséo, bastava que estivesse em conformidade com

o0 disposto no n.° 1 artigo 62° do CIRC, na redacdo e numeracdo aquela data:

a) A sociedade para a qual € transmitido o patriménio das sociedades fundidas ou

cindidas tenha sede ou direcgdo efectiva naquele territorio;

b) Os elementos patrimoniais activos e passivo objecto de transmissdo sejam inscritos
na contabilidade da sociedade mencionada na alinea anterior com 0os mesmos valores

gue tinham na contabilidade das sociedades fundidas ou cindidas;

c) Os valores referidos na alinea anterior sejam os que resultam da aplicacdo das
disposicOes deste Cadigo ou de reavaliacOes feitas ao abrigo de legislacdo de caracter

fiscal.

Nesse sentido, observou Saldanha Sanches (2008:13) relativamente a clareza de nao
tributacdo de nenhum tipo de fusdo, «todas as fusdes ou cisdes poderiam ser feitas em regime
de neutralidade fiscal, independentemente do tipo de fusdo ou cisdo — mostra que a politica

tributéria que o codigo traduzia era a ndo tributacdo de todas as fusdes e cisdes».

Mais tarde, com a transposi¢éo para o normativo portugués do n.° 2 do artigo 2° da Diretiva
90/434/CE, aquando da publicacdo do Decreto-Lei n.° 132/92, de 2 de julho, foi aditado o
n. 7 ao artigo 62° do CIRC:
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E equiparada a fusio a operagdo pela qual uma sociedade transfere o conjunto do activo
e do passivo que integra o seu patrimdnio para a sociedade detentora da totalidade dos
titulos representativos do seu capital social.

Saldanha Sanches (2008) justifica esta norma como sendo uma forma que o legislador
comunitario arranjou para acautelar que este tipo de fusdo fosse abrangido pelo regime de
neutralidade fiscal e ndo excluido. Quando na prépria Diretiva refere, a semelhanca do que
se encontra referido no CSC, que a fusdo por incorporacao se d& mediante atribuicdo aos
respetivos socios de titulos representativos do capital social da outra sociedade, poderia levar
a exclusdo das situacoes especiais de fusdo onde ndo séo atribuidas participac@es sociais aos

sOCios.
Como explica Saldanha Sanches (2008:16),

[a]ssim, este tipo de fusdo — em abstrato, a mais justificada de todas as fusdes — néo ia
ser abrangida pela Directiva apenas porque a necessidade de que este texto pudesse ser
aplicado em todos os estados-membros tinha conduzido a uma previsdo normativa

muito especificada.

E que o facto da n&o se proceder a atribuicdo das participacdes sociais, no caso das fusoes
de sociedades cuja sociedade incorporante era detentora de 100% da participacdo da

sociedade incorporada (fusdo direta), era de imediato afastada daquele regime.

Na verdade, se a razdo do aditamento do n.° 7 ao artigo 62° do CIRC teve origem nas
explicagbes avancadas por Saldanha Sanches, o legislador resolveu uma questdo com outra
questdo. Isto é, se foi prevista a especificidade desta operacdo, para abranger as operacdes
de fusdo cuja sociedade incorporante era detentora de 100% da participacdo da sociedade
incorporada (fuséo direta) e que ndo resultava na atribuicao das partes sociais, o legislador,
deste modo, excluiu, por ndo estarem também especificadas, outras operacdes de fusdo onde
pode ndo ocorrer a atribuicdo de participacGes, que € o caso da fusdo inversa e da fusao entre

sociedades-irmas.

E ¢ a partir desta alteracdo legislativa, quando o legislador descurou as operacdes fusdo
inversa e de fuséo entre sociedades-irmas e especificou, apenas, a abrangéncia deste regime
de neutralidade fiscal para as operacOes de fusdo cuja sociedade incorporante era detentora
de 100% da participacdo da sociedade incorporada permitiu existir entendimentos em

sentido diverso.
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Como refere 0 STA (Supremo Tribunal Administrativo), no seu acorddo de 2011.12.20, no

processo n.° 0865/11, até esta alteracéo,

nem relativamente as sociedades fundidas, nem relativamente as sociedades cindidas,
se relevava o facto de, eventualmente, as sociedades beneficiarias serem detentoras da

totalidade do capital das sociedades fundidas ou cindidas.

Foi este diploma que, ao aditar o n° 7, veio determinar que: “E equiparada a fusio a
operagdo pela qual uma sociedade transfere o conjunto do activo e do passivo que
integra 0 seu patriménio para a sociedade detentora da totalidade dos titulos

representativos do seu capital social”.

Todavia, quanto a cisdo de sociedades, ndo existe norma expressa equivalente aquela,
nem existe também nenhuma norma que mande aplicar a cisdo o disposto no mesmo n°
7.

Seré entdo que o legislador quis, neste caso, afastar o regime de neutralidade quando,

num caso como o dos autos, ndo houvesse atribui¢éo de participagdes?

E é justamente essa questdo que veio a ter respostas diferentes, conforme desenvolveremos

mais adiante.

Posteriormente, este regime veio a sofrer diversas alteracfes permitindo abranger ndo s6 as
operacdes de fusdo internas como as operacOes transfronteiricas que envolvam sociedades
de diferentes EM (Estados membros), com o aditamento do artigo 62°-A do CIRC, através
do Decreto-Lei n.° 366/98, de 23 de novembro.

Assim, antes da reforma de 2014, a redacdo em vigor do n.° 1 do artigo 73° do CIRC*?, tinha

a seguinte redagéo:
1 - Considera-se fusdo a operacdo pela qual se realiza:

a) A transferéncia global do patriménio de uma ou mais sociedades (sociedades
fundidas) para outra sociedade ja existente (sociedade beneficiaria) e a atribuicdo aos
socios daquelas de partes representativas do capital social da beneficiaria e,
eventualmente, de quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal ou, na
falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao nominal das participagdes

que lhes forem atribuidas;

12 redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 221/2001, de 7 de Agosto e a renumeracdo do CIRC imposta
pelo Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13/07
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b) A constituicdo de uma nova sociedade (sociedade beneficiéria), para a qual se
transferem globalmente os patrimoénios de duas ou mais sociedades (sociedades
fundidas), sendo aos socios destas atribuidas partes representativas do capital social da
nova sociedade e, eventualmente, de quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do
valor nominal ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao

nominal das participac@es que Ihes forem atribuidas;

¢) A operacgdo pela qual uma sociedade (sociedade fundida) transfere o conjunto do
activo e do passivo que integra o seu patriménio para a sociedade (sociedade

beneficiaria) detentora da totalidade das partes representativas do seu capital social.

Em resultado da Reforma do IRC foram efetuadas alteracfes a letra da lei em matéria de
restruturacdo de sociedades e foram de extrema importancia porque vieram esclarecer a
algumas duvidas a aplicabilidade do regime especial de tributacdo, entre outras questdes que

mais adiante se desenvolvera.

De acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 73° do CIRC, para efeitos de aplicacdo regime
de neutralidade fiscal, considera-se dar-se uma operacao fusdo nas situagdes tipificadas nas
alineas a) e b) do n.° 4 do artigo 97° do CSC, que se traduz na transferéncia global do

patrimdnio de uma sociedade (sociedade fundida) para outra (sociedade beneficiaria).

Nesse sentido, o previsto nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC, quando refere

que se considera haver uma operac¢do de fusdo quando se realiza:

a) A transferéncia global do patrimonio de uma ou mais sociedades (sociedades
fundidas) para outra sociedade ja existente (sociedade beneficiaria) e a atribuicao
aos socios daquelas de partes representativas do capital social da beneficiaria e,
eventualmente, de quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal
ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao nominal das

participacGes que lhes forem atribuidas;

Apresentamos a Figura 5.1. que esquematiza a operacdo antes referida.
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Sécio X Socio Y

l l

Sécio X Socio Y

I

Sociedade
Patrimonio
A B
Sociedade ja
existente

Fusao

Sociedade B

Patrimonio da
Sociedade B

Figura 5.1. — Representac¢do da alinea a) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC

b) A constituicdo de uma nova sociedade (sociedade beneficiaria), para a qual se

transferem globalmente os patrimoénios de duas ou mais sociedades (sociedades

fundidas), sendo aos sécios destas atribuidas partes representativas do capital social

da nova sociedade e, eventualmente, de quantias em dinheiro que ndo excedam 10%

do valor nominal ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente

ao nominal das participacGes que lhes forem atribuidas;

Apresentamos a Figura 5.2. que esquematiza a operacgao antes referida.

Sécio X Socio Y
Sociedade
B
Patrimonio

Socio X Socio Y

€ —

Fusao

A J

Baxmd®

Sociedade C

Nova sociedade

Patrimonio da
Sociedade B

Figura 5.2. — Representac¢do da alinea b) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC

€
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A sociedade beneficiéria pode j& existir a data da operacao de fusdo ou pode ser constituida

nova sociedade.

Em contrapartida da transferéncia do patriménio das sociedades fundidas sao atribuidas aos
socios das sociedades fundidas, partes representativas de capital na sociedade beneficiaria
(incorporante) e, eventualmente, quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor
nominal ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao nominal das

participacOes que lhes forem atribuidas.

O legislador portugués julgou ser importante especificar algumas operacdes de fusdo a
considerar como abrangidas pelo regime de neutralidade fiscal, quer porque resulta da
transposicao da Diretiva 90/434/CEE quer com o objetivo de minimizar os litigios existentes

entre os contribuintes e a AT resultantes de entendimentos diversos.

Esta dltima questdo foi de facto uma das preocupacBes evidenciadas no Relatério da
comisséo para a reforma do IRC (2013:31), quando concluiu que ao comparar 0 regime
portugués com os demais regimes europeus, a redacdo da lei que o regulamentava era

«geradora de enorme incerteza e litigiosidade».

E neste sentido, no sumario executivo constante do Relatério Comissdo da Reforma de IRC
(2013:146), referente ao seu capitulo «Revisdo do regime das concentracdes neutras e

desenvolvimento das regras aplicaveis a reorganizac6es ndo-neutras», é referido:

As alteracBes sugeridas pela Comisséo quanto a esta matéria visam dar acolhimento, no
seio do Cdadigo do IRC, as tendéncias jurisprudenciais estabilizadas a propo6sito do
regime da neutralidade. Tratou-se de tornar expressamente previsto um conjunto de
operag0es cuja abrangéncia pelo referido regime se impde em nome da sua teleologia
especifica, protegendo-se, assim, um dominio relevante das reorganizagdes
empresariais sem que dai resulte qualquer dano para as receitas orgamentais, a0 mesmo

tempo que se libertam os tribunais de conflitos desnecessarios.

Por outro lado, a experiéncia pratica nacional demonstra largamente que o Cddigo do
IRC se afigura demasiadamente econémico ou ambiguo na regulamentacdo dos efeitos
fiscais, em diversos planos, das operacfes de concentracdo excluidas do regime de
neutralidade, dificuldade que foi também sentida pela Autoridade Tributaria e
Aduaneira e, em ultima analise, motivou a intervencdo clarificadora da Comissédo

quanto a esta matéria.
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Para o efeito, o legislador veio exemplificar operacOes de fusdo quando as sociedades
envolvidas tém uma relacdo de participacdo vincada pela participagdo a 100% de uma
sociedade sobre a(s) demais sociedade(s) envolvida(s) na operacao, sdo aquelas operacdes

que sdo mencionadas nas alineas ¢) a €) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC:

c) A transferéncia global do patriménio de uma sociedade (sociedade fundida) para a
sociedade detentora da totalidade das partes representativas do seu capital social

(sociedade beneficiaria);

Apresentamos a Figura 5.3. que esquematiza a operacgéo antes referida.

Sécio X Socio X

v v

Sociedade A |PE——— Sociedade A

Fusao
l 100%

Transferéncia

de patrimonio

Figura 5.3. — Representacgéo da alinea c) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC — fuséo direta

d) A transferéncia global do patriménio de uma sociedade (sociedade fundida) para
outra sociedade j& existente (sociedade beneficiaria), quando a totalidade das partes

representativas do capital social de ambas seja detida pelo mesmo sécio;

Apresentamos a Figura 5.4. que esquematiza a operacgao antes referida.
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Socio x Socio x

100% 100%

Fusao

Sociedade A

Sociedade A Sociedade B

{

Transferencia de
patrimonio

Figura 5.4. — Representacdo da alinea d) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC - fus&o entre

sociedades-irmas

e) A transferéncia global do patrimoénio de uma sociedade (sociedade fundida) para
outra sociedade (sociedade beneficiaria), quando a totalidade das partes
representativas do capital social desta seja detida pela sociedade fundida.

Apresentamos a Figura 5.5. que esquematiza a operacgdo antes referida.

Socio X Socio X

v

Sociedade A Sociedade
B

Transferenci Fusao
l 100%

ade
Sociedade B

patrimonio
Figura 5.5. — Representacdo da alinea e) do n.° 1 do artigo 73° do CIRC — fuséo inversa
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A alinea c¢) do artigo 73° do CIRC j& constava da redacdo anterior e resulta das alteracfes ao
regime de neutralidade fiscal apresentadas pelo Decreto-Lei n.° 221/2001, de 7 de Agosto.

As alineas d) e e) foram entdo aditadas ao artigo na sequéncia da Reforma de 2014.

Esta nova redacdo, agora imposta pela Reforma de IRC, vem p6r fim a questdo de saber se
a atribuicdo de participacdes da sociedade incorporante aos socios da sociedade fundida
constitui ou ndo um requisito para ser abrangido pelo regime de neutralidade fiscal.

Na verdade, anteriormente a Reforma de 2014, em resultado de ndo ter sido expressamente
referida a possibilidade de se incluir neste regime de neutralidade fiscal a fusao inversa ou a
fusdo entre sociedades cujo socio era comum e detentor de 100% das participacdes das duas
sociedades (fuséo entre sociedades irmas), permitiu interpretacGes diversas quanto a esta

matéria.

Vaérios os autores defenderam ser irrelevante se foram ou ndo atribuidas participacdes da
sociedade incorporante aos socios da sociedade fundida por ocasido da operacao de fuséo,
para definir a abrangéncia no regime de neutralidade fiscal.

Para Saldanha Sanches (2008:33), numa fusdo inversa existe contrapartida dessa

incorporacdo.

Ou seja, as accOes que representavam o capital da incorporante (e que estavam no ativo
da incorporada) sdo, como contrapartida dessa incorporacdo, atribuidas aos socios da
incorporada — sdo 0s Unicos activos que ndo sdo transferidos para a sociedade

incorporante, mas sim para 0s socios desta.
Na opinido de Lobo (2007: 33-34):

Este preceito [a atribuicdo de participagdes] visa a proteccdo dos accionistas face as
decisfes da sociedade que se decidiu fundir. Sendo essencialmente dirigido a defesa dos
accionistas minoritarios, este preceito ¢ Util para a compreensdo do processo de fuséo.
Efectivamente, as participacdes sociais das sociedades beneficiarias correspondem a
quota-parte que caberia ao accionista em caso de liquidagdo. (...) E, portanto, neste
enquadramento que se deve entender a posi¢do dos socios da sociedade fundida. De
facto, tal como os credores e terceiros, 0s s6cios devem ver a sua posi¢do protegida face
as decisdes da sociedade cindida. E por essa razdo que a Terceira Directiva refere
explicitamente o seu objectivo fundamental: “proteccdo dos interesses dos socios e
terceiros”, prevendo que os sécios devam ser adequadamente informados (tendo o

projecto de fusdo um papel fundamental nesta matéria).
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No entanto, ainda ndo satisfeito, o legislador comunitario impés a elaboracdo de
relatérios adicionais, elaborados por peritos independentes. A funcéo destes relatorios
é determinar de forma objectiva e precisa se os accionistas ficam salvaguardados de
forma justa e equitativa relativamente as participac@es sociais da sociedade beneficiaria,
atendendo aos activos e passivos que Ihe sdo transferidos pela sociedade absorvida, e
que, em principio lhes competiriam em caso de liquidag&o.

Em contraposicdo, e com entendimento de que a condi¢do de atribuicdo de participacfes
aos sécios das sociedades fundidas era uma questéo essencial, a AT demarcou-se com um
entendimento publicado sob a forma de orientacdo genérica, conforme prevé a alinea b) do
n.° 3 do artigo 59° e 0 n.° 1 do artigo 68°-A da LGT (Lei Geral Tributaria) conjugado com
artigo 55° da CPPT (Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario), relativamente a

estes dois tipos de operacdo de fuséo:

» A fusdo inversa, que ocorre quando a sociedade incorporada, antes da operacao
de fusdo, era detentora de 100% das participacfes sociais na sociedade

incorporante:

A AT teve o entendimento de que uma fusdo com caracteristicas de fusdo inversa ndo poderia
ser abrangida pelo regime especial de neutralidade, porquanto deixava de ser possivel
assegurar o diferimento da tributacdo dos ganhos ou perdas latentes associados as partes
sociais detidas pela sociedade incorporada relativamente a sociedade incorporante, uma vez
que 0 n.° 2 do artigo 317° do CSC impede a detencdo de mais de 10% das acc¢des proprias,
gue consequentemente impde a anulacdo dessas participacfes por parte da incorporante,

contrariando o principio da continuidade.

Nestes termos e com natureza orientacdo genérica administrativa, a AT publicou no seu
portal uma ficha doutrinaria em conformidade como Despacho n° 1204/2004 —XV do SEAF,

de 19 de maio, exarado no processo n.° 3127/2003 onde se encontra plasmado que,

[0] legislador regulou especificamente o caso da fusdo directa, na alinea ¢) do n° 1 do
artigo 67° do Codigo do IRC [atual alinea c) do n° 1 do artigo 73° do Cédigo do IRC],
em que a sociedade mae incorpora a sociedade controlada, detida a 100% e em que se

limita a anular a participacao detida.

Porém, para uma operacao de fusdo em que a sociedade incorporante é totalmente detida
pela sociedade incorporada, ja& ndo se encontra qualquer previsdo ou regulacéo
especifica. Nesta fusdo inversa, em que a sociedade controlada incorpora a sociedade

mde, a incorporante adquire, como acgdes proprias, aquelas que eram detidas pela
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incorporada, devendo ao mesmo tempo entregar essas ac¢fes aos socios da sociedade

mée que se dissolve.

O facto de ndo se encontrar uma regulacéo especifica para a fusdo inversa afasta estas
operacdes do regime especial previsto nos artigos 67° e seguintes do CIRC, uma vez
que ndo se reconduz as defini¢Bes legais taxativas presentes no n° 1 do artigo 67° do

mesmo diploma.

» A fusdo com sécios comuns as sociedades fundidas sem se proceder ao aumento

de capital na sociedade incorporante (fusédo entre sociedades irmas)

Do mesmo modo, a AT procedeu a publicacdo do seu entendimento através de uma outra
ficha doutrinaria, esta, na sequéncia do Despacho n° 36/2005 —XVI do SEAF, de 2005.01.13,
exarado no processo n.° 319/2004, mencionando que:

(...) Para efeitos da aplicagdo do regime de neutralidade fiscal, a operagdo de fuséo deve
estar contemplada na enumeracdo taxativa do n.° 1 do artigo 67° [atual artigo 73° do
CIRC] do referido Codigo [CIRC] e observar os requisitos ai previstos. Assim, se uma
operagdo ndo se integrar no elenco das previsdes constantes do artigo 67°, isto &, se ndo
subsumir a uma das especificas caracterizagdes legais ai enunciadas, isso implica que

ndo pode beneficiar do regime de neutralidade fiscal.

De acordo com a definicdo constante do artigo 67°, n° 1 alinea a) do CIRC, é pressuposto
basico da configuracdo da fusdo, enquanto operacdo susceptivel de qualificagdo para
efeitos do regime especial constante dos artigos 67° e seguintes do CIRC, a atribuigéo
de partes, ac¢bes ou quotas aos socios da sociedade a incorporar, portanto, s6 em
presenca de uma fusdo por incorporacdo com esta configuragdo legal é que pode ter

lugar a aplicacdo do regime respectivo.

Mesmo estando perante uma incorporada em que o respectivo socio, titular da totalidade
de capital social, € o Unico s6cio da incorporante, a lei ndo deixa ao arbitrio do sécio
decidir se realiza ou ndo o aumento de capital, mas antes impGe que 0 mesmo se

verifique para atribuicdo das participacdes necessaria.

O capital social representa um elemento que releva ndo estritamente para 0s s6cios, mas
para terceiros, pelo que a lei impde a necessidade, nestes casos, de estabelecer um
aumento de capital para atribuicdo, em contrapartida do patriménio liquido das

incorporadas, de participacdes necessérias.

Para efeitos fiscais, as operagdes de fusdo por incorporagdo em que ndo ocorre qualquer
tributacdo de partes representativas do capital social da sociedade incorporante aos

socios das sociedades incorporadas, ndo sdo, susceptiveis de se reconduzir a definicdo
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constante da alinea a) do n.° 1 do artigo 67° do CIRC, salvo no caso referido na alinea
¢) don.° 1 do artigo 67° do CIRC.

A aplicacéo a uma operagéo de fuséo do regime de neutralidade fiscal constante dos
artigos 67° e seguintes do Codigo do IRC depende de a operacdo se subsumir as
operac@es taxativamente previstas no n° 1 do artigo 67° do Codigo e de observar os

requisitos ai previstos.

No que concerne a jurisprudéncia, ainda antes da Reforma de IRC, essa ja seguia uma linha
de entendimento definida pelo STA, no seu acérddo de 2011.12.20, no processo n.° 0865/11
(entendimento também sufragado pelo acérddo do mesmo Tribunal, no processo n.° 0180/13,
2013.04.23) e que perfilha a interpretacdo de que a entrega de participagdes aos sécios das
sociedades contribuidoras ndo constitui um requisito de abrangéncia pelo regime de

neutralidade fiscal.

Embora numa situacdo de operacao de cisdo-fusdo, mas adaptavel a uma operacao de fusao,
acabou por concluir o STA no acérddo supra referido, em 2011.12.20, no processo n.°
0865/11:

que a atribuicdo aos socios da sociedade contribuidora (cindida) de partes
representativas de capital da sociedade beneficiaria ndo constitui um requisito que vise
assegurar a neutralidade fiscal da operagdo de fusdo ou cisdo de sociedades, visando

antes definir o que é uma operacéo de cisdo e de fusdo para efeitos fiscais.

Na verdade, os requisitos da cisdo e da fusdo para efeitos de neutralidade fiscal estavam
fixados nos n°s 3 e 4 do art® 68° do CIRC, em vigor a data dos factos [atual artigo 74°
do CIRC].

Temos entdo que, sendo o objectivo da lei, com a atribuicdo aos socios da sociedade
cindida de partes representativas do capital social da beneficiaria, assegurar a proteccao
dos socios da sociedade cindida e ndo o de assegurar a neutralidade fiscal da cisdo ou
fusdo, essa proteccdo ndo se justifica nos casos em que, como sucede nos autos, a

cindida é detida a 100% pela beneficiaria da operacdo de cisdo-fusao.

Podemos concluir, que independentemente da estrutura societaria relacionada com as
sociedades envolvidas na operagéo de fuséo, a operacao de fusdo pode ser sempre abrangida
pelo regime de neutralidade fiscal, desde de que respeitados os demais requisitos previstos

na lei.

As sociedades a considerar nas operagdes de fusdo anteriormente mencionadas, sdo aquelas

qualificadas no n.° 7 do artigo 73° do CIRC - as sociedades com sede ou direcdo efetiva em
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territorio portugués sujeitas e ndo isentas de IRC e a sociedade ou sociedades de outros
Estados membros da Unido Europeia, desde que todas as sociedades se encontrem nas
condicdes estabelecidas no artigo 3.° da Diretiva n.° 2009/133/CE, do conselho, de 19 de

outubro.

Daqui resulta, que numa operacgéo de fusdo ao estarem envolvidas outras sociedades que néo
tenham sede ou direcdo efetiva em territdrio portugués ou noutro Estado membro, essa

operacdo de fusdo ndo deve ser abrangida pelo regime de neutralidade fiscal.

Faz sentido quando a Diretiva 2009/133/CE (codificacdo da Diretiva 90/434/CEE, ap0s
varias alteragdes) nos seus considerandos iniciais explica a razdo da abrangéncia do regime

de neutralidade fiscal apenas a sociedades residentes noutros Estados membros:

(2) As fusdes, as cisodes, as cisdes parciais, as entradas de activos e as permutas de ac¢es
entre sociedades de Estados-Membros diferentes podem ser necessarias para criar, na
Comunidade, condi¢des anélogas as de um mercado interno e assegurar deste modo o
bom funcionamento daquele mercado interno. Essas operagGes ndo deverdo ser
entravadas por restri¢cdes, desvantagens ou distorgdes resultantes em particular das

disposicdes fiscais dos Estados-Membros. Importa, por conseguinte, prever, para essas

operacodes, regras fiscais neutras relativamente a concorréncia, a fim de permitir que as

empresas se adaptem as exigéncias do mercado interno, aumentem a sua produtividade

e reforcem a sua posic¢éo concorrencial no plano internacional [sublinhado nosso].

No entanto, esta mesma Diretiva, ainda nos seus considerandos iniciais faz uma ressalva:

(5) O regime fiscal comum devera evitar a tributacdo das fusdes, cisdes, cisdes parciais,

entradas de activos e permutas de ac¢les, salvaguardando os interesses financeiros do

Estado-Membro da sociedade contribuidora ou adquirida.

E isto porque, como é sabido, da-se um diferimento (ou adiamento) da tributacdo de
transferéncia do patrimonio até a sua realizagdo efetiva e a mesma so se fara na sociedade
para os quais foram transferidos os elementos patrimoniais, que pode pertencer a outro

Estado membro.

Desta forma, a Diretiva no sentido de salvaguardar os interesses financeiros do Estado-
membro onde se situa a sociedade fundida, exige que a transferéncia de patriménio seja feita
para um estabelecimento estavel da sociedade beneficiaria situado naquele Estado membro
(onde tem sede ou direcdo efetiva a sociedade fundida), conforme se pode ler:

(6) O resultado das operagdes de fusdo, cisdo e entradas de activos serd normalmente

quer a transformagdo da sociedade contribuidora em estabelecimento estavel da
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sociedade beneficiaria da entrada quer a afectacdo dos activos a um estabelecimento

estavel desta Gltima sociedade.

(7) O regime de adiamento, até a sua realizacdo efectiva, da tributacdo das mais-valias
relativas aos bens transferidos, aplicado aos bens que estejam afectos a esse
estabelecimento estavel, permite evitar a tributacdo das mais-valias correspondentes,
garantindo ao mesmo tempo a sua tributacdo posterior pelo Estado-Membro da

sociedade contribuidora, no momento da sua realizagdo.

Podemos afirmar que o regime de neutralidade fiscal aplica-se as operagdes de fusdo
enunciadas no n.° 1 do artigo 73° do CIRC, que envolvam sociedades mencionadas no n.° 7

do mesmo artigo.

Porém, tais operacdes de fusdo podem deixar de ser abrangidas pelo regime de neutralidade
fiscal, caso ndo seja respeitada a clausula anti-abuso, prevista no n.° 10 do artigo 73° do
CIRC, que exige a ndo aplicacao do regime total ou parcialmente, quando se conclua que as
operacdes abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objetivo ou como um dos

principais objetivos a evasao fiscal.

Entende o legislador portugués, a semelhanca do estipulado na Diretiva 2009/133/CE, que
se presume a operacdo de fusdo como tendo o objetivo a evasdo fiscal, sempre que na

operacdo de fuséo:

» as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus rendimentos sujeitos
ao mesmo regime de tributacdo em IRC;

» as operacOes ndo tenham sido realizadas por razdes econémicas validas, tais como a

reestruturacdo ou a racionalizagdo das atividades das sociedades que nelas participam

e como consequéncia impde a ndo aplicacdo do regime de neutralidade & operagdo de fusdo

em causa.

Se o primeiro motivo é de fécil constatagdo, no que concerne a constatacdo do segundo, esta
ndo é simples nem imediata, podendo ser, eventualmente, objeto de discricionariedade

técnica, originando litigios entre o contribuinte e a AT.

Relativamente a este segundo motivo, o legislador portugués estabeleceu, a semelhancga do
gue se encontrava ja previsto na alinea a) do artigo 11° da Directiva 90/434/CEE (atual alinea
a) do artigo 15° da Diretiva 2009/133/CE), a constituicdo de uma presuncdo de que a
operacdo de fusdo tem como objetivo a evasao fiscal, sempre que «as operacdes ndo tenham
sido realizadas por razdes econdmicas validas, tais como a reestruturacdo ou racionalizacéo
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das actividades das sociedades que nela participam», o que faz reverter o énus da prova para
as sociedades envolvidas na operacdo. Cabe a sociedade incorporante, uma vez que a
sociedade fundida entretanto se extinguiu, demonstrar que a operacdo ndo reveste caracter

abusivo.

Conforme refere o TJUE (Tribunal de justica da Uni&o Europeia), ndo pode ser entendida
como razdes econdmicas validas quando uma operacédo de fusdo tem como objetivo somente
a reducdo dos seus encargos administrativos e de gestdo. Nesse sentido, o seu acordao, de
2011.11.10, no processo n.° C-126/10,

48 - A este respeito, deve acrescentar-se que a economia de custos resultante da redugéo
dos encargos administrativos e de gestdo que decorre do desaparecimento da sociedade
incorporada é inerente a qualquer operacdo de fusdo por incorporacao, na medida em
que esta implica, por definicdo, uma simplificacdo da estrutura do grupo.

49 - Ora, se se admitisse sistematicamente que a economia em termos de estrutura de
custos resultante da redugdo dos encargos administrativos e de gestdo constitui uma
razdo econémica valida, sem ter em consideracdo 0s outros objectivos da operacao
projectada, especialmente os objectivos fiscais, a regra enunciada no artigo 11.°, n.° 1,
alinea a), da Directiva 90/434 ficaria desprovida da sua razdo de ser, que consiste em
salvaguardar os interesses financeiros dos Estados-Membros, prevendo, em
conformidade com o nono considerando da referida directiva, a faculdade de estes
recusarem o beneficio da aplicacdo das disposi¢des previstas pela directiva em caso de

fraude ou de evasao fiscais.
Refere 0 mesmo Tribunal de Justica que,

37 [...] para verificar se a operacdo em causa tem esse objectivo [a evasdo fiscal], as
autoridades nacionais competentes ndo se podem limitar a aplicar critérios gerais
predeterminados, mas devem proceder, caso a caso, a uma analise global da operacéo.
Com efeito, a instituicdo de uma regra de caracter geral que exclui automaticamente
certas categorias de operagdes do beneficio fiscal, sem ter em conta a questao de saber
se existe ou ndo efectivamente evasdo ou fraude fiscais, ultrapassaria aquilo que é
necessario para evitar essa fraude ou essa evasao fiscais e poria em causa 0 objectivo

prosseguido pela Directiva 90/434.

Perante exposto, é entendivel que cabe a AT a verificacdo casual através de uma andlise

global da operacéo de fuséo, que se espera ndo ser uma analise discricionéria.
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Essa analise sera efetuada com base no projeto de fusdo, onde se pode vir a esclarecer quais
0s objetivos da fusdo. E no respetivo projeto de fusdo que sdo enunciados os objetivos da
operacdo da fusdo e as razdes que levaram a concluir que a concentracao através da operagédo
de fusdo seria mais vantajosa para atividade das sociedades implicadas. E também neste
projeto que serdo identificadas as vantagens/efeitos financeiros e de gestéo resultantes de
eventual racionalizacdo e diminuicdo da estrutura financeira e administrativa, da fomentagéo
de produtividade e inovacdo, da melhoria de sinergias operacionais e da melhoria da posi¢édo

concorrencial, entre outras.

Esta norma anti-abuso (prevista no n.° 10 do artigo 73° do CIRC), surge quando se torna
possivel no ordenamento juridico portugués, aplicar-se o regime de neutralidade a operagdes
de fusdo que tenha como intervenientes sociedades residentes noutros estados membros —
quando € aditado ao CIRC o artigo 62°-A do CIRC, através do DL n.° 123/92, de 3 de julho,

com entrada em vigor a 1 de janeiro de 1992.

E se, de inicio a aplicacdo desta norma de anti-abuso devia seguir o procedimento previsto
no artigo 63° do CPPT, posteriormente, com as alteracdes avancadas pela Lei n°64-B/2011,
de 30 de Dezembro, revogando o n.° 2 e alterando o n.° 1 daquele artigo, tornou a aplicagédo
de tal procedimento apenas a disposi¢do legal de anti-abuso constante do n°2 do artigo 38°
da LGT.

Nesse sentido, foi publicada uma orientacdo genérica, em resultado da elaboracdo de
informacao vinculativa no processo n.° 2890/2007, sancionado por despacho, de 2012.03.13,

do Subdirector-Geral, como substituto legal do Director-Geral.

Em suma, se a operacdo de fusdo for efetuada entre sociedades mencionadas no n.° 7 do
artigo 73° do CIRC, néo tiver como principal objetivo ou como um dos principais objetivos
a evasdo fiscal (n.° 10 do mesmo artigo) e revestir uma das caracteristicas das operacdes de
fusdo enunciadas no n.° 1 do artigo 73° do CIRC, a esta operagdo é passivel de aplicar o

regime de neutralidade fiscal,

Importa, agora, apurar quais os efeitos da aplicacéo deste regime de neutralidade fiscal nas
sociedades fundidas (também designadas no presente trabalho como sociedades
incorporadas) e na sociedade beneficiaria (ou também chamadas no presente trabalho de

sociedade incorporante).
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5.1.1.Dos efeitos da neutralidade fiscal nas sociedades envolvidas

Aqui chegados, cabe agora apresentar como se desenrola o mecanismo de neutralidade fiscal
na operacdo de fusdo. Podemos afirmar que ocorre a neutralidade fiscal, quando a sua

tributacdo deixa de ocorrer naquele momento, podendo manifestar-se em quatro frentes:

» na transferéncia de patriménio da sociedade incorporada para a sociedade
incorporante ou nova sociedade — por um lado, a auséncia de apuramento de mais
valias e de reconhecimento de rendimentos conexos com a transferéncia do
patrimonio na sociedade incorporada — conforme dispde o n.° 1 do artigo 74° do
CIRC, e por outro, o ndo apuramento de resultados relativamente a entrada dos

elementos patrimoniais na sociedade incorporante — conforme dispdes 0 n.°1;

» natransmissibilidade dos prejuizos fiscais da sociedade incorporada para a sociedade

incorporante — de acordo com as regras definidas no artigo 75° do CIRC;

» natransmissao dos beneficios fiscais e da dedutibilidade de gastos de financiamento
das sociedades incorporadas para a sociedade incorporante — como define o artigo
75°%-A do CIRC.

» no reconhecimento das novas participacGes na sociedade incorporante por parte dos
anteriores socios da sociedade incorporada — 0 ndo reconhecimento do ganho ou
perda resultante da atribuicdo das novas participacfes — de acordo com o artigo 76°
do CIRC.

5.1.2 Neutralidade fiscal na transferéncia de patrimdénio da sociedade

incorporada para a sociedade incorporante ou nova sociedade

E condic&o necessaria para se dar a neutralidade da operacio de fusio, que seja respeitada a

exigéncia imposta pelo n.° 3 do artigo 74° do CIRC:

A aplicacdo do regime especial determina que a sociedade beneficiaria mantenha, para
efeitos fiscais, 0s elementos patrimoniais objeto de transferéncia pelos mesmos valores
que tinham nas sociedades fundidas, cindidas ou na sociedade contribuidora antes da
realizacdo das operagdes, considerando-se que tais valores sdo os que resultam da
aplicacdo das disposicdes deste Codigo ou de reavaliacOes efetuadas ao abrigo de

legislacdo de carater fiscal.

Vejamos agora os seus efeitos referentes ao apuramento de resultados tributaveis nas
sociedades fundidas ou incorporadas e na sociedade beneficiaria ou incorporante.
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> Na sociedade incorporada - a sociedade fundida

Na sociedade incorporada da-se auséncia de apuramento de qualquer resultado derivado da
transferéncia dos elementos patrimoniais e de reconhecimento de rendimentos consequentes
dessa transferéncia, sucede, conforme dispde 0 n.° 1 do artigo 74° do CIRC, desde que se

trate de:

a) Transferéncia efetuada por sociedade residente em territério portugués e a
sociedade beneficiaria seja igualmente residente nesse territério ou, sendo residente
de um Estado membro da Uni&o Europeia, esses elementos sejam efetivamente
afetos a um estabelecimento estavel situado em territorio portugués dessa mesma
sociedade e concorram para a determinacdo do lucro tributvel imputavel a esse

estabelecimento estavel;

Apresentamos a Figura 5.6. que esquematiza a operacdo antes referida.

Sociedade
A
Patrimonio
Residente Residente
Territorio Territorio
Portugues Portugues
ou
E. Estavel
Sociedade da
A Sociedade
.. C
Residente Patrimoénio Residente afeta
Territorio noutro Situado
Portugues E.ML em
Territorio

Figura 5.6. — Representacdo da alinea a) do n.° 1 do artigo 74° do CIRC

b) Transferéncia para uma sociedade residente em territorio portugués de
estabelecimento estavel situado neste territorio de uma sociedade residente noutro
Estado membro da Unido Europeia, verificando-se, em consequéncia dessa

operacdo, a extingdo do estabelecimento estavel;

Apresentamos a Figura 5.7. que esquematiza a operacgéo antes referida.
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. Estavel

da Sociedade
Sociedade A
Residente \_> N Patriménio Residente
noutro Sitaadoem do E. Estavel Territorio
EM. Territério Portugués
/ Portugues *,

Y
)

= Extingue-se o E. Estavel

Figura 5.7. — Representacdo da alinea b) do n.° 1 do artigo 74° do CIRC

c) Transferéncia de estabelecimento estavel situado em territdrio portugués de uma
sociedade residente noutro Estado membro da Unido Europeia para sociedade
residente do mesmo ou noutro Estado membro, desde que os elementos
patrimoniais afetos a esse estabelecimento continuem afetos a estabelecimento

estavel situado naquele territorio e concorram para a determinag&o do lucro que Ihe
seja imputavel;

Apresentamos a Figura 5.8. que esquematiza a operacgéo antes referida.

Sociedade E. Estavel E. Estavel
A da da
Sociedade .. Sociedade
A Transferencia Residente B
Residente do E.Estavel no
noutro Situado em mesm:; Situado em
EM. Territorio Du;:l ;‘; ° Territorio
Portugueés . Portugues

Figura 5.8. — Representacdo da alinea c) do n.° 1 do artigo 74° do CIRC

d) Transferéncia de estabelecimentos estaveis situados no territdrio de outros Estados
membros da Unido Europeia realizada por sociedades residentes em territorio

portugués em favor de sociedades residentes neste territério.

Apresentamos a Figura 5.9. que esquematiza a operacgéo antes referida.
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Sociedade E. Estavel E. Estavel

A da da

. Sociedade Transferéncia K Sociedade
Residente do E.Estavel Residente

em A ) em B
Territérif] Situado Territéri}) Situado
Portugueés noutro Portugues noutro

E.M. E.M.

Figura 5.9. — Representacao da alinea d) do n.° 1 do artigo 74° do CIRC

Podemos reafirmar, que uma operacao de fusdo que envolva uma sociedade residente noutro
estado membro s6 é abrangida pelo regime especial de neutralidade se e sO se tiver um
estabelecimento estavel situado em territorio portugués. A Figura 5.10. esquematiza a

operacdo referida.

Neste sentido, encontra-se explicada a excecdo prevista no corpo do n.° 1 do artigo 74° do
CIRC, que sdo tributdveis os rendimentos «que respeitem a estabelecimentos estaveis
situados fora do territdrio portugués quando estes sdo objeto de transferéncia para entidades

nao residentes».

E. Estavel E. Estavel
da da
Resident Sociedade Transferencia Sociedade
es;:n € A do E. Estavel Nio B
Territorio Situado fora Residente Situado
Portugues do em fora do
Territorio Tel‘"tm',l‘o Territorio
Portugues Portugues Portugués

Figura 5.10. — Representacéo da excec¢édo do corpo do n.° 1 do artigo 74° do CIRC

Importa salientar, que o legislador portugués, através do n.° 7 do artigo 74° do CIRC, fez
questdo de especificar a ndo tributacdo do apuramento de mais ou menos valias resultante
da anulacdo de partes sociais detidas pela sociedade fundida na sociedade beneficiéaria,

situacdo que esta inevitavelmente presente numa operacdo de fusdo inversa.

> Na sociedade incorporante ou sociedade nova — a sociedade beneficiaria
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De igual modo, também ndo é considerado na sociedade beneficiaria qualquer resultado
derivado da transferéncia dos elementos patrimoniais das sociedades fundidas ou
incorporadas para a sociedade incorporante, conforme dispde o0 n.° 4 do artigo 74° do CIRC.
Nesse sentido a sua alinea a): «O apuramento dos resultados respeitantes aos elementos
patrimoniais transferidos é feito como se ndo tivesse havido fusdo, cisdo ou entrada de

activos».

Ao respeitar-se 0 disposto o disposto no n.° 3 do artigo 74° do CIRC (ja citado
anteriormente), permite a sociedade incorporante aplicar os regimes que Ihe eram aplicaveis
na sociedade fundida, relativamente as depreciacdes ou amortiza¢Bes sobre os elementos do
ativo fixo tangivel, do ativo intangivel e das propriedades de investimento contabilizadas ao
custo historico transferidos e aos ajustamentos em inventarios, as perdas por imparidade e
as provisdes que foram igualmente transferidos da sociedade fundida (conforme resulta das
alineas b) e ¢) do n.° 4 do artigo 74° do CIRC).

Por outro lado, caso a sociedade beneficidria (sociedade incorporante) seja detentora de
participacOes sociais das sociedades fundidas, aquando da operacao de fusdo, ndo é tributado
0 apuramento da eventual mais ou menos valia resultantes da anulacdo dessas participacdes

sociais, conforme dispde o n.° 6 do artigo 74° do CIRC.
5.1.3. A transmissibilidade dos prejuizos fiscais

A transmissibilidade de prejuizos fiscais numa operacao de fusdo enquadravel no regime de
neutralidade fiscal € admissivel de imediato, ainda que limitada, uma vez que tal
possibilidade esta prevista no n.° 1 do artigo 75° do CIRC - norma que faz parte integrante
do regime especial aplicavel as fusbes, cisdes, entradas de ativos e permutas de partes
sociais:
1 - Os prejuizos fiscais das sociedades fundidas podem ser deduzidos dos lucros
tributveis da nova sociedade ou da sociedade incorporante, nos termos e condigdes

estabelecidos no artigo 52.° e até ao fim do periodo referido no n.° 1 do mesmo artigo,

contado do periodo de tributacdo a que 0s mesmos se reportam.

De acordo com Anselmo Torres (2009:114-115), a deducdo de prejuizos fiscais, apurados
pela sociedade fundida, ao lucro tributavel da sociedade incorporante «[n]&o impedem a
tributacdo, mas visam apenas conter a obrigacdo de imposto na medida do rendimento real

da empresa na sua dimensdo inter-temporal e inter-societaria».
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Segundo 0 mesmo autor (2009:131),

Essa transmissibilidade obedece ao principio da continuidade da actividade empresarial,
0 qual se destina a assegurar a tributacdo do rendimento real da actividade empresarial
sempre que 0s respetivos prejuizos fiscais e lucros tributaveis sejam realizados nao
apenas em diferentes periodos de tributagdo, mas também na esfera de diferentes

sujeitos passivos.

O direito a deducao dos prejuizos fiscais ao lucro tributavel da nova sociedade ou sociedade
incorporante pode-se considerar imediata, bastando para o efeito estar-se perante uma
operacdo de fusdo enquadravel no regime de neutralidade fiscal e uma das sociedades
fundidas estar numa situacdo de reporte de prejuizos fiscais, conforme previsto no artigo 52°
do CIRC.

Ao contrario do que era exigido antes da reforma do IRC, agora néo é exigido as sociedades
a apresentacdo de um requerimento a solicitar a transmissibilidade dos prejuizos tornando-

se mais agilizado este procedimento.

Também podem ser deduzidos prejuizos fiscais, com as necessarias adaptacdes (conforme
resulta do n.° 3 do artigo 75° do CIRC) na circunstancia de ser transferido um
estabelecimento estavel situado em territorio portugués, em consequéncia da operacdo de
fusdo, conforme previsto nas alineas b) e c) do n.° 1 do artigo 74° do CIRC, anteriormente

citados e explicados.

Quando os elementos patrimoniais sao transferidos para uma sociedade com sede ou direcdo

efetiva em territorio portugués, dispde o0 n.° 4 do artigo 75° do CIRC:

4 - A deducéo dos prejuizos fiscais transmitidos nos termos do n.° 1 e da alinea b) do
namero anterior tem como limite, em cada periodo de tributacédo, o valor correspondente
a proporcao entre o valor positivo do patriménio liquido da sociedade fundida, ou dos
estabelecimentos estaveis da sociedade fundida ou da sociedade contribuidora, e o valor
do patrimonio liquido de todas as sociedades ou estabelecimentos estaveis envolvidos
na operacdo de fusdo ou entrada de ativos, determinados com base no Gltimo balanco

anterior a operagéo.

Por outro lado, quando os elementos patrimoniais sao transferidos para uma sociedade que
ndo tenha sede ou direcdo efetiva em territorio portugués, mas tenham sido esses elementos
patrimoniais afetos a um estabelecimento estavel situado em territério portugués, a deducao

de prejuizos e efetuada ao lucro tributavel do estabelecimento estavel situado em territério
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portugués e respeita apenas aos prejuizos que Ihe sejam imputaveis (conforme resulta do n.°
5 do artigo 75° do CIRC).

Ainda é dada a possibilidade, se solicitada através de requerimento, de se poder transmitir
0s prejuizos fiscais de um grupo de sociedades - que aplicava 0 RETGS (Regime especial
de Tributacdo dos grupos de sociedades) na determinacdo da sua matéria coletavel, quando
se dé, dentro do grupo, uma operacao de fuséo enquadrada no regime de neutralidade fiscal
desde que envolva a totalidade das sociedades abrangidas pelo RETGS e que uma sociedade
do grupo incorpore as restantes, ou seja constituida uma nova sociedade, conforme prevé n.°
6 do artigo 75° do CIRC.

Ao poder-se proceder a transmissibilidade de prejuizos fiscais entre sociedades vai de
encontro ao principio basico inerente a reestruturacdo de sociedades abrangido pelo regime

de neutralidade fiscal que € o principio da continuidade da atividade empresarial.

5.1.4. A transmissdo de beneficios fiscais e a dedutibilidade de gastos

financeiros

A possibilidade de transmissdo de beneficios fiscais da sociedade fundida para a sociedade
incorporante, bem como, a possibilidade de deduzir fiscalmente gastos financeiros ao
resultado tributavel da sociedade incorporante, quando tais gastos resultam de compromissos
anteriormente assumidos pela sociedade fundida, foi uma alteracdo legislativa, imposta pelo
aditamento do artigo 75°-A do CIRC, em resultado da Reforma do IRC.

Da leitura do referido artigo, podemos afirmar que na circunstancia de uma operacdo de

fusdo ser abrangida pelo regime de neutralidade fiscal, entdo:

e Os beneficios fiscais das sociedades fundidas sdo transmitidos para a sociedade

beneficiaria, desde que nesta se verifiqguem os respetivos requisitos;

¢ Os gastos de financiamento liquidos da sociedade fundida de exercicios anteriores e
que ndo foram deduzidos fiscalmente naqueles exercicios, por forca dos limites
impostos no n.° 1 do artigo 67° do CIRC™ podem ser deduzidos ao lucro tributavel
da sociedade incorporante, até cinco exercicios posteriores ao do seu reconhecimento

(na sociedade fundida), ainda que tal deducdo apenas seja possivel apos a deducdo

13 com a epigrafe de «Limitacdo a dedutibilidade de gastos de financiamento»
50



dos gastos de financiamento liquidos do respetivo exercicio (conforme resulta do n°
2 do artigo 67° do CIRC).

e aparte do limite legal possivel de deducdo dos referidos gastos ndo consumido pela
sociedade fundida relativo a exercicios anteriores pode ser acrescido ao montante
méaximo dedutivel aos lucros tributaveis dos cinco exercicios seguintes — isto e,
releva para o valor a fixar como limite de deducdo a considerar na determinagédo do
lucro tributavel da sociedade incorporante, até ao quinto exercicio do respetivo
reconhecimento na sociedade fundida (conforme resulta do n.° 3 do artigo 67° do
CIRC).

Esta possibilidade de poder transmitir o direito a dedutibilidade dos gastos de financiamento,

é inovadora e esclarecedora.

Importa salientar que no espaco temporal inferior a um ano relativamente a publicacéo desta
norma, o entendimento da AT era precisamente contrario aquele que vem referido
expressamente pelo legislador no artigo 75°-A do CIRC, razdo porque emitiu a Circular n.°

7/2013, de 19 de agosto, e referindo no seu §6:

O direito a dedugdo em periodos de tributagdo posteriores da parte dos “gastos de
financiamento liquidos” que ndo sejam deduzidos por for¢a da aplicacdo deste regime
(reporte do “excesso”), e bem assim o direito & utilizagdo da parte do limite ndo utilizada
(reporte da “folga”), nos termos dos nimeros 2 e 3 do artigo 67° apenas podem ser

utilizados pela sociedade que suportou ou incorreu naqueles gastos.

Nao sdo, assim, passiveis de transmissdo a quaisquer outras sociedades ou entidades
nomeadamente no ambito de operacOes de reestruturacdo, ainda que estas sejam
abrangidas pelo regime especial aplicavel as fusbes, cisbes, entradas de ativos e

permutas de partes sociais previsto no artigo 73° e seguintes do cédigo do IRC.

Em suma, no &mbito do regime de neutralidade fiscal, & semelhanca da transmissdo dos
prejuizos fiscais e também de uma forma limitada, é possivel a transmisséo do reporte da
dedutibilidade dos gastos de financiamento liquidos ndo deduzidos fiscalmente em
exercicios anteriores pela sociedade fundida. Por outro lado, ndo se extingue o direito de
ampliar o limite de dedutibilidade de gastos financiamento em exercicios futuros, e ja em
sede da sociedade incorporante, pelo facto desse limite ndo ter sido absorvido pela
dedutibilidade desses gastos pela sociedade fundida, em exercicios anteriores.
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N&o podemos olvidar, a importancia da possibilidade de serem transmitidos os beneficios

fiscais para a sociedade incorporante, desde que se verifiquem 0s Seus pressupostos.
5.1.5. A tributacédo nos socios da sociedade fundida

Importa ter presente que os sdécios de uma sociedade (fundida) poderdo ser uma pessoa
coletiva ou uma pessoa singular. A tratar-se de uma pessoa coletiva, os seus rendimentos
estdo sujeitos a IRC (imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas) e como tal esta
sujeito as normas impostas pelo CIRC. O sécio a ser uma pessoa singular estara sujeito a
IRS (imposto sobre o rendimento das pessoas singulares), e sujeita-se as regras constantes

no CIRS (Cddigo do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares)

> Em sede de IRC

O Regime aplicavel aos socios das sociedades fundidas em resultado de uma operacdo de
fusdo abrangida pelo regime de neutralidade fiscal, encontra-se previsto no artigo 76° do
CIRC. Este regime é aplicavel ao sécio da sociedade fundida quando seja também ele sujeito
alRC.

Se na transferéncia dos elementos patrimoniais da sociedade fundida para a sociedade
incorporante devem ser considerados os mesmos valores que eram considerados para efeitos
fiscais nas sociedades fundidas, em resultado da aplicacéo das disposi¢ées do CIRC ou de
reavaliacdes efetuadas ao abrigo de legislacdo de carater fiscal, o mesmo acontece
relativamente a valorizacdo das participacdes da sociedade incorporante quando sao
atribuidas aos sécios da sociedade incorporada no ambito da operacdo de fusdo. A nova
participacdo na sociedade incorporante deve ser valorizada pelos socios, para efeitos fiscais,
pelo mesmo montante que se encontrava valorizada, para efeitos fiscais, a sua participagao

na sociedade fundida, que entretanto se extinguiu.

S6 nestes termos se pode dar a ndo tributacdo dos ganhos ou perdas eventualmente apuradas
na anulagéo da participacdo na sociedade fundida, conforme disp6e o n.° 1 do artigo 76° do
CIRC.

Independentemente de ter sido valorizada a nova participacdo na sociedade incorporante,
para efeitos fiscais, pelo valor da participagdo na sociedade fundida (que se extinguiu), caso
seja, ainda, atribuida aos socios alguma quantia em dinheiro em resultado da operacéo de
fusdo, essa quantia deve ser sujeita a tributacdo, conforme resulta do disposto no n.° 2 do
artigo 76° do CIRC.
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Quanto a tributagdo da quantia em dinheiro atribuida aos sécios por via da operacéo de fuséo,
Raul Ventura (2003: 52) discorda dessa tributagdo porquanto,

A tributacdo das importancias em dinheiro esquece a finalidade principal visada pela lei
comercial: a solugdo do problema dos «restos». N&o se trata de um lucro ou rendimento
auferido pelo sécio, mas sim de uma importancia em dinheiro que substitui as
participaces na nova sociedade ou na sociedade incorporante que o s6cio deveria
receber e recebe por dificuldades da paridade unitaria. Ser privado das novas
participacOes e ainda por cima ser tributado em IRC é castigo forte demais para quem

nenhuma culpa tem nos acontecimentos.

Salvo devido respeito, ndo partilhamos da opinido do autor, justamente pelo facto de a
quantia atribuida em dinheiro ser uma contrapartida de parte da sua participagdo na
sociedade fundida que sera extinta, e que nao resultou em troca equivalente a participacao
na sociedade incorporante. Estando perante o regime de neutralidade fiscal, que arrasta
consigo o diferimento da tributacdo das mais e menos valias fiscais obtidas na transmissao
das participacbes da sociedade fundida para 0 momento que sejam transmitidas
(futuramente) as participacGes na sociedade incorporante, a ndo haver uma atribuigéo de
participacdo na sociedade incorporante justamente porque se procedeu a atribuicdo de
quantia em dinheiro, essa quantia a ndo ser tributada no momento da operacao de fusao, ndo
seria nunca tributada, ndo obstante tratar-se também ela de uma contraprestacdo pela
transmissdo da participacéo na sociedade fundida.

No caso de se estar perante uma operacdo de fusdo entre duas ou mais sociedades cujas
participacOes de todas pertencem a um Unico sécio (operacdo de fusdo entre sociedades-
irmas) e ndo sejam atribuidas partes de capital ao socio das sociedades fundidas, «o valor
para efeitos fiscais da participacdo que este detenha na sociedade fundida acresce ao valor
para efeitos fiscais da participacdo que o socio detenha na sociedade beneficiaria» (n.° 4 do
artigo 76° do CIRC).

> Em sede de IRS

No que concerne & tributacdo dos sdcios quando se trate de pessoa singular, a sua tributacéo
é apurada com base no apuramento de mais-valias, uma vez que devem ser considerados
como mais-valias 0s ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais

e profissionais, de capitais ou prediais, resultem de alienacdo onerosa de partes sociais.

53



Considera o CIRS haver alienagdo onerosa de partes sociais quando se procede a extingao
de partes sociais das sociedades fundidas no ambito de operagdes de fuséo, conforme dispde

a subalinea 2) da alinea b) do n.° 2 do artigo 10 do referido codigo.

Todavia, caso a operacdo de fusdo seja abrangida pelo regime de neutralidade fiscal, deixa
de haver lugar a tributagdo dos socios das sociedades fundidas, desde que verificadas as

condiges exigidas no n.° 9 do artigo 10° do CIRS:

» Havendo lugar a atribuicdo aqueles socios de partes de capital, essas partes
de capital sejam valorizadas, para efeitos fiscais, pelo valor que tinham as

partes de capital extintas, determinado de acordo com o estabelecido CIRC.

» N&o havendo lugar a atribuicdo de partes de capital, porque se trata de uma
operacdo de fusdo entre sociedades irmas (na alinea d) do n.° 1 do artigo
73.°do CIRC), o valor para efeitos fiscais da participacdo que o sdcio detenha
na sociedade fundida acresce ao valor para efeitos fiscais da participacao que

0 socio detenha na sociedade beneficiaria.

Se da operacdo de fusdo resultar a atribui¢do aos socios de quantia em dinheiro, essa quantia

deve ser sujeita a tributacdo, conforme resulta do disposto no n.° 10 do artigo 10° do CIRS.

Também aqui importa salientar que se procede a tributacdo das mais-valias resultantes da
transmissdo das participagfes sociais da sociedade fundida, quando se verifique que
correspondente operacdo de fusdo é afastada do regime de neutralidade fiscal, por se
verificar que tinha como objetivo a evasao fiscal, conforme dispde o n.° 10 do artigo 73° do
CIRC.

5.2.Regime-geral de tributacdo de fusdes de sociedades — tributacgéo

de transmissdo de participacoes

Neste regime, ao contrario do regime de neutralidade fiscal, sdo de imediato (aquando da

operacdo de fusdo), apurados resultados sujeitos a tributacdo, em trés frentes:
e nasociedade incorporante (beneficiaria)
e nasociedade fundida (incorporada)

e na esfera juridica dos socios
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O que se pretende neste capitulo é apresentar a forma como se procede a tributacdo em sede
Imposto sobre o rendimento relativamente aos resultados apurados consequentes da
operacdo de fusdo, quando se encontram envolvidas sociedades com sede ou direcao efetiva
em territorio portugués, ou no caso particular da tributacdo dos socios, 0s mesmos serem

residentes em territdrio portugués, caso se trate de os s6cios serem pessoas singulares.
5.2.1. Tributacdo na sociedade incorporante

Com a entrada de patrimdnio na sociedade incorporante em resultado da transferéncia da

sociedade fundida, da-se uma alteracdo no capital proprio da sociedade incorporante.

Essa alteracdo de capital préprio resulta da variacdo patrimonial quantitativa que ndo se
encontra refletida no resultado liquido contabilistico.

As variacdes patrimoniais quantitativas que ndo se encontrem refletidas no lucro tributavel
(apurado a partir do lucro contabilistico) podem ser objeto de eventual tributacdo, por forca
do disposto no corpo do n.°1 do artigos 21° e do artigo 24° do CIRC, quando referem que
«[c]oncorrem ainda para a formacdo do lucro tributavel as variacfes patrimoniais positivas
[negativas, no caso do artigo 24°] ndo refletidas no resultado liquido do periodo de

tributacdox.

Todavia, o legislador portugués, com a reforma de IRC (2014), excluiu de tributacdo os
aumentos e diminuicGes de capital préprio resultantes de uma operacéao de fusdo, conforme
resulta da leitura da alinea e) do n.°1 do artigo 21° e da alinea f) do artigo 24° os dois do
CIRC.

Podemos concluir, que entrada de elementos patrimoniais na esfera juridica da sociedade
incorporante, por motivo de transferéncia de patriménio da sociedade fundida no &mbito de
uma operacao fusdo ndo abrangida pelo regime de neutralidade fiscal, ndo resulta qualquer

tributacdo na sociedade incorporante.

No entanto, como € sabido, ha casos em que a sociedade incorporante é também detentora,
a data da operacdo de fusdo, de participacbes sociais da sociedade fundida. E nesta
circunstancia, a sociedade incorporante (beneficiaria) ndo fica totalmente excluida de
tributacdo em resultado da operacdo de fusdo. O legislador ndo pretendeu excluir de
tributacdo na sociedade incorporante, o resultado correspondente a anulagéo dessas partes
de capital (realga-se a constituicdo do balanco da sociedade incorporante, apos operacao de
fusdo, ver Figura 5.11.).
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Raz&o que justifica a exce¢do a exclusdo de tributacdo prevista na parte final das alineas dos
artigos anteriormente referidos: «com exclusao da componente que corresponder a anulagdo

das partes de capital detidas por esta nas sociedades fundidas ou cindidas».

Sociedade incorporante

Balanco apoés operacio de fusio

Ativo da Soc. Cap.Proprio
incorporante +/-
+ Variacao patrimonial

Ativo da Soc.

incorporada Passivo da Soc.
_ incorporante
_|_
Anulacio da
participacao na Paﬁ“"ﬂ da Soc.
incorporada

soc. incorporada

Figura 5.11. — Componentes do Balanc¢o na sociedade incorporante, ap6s operacao de fusao,
guando detenha participagfes sociais na sociedade incorporada

Quando é referido expressamente nos artigos 21° e 24° do CIRC, que a componente relativa
a anulacao das partes de capital detidas pela sociedade beneficiaria (sociedade incorporante)
ndo é excluida de tributacdo, parece ser quase excessivo, quando existe uma norma que
determina expressamente que é tributado o resultado da anulacdo de partes sociais em
resultado de uma operacdo de fuséo, que € o caso da alinea €) do n.° 5 do artigo 46° do mesmo
codigo.

A tributacéo do resultado referente a anulagéo de partes sociais em consequéncia de operacao
de fusdo é exigida, nos termos da alinea e) do n.° 5 do artigo 46° do CIRC, quando equiparada

a transmissdo onerosa de instrumentos de capital.

Importa salientar, relativamente aos bens transferidos da sociedade fundida para a sociedade
incorporante, 0s mesmos terdo o tratamento fiscal como se a sua entrada resultasse de uma
aquisicéo.

Quer isto dizer, que posteriormente a operacéo de fusdo, tera a sociedade incorporante que
rever as condi¢des requeridas, para se dar continuidade as depreciacfes e amortizaces

aceites fiscalmente, as perdas por imparidade e outras corre¢cGes de valor previstas nos
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artigos 28.°-A, 31.°-B e ainda dos valores reconhecidos como gasto fiscal nos termos do
artigo 45.-A, sem prejuizo do disposto na parte final do n.° 3 do artigo 31.°-A, todos os
artigos do CIRC. Recorda-se a titulo de exemplo, que um AFT (Ativo Fixo Tangivel) ndo
ird ser depreciado em funcdo ao que vinha sendo cumprido na sociedade fundida, sera

entendido como AFT adquirido em estado de uso.

5.2.1.1. Da tributacdo referente a anulagdo de partes sociais referentes a

sociedade fundida em consequéncia de operacao de fuséo

Conforme referido anteriormente, a anulacao de partes sociais referentes a sociedade fundida
em consequéncia de operacao de fusdo é objeto de tributagéo de acordo com o disposto artigo
46° do CIRC.

Quer isto dizer que devem ser apuradas mais-valias ou menos-valias fiscais em resultado da
anulacéo das partes sociais na sociedade fundida. Para o efeito, torna-se importante proceder

a uma analise dos elementos a considerar para seu apuramento.

O valor das mais-valias e/ou menos-valias fiscais, conforme é determinado pelo n.° 2 do

artigo 46° do CIRC, é dado pela diferenca entre:

o valor de realizagdo, liquido dos encargos que lhe sejam inerentes e o valor de
aquisicdo, deduzido das depreciacOes e amortizagdes aceites fiscalmente, das perdas por
imparidade e outras corre¢Ges de valor previstas nos artigos 28.°-A, 31.°-B e ainda dos
valores reconhecidos como gasto fiscal nos termos do artigo 45.-A, sem prejuizo do

disposto na parte final do n.° 3 do artigo 31.°-A.

Importa assim definir as componentes que contribuem para o valor da mais-valia ou menos-
valia fiscal referente a transmissdo onerosa de partes sociais em resultado de uma operagédo

de fusdo, sdo:

i.  Valor de realizacdo - no caso de fusdo sera o valor de mercado dos elementos
transmitidos em consequéncia daquelas operacdes (conforme alinea d) do n.° 3 do
artigo 46° do CIRC);

ii.  Valor de aquisicdo — por se tratar de partes sociais, serd o valor de aquisic¢do ajustado
negativamente, pelos eventuais valores entregues aos socios pela reducéo do capital
social, e positivamente, pelos eventuais valores entregues pelos socios para cobertura

de prejuizos, nas condicdes previstas no n,° 8 do artigo 46° do CIRC.
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O valor de aquisicdo assim determinado ainda é objeto de atualizacdo mediante
aplicagéo dos coeficientes de desvalorizagdo da moeda, nos termos do n.° 1 do artigo
47°do CIRC, sempre que, a data da operacdo de fusdo, tenham decorrido pelo menos

dois anos desde a data da aquisicéo.

Determina a lei, uma especificidade no calculo do apuramento de mais-valia ou menos- valia
fiscal de partes sociais resultante de operacdo de fusdo, quando ndo sejam atribuidas partes
sociais ao socio da sociedade fundida: a mais-valia ou menos-valia resulta da diferenca
positiva ou negativa, respetivamente entre o valor de mercado das partes de capital da
sociedade fundida na data da operacdo e o valor de aquisi¢do das partes de capital detidas
pelos sdcios da sociedade fundida, conforme dispde o n.° 13 do artigo 46° do CIRC,

Podemos afirmar, o que distingue este apuramento especial de mais-valias ou menos-valias
do anteriormente apresentado é o facto do valor de realizacdo ser o valor de mercado das
partes de capital e do valor de aquisicdo das participacfes sociais ndo ser ajustado pelos

eventuais valores entregues feitas aos/pelos sécios.

Recapitulando, deixam eventualmente de ser atribuidas aos socios da sociedade fundida

participacOes da sociedade incorporante quando numa operacéo de fuso:

» umadas sociedades envolvidas na fusdo detém a totalidade das partes representativas
do capital social da outra (fusdo direta e fuséo inversa)

» a totalidade das partes representativas do capital social de ambas sociedades seja

detida pelo mesmo sdcio (fusdo entre sociedades irmas).

» Quando haja sécios dissidentes, que ndo pretenderam acompanhar a operagdo de
fusdo e sdo retribuidos pela transmissao das suas participacdes.

Afigura-se-nos que de certa forma, estamos perante uma medida de anti-abuso, cujo
propdsito é ndo haver possibilidade de manipular valores entregues ou a receber pela
sociedade detentora do capital antes de ocorrer a operacao de fuséo, com o intuito de alterar
e retirar vantagem no apuramento das mais-valias ou menos-valias resultantes dessa

participacao.

1413 - No caso de transmissdes onerosas realizadas no ambito de operagdes de fusdo, quando ndo sejam
atribuidas partes sociais ao socio da sociedade fundida, considera-se mais-valia ou menos-valia de partes
sociais a diferenga positiva ou negativa, respetivamente, entre o valor de mercado das partes de capital da
sociedade fundida na data da operacdo e o valor de aquisi¢cdo das partes de capital detidas pelos sdcios da
sociedade fundida.

58



As mais-valias e menos-valias apuradas nestes termos serdo sujeitas a tributacdo de IRC mas

podem estar isentas dele se enquadradas no regime da participation exemption.

5.2.1.2. Reconhecimento fiscal do goodwill/badwill apurado na operacao

de fusao

Como ja referido, o reconhecimento da operacéo de fusdo na sociedade incorporante faz-se

de acordo com o0 método de compra previsto na NCRF 14 (881 e 10).

Do custo da concentracdo pode resultar um valor apurado a titulo de goodwill ou badwill
(também chamado de goodwill negativo), que sera reconhecido contabilisticamente numa

conta de ativos intangiveis ou conta de rendimentos, respetivamente.

Quanto ao valor de goodwill reconhecido no ativo da sociedade incorporante, ao trata-se de
uma variacao patrimonial positiva abrangida pela alinea e) do artigo 21° do CIRC, 0 mesmo

ndo é tributado, a semelhanca da transferéncia dos demais elementos patrimoniais.

Quanto ao badwill reconhecido em resultados (848 da NCRF 14) ndo concorre para o lucro
tributavel da sociedade incorporante, conforme resulta do determinado no n.° 9 do artigo 18°
do CIRC.

De acordo com o disposto no 846 da NCRF 14 o goodwill deve ser sujeito a amortizacdo ao
longo da sua vida util (ou em 10 anos, caso a sua vida Gtil ndo possa ser estimada com
fiabilidade). Para efeitos fiscais, esse goodwill apurado na operacédo de fusdo, apds ter sido
reconhecido na contabilidade da sociedade incorporante apenas pode ser amortizavel por um
periodo equivalente a 20 periodos de tributacdo, desde que essa operacdo de fusdo ndo seja

abrangida pelo regime de neutralidade fiscal.

Quer isto dizer, que nos termos definidos na alinea b) do n.°1 do artigo 45°-A do CIRC?, e
porque ndo estamos perante a exclusdo prevista no n.° 4, isto é, ndo se tratar de uma operacao

de fusdo abrangida pelo regime de neutralidade fiscal, é aceite como gasto fiscal do periodo

15 1- E aceite como gasto fiscal, em partes iguais, durante os primeiros 20 periodos de tributagio ap6s o
reconhecimento inicial, o custo de aquisicdo dos seguintes ativos intangiveis quando reconhecidos
autonomamente, nos termos da normalizacéo contabilistica, nas contas individuais do sujeito passivo:

(..))

b) O goodwill adquirido numa concentracéo de atividades empresariais.

4 — O disposto no n.° 1 ndo é aplicavel:
a) Aos ativos intangiveis adquiridos no ambito de operagdes de fusdo, cisdo ou entrada de ativos, quando seja
aplicado o regime especial previsto no artigo 74.%;
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de tributacgdo, o valor correspondente a amortizacdo do goodwill até ao montante equivalente
a um vintavos (1/20) do valor do goodwill reconhecido em resultado da operacéo de fusdo.

Da disparidade resultante entre o 846 da NCRF 14 e o disposto na alinea b) do n.°1 do artigo
45°-A do CIRC, resulta claramente, que sera apurada uma diferenca entre o gasto

contabilistico e o gasto aceite fiscalmente com a amortizacdo do goodwill.

Por outro lado, recomenda a NCRF 14 (também no 8§46) que o goodwill adquirido por via
de concentracdo empresarial deva ser testado quanto a sua imparidade e reconhecida
eventual perda por imparidade nos termos da NCRF 12. Todavia, para efeitos fiscais, a

eventual perda por imparidade ndo é reconhecida como gasto aceite fiscalmente.
Em suma, podemos concluir relativamente a sociedade beneficiaria, que:

» a entrada na sua esfera juridica dos elementos patrimoniais transferidos das
sociedades fundidas bem como o eventual reconhecimento do goodwill (apurado na
operacdo de fusdo) estdo excluidos de tributacdo em sede de imposto sobre

rendimento;

» naeventualidade de deter participacdes da sociedade fundida, a data da operacédo de
fusdo, a anulacdo dessas partes sociais sera objeto de tributacdo nos termos previstos
no artigo 46° do CIRC;

» no caso de ser apurado badwill em resultado da operacgéo de fuséo, deve ser 0 mesmo
reconhecido contabilisticamente em resultados e ndo deve concorrer para o

apuramento do resultado fiscal;

» Nao sdo aceites fiscalmente as perdas de imparidade reconhecidas relativamente ao
goodwill, todavia, fiscalmente é aceite a sua amortizacdo o longo dos 20 periodos
de tributacdo e reconhecido como gasto fiscal 1/20 do valor do goodwill apurado
aquando da fusdo, independentemente do montante amortizagdo reconhecida

contabilisticamente.
5.2.2 Tributacdo na sociedade fundida

A sociedade fundida considera-se extinta a data da fusdo, de acordo com alinea a) do n.°5
do artigo 8° do CIRC.

Importa ter presente que se no projeto de fusdo for fixada uma data a partir da qual as

operacdes das sociedades a fundir sdo consideradas, do ponto de vista contabilistico, como
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efetuadas por conta da sociedade incorporante, essa mesma data é considerada relevante para
efeitos fiscais desde que se situe num periodo de tributagdo coincidente com aquele em que
ocorra a producéo dos efeitos juridicos da operacdo em causa, conforme dispde n.° 11 do
artigo 8° do CIRC.

Nesse caso,

0s resultados realizados pelas sociedades a fundir [...], durante o periodo decorrido
entre a data fixada no projeto e a data da producéo dos efeitos juridicos da operagdo, sdo
transferidos para efeitos de serem incluidos no lucro tributdvel da sociedade
[incorporante] (n.° 12 do artigo 8 do CIRC).

Em resultado da transferéncia dos elementos patrimoniais para a sociedade incorporante, a
sociedade fundida sera tributada pelos eventuais ganhos e perdas, bem como, pelas eventuais
mais-valias ou menos-valias apuradas, uma vez que essa transferéncia é equiparada a uma

transmissdo onerosa, conforme prevé a alinea ¢) do n.° 5 do artigo 46° do CIRC.

No que diz respeito aos elementos patrimoniais que enquadrem os previstos no n.° 1 do artigo
46° do CIRC, os mesmos serdo objeto de apuramento de mais e menos valias. No que
concerne aos demais elementos patrimoniais a transferir, ainda que, tenham sido
mensurados, para efeitos de transmissédo em resultado da concentragcdo empresarial (no caso
em apreco, a operacdo de fusdo) ao seu justo valor, sdo apurados rendimentos ou gastos
fiscais, por se tratar de uma transmissdo onerosa e por ndo contrariar o disposto 22 parte do
n.° 9 do artigo 18° do CIRC.

De acordo com as alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 46° do CIRC, serdo objeto de apuramento

de mais-valias 0s elementos patrimoniais que se enquadrem nas seguintes rubricas:

e Ativos fixos tangiveis, ativos intangiveis, ativos biolégicos ndo consumiveis e
propriedades de investimento, ainda que qualquer destes ativos tenha sido

reclassificado como ativo ndo corrente detido para venda;

¢ Instrumentos financeiros, com excecdo dos reconhecidos pelo justo valor nos termos
das alineas a) e b) do n.° 9 do artigo 18.° do CIRC?®

%9 __0s ajustamentos decorrentes da aplicacdo do justo valor ndo concorrem para a formagéo do lucro

tributavel, sendo imputados como rendimentos ou gastos no periodo de tributagdo em que os elementos ou
direitos que lhes deram origem sejam alienados, exercidos, extintos ou liquidados, excepto quando:

a) Respeitem a instrumentos financeiros reconhecidos pelo justo valor através de resultados, desde que, quando
se trate de instrumentos de capital proprio, tenham um prego formado num mercado regulamentado e o sujeito
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As componentes que contribuem para o valor da mais-valia ou menos-valia fiscal a tributar,

referente a transmissao onerosa dos elementos patrimoniais a transferir em resultado de uma

operacdo de fusdo, serdo:

Valor de realizacdo - no caso de fusdo sera o valor de mercado dos elementos
transmitidos em consequéncia daquelas operagdes (conforme alinea d) do n.° 3 do
artigo 46° do CIRC);

Valor de aquisicao dos bens a transferir referidos no paragrafo anterior.

Relativamente as participacdes socias, sera o valor de aquisicdo ajustado
negativamente, pelos eventuais valores entregues aos socios pela reducdo do capital
social ou recebidos pelos socios, e positivamente, pelos eventuais valores entregues
pelos socios para cobertura de prejuizos, nas condi¢des previstas no n,° 8 do artigo
46° do CIRC.

O valor de aquisigdo assim determinado ainda é objeto de atualizagdo mediante
aplicacéo dos coeficientes de desvalorizagdo da moeda, nos termos do n.° 1 do artigo
47° do CIRC, sempre que, a data da operacao de fusdo, tenham decorrido pelo menos

dois anos desde a data da aquisicao.

E as deducdes previstas no n.° 2 do artigo 46° do CIRC - depreciac¢des e amortizagdes
aceites fiscalmente, as perdas por imparidade e outras corre¢des de valor previstas
nos artigos 28.°-A, 31.°-B (Perdas por imparidade) e ainda os valores reconhecidos
como gasto fiscal nos termos do artigo 45.°-A (gastos relacionados com ativos

intangiveis), sem prejuizo do disposto na parte final do n.° 3 do artigo 31.°-A.

Relativamente as mais valias provenientes da transmissao de participacfes sociais, também

a sociedade fundida pode gozar da isencdo prevista no regime de participation exemption,

se reunir os requisitos nele exigidos.

5.2.3. Tributacdo nos socios da sociedade fundida

Ao estarmos perante uma operacdo de fusdo ndo abrangida pelo regime de neutralidade

fiscal, os socios da sociedade fundida terdo que ser tributados pelas mais-valias ou menos-

passivo ndo detenha, direta ou indiretamente, uma participagdo no capital igual ou superior a 5% do respetivo
capital social; ou
b) Tal se encontre expressamente previsto neste Cédigo.
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valias fiscais obtidas resultantes da extingdo das participacdes sociais na sociedade fundida

(que se extingue).

Neste capitulo serd apresentada a referida tributacdo no caso de estarmos perante socios que
também eles sejam sociedades sujeitas a IRC e perante sdcios particulares, sujeitos passivos

singulares sujeitos as regras do CIRS.

> Em sede de IRC

Devem ser apuradas mais-valias ou menos-valias fiscais em resultado da anulacéo das partes
sociais na sociedade fundida, de acordo com a alinea d) do n.° 5 do artigo 46° do CIRC. Para
o efeito, torna-se importante proceder a uma andlise dos elementos a considerar para seu

apuramento.

O valor das mais-valias e/ou menos-valias fiscais, conforme é determinado pelo n.° 2 e alinea
d) do n.° 3 do artigo 46° do CIRC, é dado pela diferenca entre o valor de mercado, a data da

fusdo, das participacGes na sociedade fundida e o valor da sua aquisicao.

Recorda-se, novamente, as componentes que contribuem para o valor da mais-valia ou
menos-valia fiscal referente a transmissdo onerosa de partes sociais em resultado de uma

operacdo de fuséo:

i.  Valor de realizagdo - no caso de fusdo serd o valor de mercado dos elementos
transmitidos em consequéncia daquelas operagdes (alinea d) do n.° 3 do artigo 46° do
CIRC);

ii.  Valor de aquisicdo — por se tratar de partes sociais, sera o valor de aquisicao ajustado
negativamente, pelos eventuais valores entregues aos sécios pela reducdo do capital
social, e positivamente, pelos eventuais valores entregues pelos sécios para cobertura

de prejuizos, nas condicdes previstas no n,° 8 do artigo 46° do CIRC.

O valor de aquisi¢do assim determinado ainda é objeto de atualizacdo mediante
aplicacdo dos coeficientes de desvalorizagdo da moeda, nos termos do n.° 1 do artigo
47° do CIRC, sempre que, a data da operacao de fusdo, tenham decorrido pelo menos

dois anos desde a data da aquisicao.

Entdo, na esfera das sociedades socias da sociedade fundida, devem ser apuradas as mais
valias ou menos valias referente as participagdes da sociedade fundida que se irdo extinguir,
tendo como valor de realizacdo o valor de mercado dessas participa¢des a data da operagéo
de fusdo.
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No entanto, quando ndo sejam atribuidas partes sociais ao socio da sociedade fundida,

situagdo, que a nosso ver acontece na eventualidade de numa operagéo de fuséo:

» uma das sociedades envolvidas na fusdo detém a totalidade das partes representativas

do capital social da outra (fusdo mée-filha e fusdo inversa)

> a totalidade das partes representativas do capital social de ambas sociedades seja

detida pelo mesmo sécio (fuséo entres irmas).

» Quando haja socios dissidentes, que ndo pretenderam acompanhar a operacdo de

fusdo e sdo retribuidos pela transmissdo das suas participacdes,

a mais-valia ou menos-valia resulta da diferenca positiva ou negativa, respetivamente entre
o0 valor de mercado das partes de capital da sociedade fundida na data da operacgéo e o valor

de aquisicdo das partes de capital detidas pelos sdcios da sociedade fundida.

Como ja referimos anteriormente (no Capitulo 5.2.1.1. Da tributacdo referente a anulacéo de
partes sociais referentes a sociedade fundida em consequéncia de operacdo de fusdo), o que
apenas distingue este apuramento especial de mais-valias ou menos-valias do anteriormente
apresentado é o facto do valor de realizacdo ser o valor de mercado das partes de capital e
do valor de aquisicdo das participacdes sociais ndo ser ajustado pelos eventuais valores

entregues feitas aos/pelos socios.

N&o obstante as mais-valias e menos-valias apuradas nestes termos, por sociedades com sede
ou direcdo efetiva em territdrio portugués, estarem sujeitas a IRC, no entanto, as mesmas

podem estar isentas pela aplicacdo do regime participation exemption,

> Em sede de IRS

No que concerne a tributacdo do sécio quando se trate de pessoa singular, a sua tributagéo é
apurada com base no apuramento de mais-valias e menos-valias de acordo com as normas
previstas no CIRS, uma vez que devem ser considerados como mais-valias, 0os ganhos
obtidos que (ndo sendo considerados rendimentos empresariais e profissionais, de capitais

ou prediais) resultem de alienacao onerosa de partes sociais.

No CIRS é equiparado a alienacdo onerosa a extincdo de partes sociais das sociedades
fundidas em resultado de operac6es de fusdo, conforme dispde a subalinea 2) da alinea b) do
n.° 1 do artigo 10 do referido codigo, devendo ser apuradas as mais ou menos valias fiscais

correspondentes, para efeitos de tributacdo em sede de IRS.
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Por outro lado, se da operagdo de fusdo resultar a atribuicdo aos socios de quantia em
dinheiro, essa quantia deve ser sujeita a tributagcdo, conforme resulta do disposto no n.° 10
do artigo 10° do CIRS.

Mais uma vez se recorda aqui, que do processo de fusdo podem surgir 0s socios dissidentes
e que exercam o seu direito a sua exoneracdo. Ao ser-lhes dada uma compensacao, nos
termos do artigo 105° do CSC, afigura-se-nos que a sua tributacéo deve ser feita da mesma
forma de quando sdo atribuidas participacfes da sociedade incorporante aos socios da

sociedade fundida por via da operacgéo de fuséo.

Importa salientar que o montante de mais-valias sujeitas a IRS, de acordo com o disposto no
artigo 10° do CIRS, resulta do «saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias

realizadas no mesmo ano», conforme refere o n.° 1 do artigo 43° do CIRS.

Ha situacBes em que as menos-valias ndo relevam para o valor a tributar nos termos do artigo
10° do CIRS. Evidencia-se o referido no n.° 5 do artigo 43° do CIRS,

[p]ara apuramento do saldo positivo ou negativo referido no n.° 1, respeitante as
operacgOes efetuadas por residentes previstas nas alineas b), e), f) e g) do n.° 1 do artigo
10.°, ndo relevam as perdas apuradas quando a contraparte da operagéo estiver sujeita
no pais, territério ou regido de domicilio a um regime fiscal claramente mais favoravel,

constante da lista aprovada por portaria do Ministro das Finangas.

Quer isto dizer, se a sociedade incorporante for uma sociedade que esteja domiciliada e
sujeita num pais, territorio ou regido de domicilio onde o regime fiscal é claramente mais
favoravel, as perdas, no caso em apre¢o, as menos-valias apuradas pelo socio, em resultado
da operacdo de fuséo, ndo serdo deduzidas ao rendimento a apurar nos termos do n.° 1 do
artigo 10° do CIRS. Situacdo que ndo sera desenvolvida porquanto se estaria a afastar do

ambito do presente trabalho.

Posto isto, concluimos que as mais-valias e menos-valias apuradas na transmissdo das
participacdes sociais da sociedade fundida contribuem para 0 montante a tributar em sede de
IRS, nos termos do artigo 10° do CIRS.

Importa agora, sabermos como devem ser apuradas as mais-valias e menos-valias fiscais

dessa transmissao.

O valor a considerar como mais-valias e menos-valias fiscais € aquele que resulta da
diferenca entre o valor de realizagéo e o valor de aquisicdo das referidas participacOes (de

acordo com alinea a) do n.° 4 do artigo 10° do CIRS).
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O valor de realizagéo das participagOes sociais da sociedade fundida, a considerar pra efeitos
de tributacdo em IRS, serd o preco de mercado no momento da operagdo, conforme
estipulado na alinea d) do n.° 1 do artigo 44° do CIRS.

No que concerne ao valor de aquisicao, dispde a alinea a) e b) do artigo 48° do CIRS, que na

situacdo de estarmos perante:

» Partes sociais, ser& o valor que resulta do seu custo de aquisicdo, «se
documentalmente provado, ou na sua falta, o da menor cotacdo verificada nos dois

anos anteriores a data da alienacdo, se outro menos elevado ndo for declarado»;,

» Quotas de uma sociedade, serd o valor que resulta do seu custo de

aquisicdo «documentalmente provado ou, na sua falta, o respetivo valor nominal»;

O valor apurado conforme referido anteriormente € corrigido pela aplicacao de coeficientes
de correcdo monetaria, sempre que tenham decorrido mais de 24 meses entre a data da

aquisicdo e a data da alienacdo (atentos ao disposto na alinea a) do artigo 50° do CIRS).

Acresce ainda a esse valor, para efeitos de quantificacdo do valor de aquisigéo, o valor das
«despesas necessarias e efetivamente praticadas, inerentes a aquisicdo e alienacdo»,

conforme dispBe a alinea b) do artigo 51.° do CIRS.

Em suma, as mais-valias e menos-valias apuradas com a extin¢do das participacdes da
sociedade fundida também concorrem para o resultado tributavel apurado em sede dos

anteriores socios da sociedade fundida, quando os mesmos sejam pessoas singulares.
5.2.4. A transmissibilidade de prejuizos fiscais numa operacédo de fuséo

Para uma operacao de fusdo ndo abrangida pelo regime de neutralidade fiscal ndo existe
nenhuma norma que permita a transmissibilidade dos prejuizos fiscais entre sociedades, a

semelhanca daquela que se encontra prevista no artigo 75° do CIRC.

Nestes termos, 0s prejuizos fiscais reportaveis nas sociedades fundidas ndo sao passiveis de
ser transmitidos a sociedade incorporante. Perde-se deste modo, o direito a deducdo dos

prejuizos fiscais prevista no n.° 1 do artigo 52° do CIRC.

Nas circunstancias de uma operacao de fusdo resultar na incorporacdo da sociedade fundida
numa outra sociedade ja existente (incorporante), embora se perca a possibilidade da
deducdo de prejuizos reportaveis relativos a sociedade fundida, no entanto, 0s prejuizos

reportaveis de periodos anteriores da sociedade incorporante (se 0s houver) podem ser
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deduzidos se a participacdo da sociedade incorporante atribuida aos socios da sociedade
fundida for inferior ao igual a 50% do capital social ou da maioria dos direitos de voto (para
se excluir da aplicagédo do n.° 8 do artigo 52° do CIRC, que ndo permite a deducao se houver

alteracdo da titularidade da participacao).

A primeira vista, a utilizagdo de reporte de prejuizos fiscais na sociedade incorporante fica
de todo impossibilitada, se houver uma alteracdo da titularidade de mais de 50% do capital
ou da maioria de votos. No entanto esta limitacdo ndo deve ser tida em conta, caso 0s SOcios
das sociedades fundidas e adquirentes de participacdes na sociedade incorporante (por via
da operacéo de fusdo), ja detinham «ininterruptamente, direta ou indiretamente, mais de 20
% do capital social ou da maioria dos direitos de voto da sociedade desde o inicio do periodo

de tributacdo a que respeitam os prejuizos» (alinea d) do n.° 9 do artigo 52° do CIRC).

Caso se esteja diante desta Ultima situacao, a possibilidade de se poder deduzir os prejuizos
fiscais dos exercicios anteriores, estd sujeita a autorizacdo do membro do Governo
responsavel pela area das financas, que depende de apresentacao de requerimento a AT e do

seu reconhecido interesse econémico.

De acordo com a informacéo vinculativa — ficha doutrinaria publicada no portal das financas,
referente aos processos n.° 2370/2006 e n.° 2539/2008, com Despacho do Sr. Subdiretor-
Geral, como substituto legal do Diretor-Geral, de 2008.10.29 e de 2008.10.27,
respetivamente, é referido relativamente a nao aplicacéo da limitacéo da utilizacéo de reporte

de prejuizos por forca no disposto na alinea d) do n.° 9 do artigo 52° do CIRC:

A limitacdo de reporte dos prejuizos fiscais, estabelecida no n° 8 do artigo 47° do CIRC
[atual 52° do CIRC], tem subjacente a vontade do legislador em evitar a pratica de
compra e venda de sociedades com prejuizos fiscais em reporte, com a finalidade de
aproveitamento desses prejuizos por parte dos novos detentores da maioria do capital.
Numa situacdo em que ndo ha qualquer transmissdo de dominio para outro grupo
economico, verificando-se apenas uma alteracdo de uma posi¢cdo de dominio indirecto
para uma posicao de dominio directo, a norma prevista no n° 8 do artigo 47° do CIRC
[atual 52° do CIRC] ndo é aplicavel. Neste caso, pode-se afastar a priori que a operacao
tenha tido como um dos seus objectivos o aproveitamento dos prejuizos fiscais, uma
vez que o capital da sociedade a que respeitam o0s prejuizos ja era detido, ainda que,
indiretamente, pelos novos titulares. E 0 mesmo acontece nas situagcdes em que hd uma

alteracdo da titularidade do capital social de direta para indireta.
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Concordamos com este entendimento da AT, é percetivel que o legislador pretendia
dissuadir a aquisicdo de participacdo noutra sociedade com o propoésito de atraves, quer da
consolidacdo quer através da fusdo vir a retirar vantagem dos prejuizos fiscais acumulados
passiveis de reporte. Mais uma vez, se verifica estarmos perante uma outra medida de anti-

abuso.

Em suma, podemos concluir que numa operacdo de fusdo, a existir prejuizos fiscais a
reportar na sociedade fundida, os mesmos deixam de ser passiveis de deducdo na sociedade
a incorporar, por outro lado, a existir prejuizos fiscais a reportar na sociedade incorporante,

0S mesmos sédo passiveis de serem deduzidos, se em resultado da operacéo de fusdo:

» ndo houver uma alteracdo de titularidade do capital social superior a 50% do capital

social ou da maioria dos direitos de voto;
ou,

» se houver uma alteracdo de titularidade do capital social superior a 50% do capital
social ou da maioria dos direitos de voto, os sdcios das sociedades fundidas e
adquirentes de participacdes na sociedade incorporante, por via da operacéo de fuséo,
ja detinham «ininterruptamente, direta ou indiretamente, mais de 20 % do capital
social ou da maioria dos direitos de voto da sociedade desde o inicio do periodo de
tributacdo a que respeitam os prejuizos» (alinea d) do n.° 9 do artigo 52° do CIRC).

5.2.5. Transmissdo dos beneficios fiscais e da detubilidade de gastos de

financiamento

Quanto a possibilidade de se poder transmitir os beneficios fiscais para sociedade
incorporante e de esta Ultima poder deduzir gastos de financiamento resultantes da atividade
da sociedade fundida, em resultado de uma operacéo de fuséo ndo abrangida pelo regime de
neutralidade fiscal, o CIRC ou o préprio EBF (Estatuto dos Beneficios Fiscais) ndo fazem

qualquer aluséo expressa sobre as referidas questdes.

No entanto, e relativamente a transmissé@o de beneficios fiscais, refere o n.° 3 do artigo 15°
do EBF:

3 - E igualmente transmissivel inter vivos, mediante autorizagdo do Ministro das
Finangas, o direito aos beneficios fiscais concedidos, por acto ou contrato fiscal, a

pessoas singulares ou colectivas, desde que no transmissario se verifiquem o0s
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pressupostos do beneficio e fique assegurada a tutela dos interesses publicos com ele

prosseguidos

Acresce 0 facto de que, com a operacédo de fusdo dar-se uma transmisséo global de direitos
e obrigacOes, parece aqui poder-se entender que se transmite também a posic¢éo juridica da

sociedade fundida relativamente ao Estado portugués.

Deste modo, podemos entender que a sociedade fundida ao ser detentora de beneficios
fiscais para 0s quais requereu autorizagdo ou contratualizou com o Estado portugués,
aquando da operacdo de fusdo, mediante autorizacdo, esses beneficios podem eventualmente

ser transmitidos a sociedade incorporante.

No que concerne a dedutibilidade de gastos de financiamento, como ja se referiu
anteriormente, para o caso de ndo se aplicar o regime de neutralidade fiscal (n&o se aplicando
o disposto no artigo 75-A do CIRC), ndo a qualquer referéncia no CIRC que permita concluir
gue se mantém a possibilidade de utilizar os saldos apurados pela sociedade fundida nos
termos do artigo 67° do CIRC.

Mas se o legislador pretendeu apresentar a possibilidade de transmisséo da dedutibilidade
de gastos de financiamento, em caso de operacdo de fusdo, dentro do regime previsto nos
artigos 73° e seguintes do CIRC — o regime de neutralidade fiscal, sera pois porque pretendia

excluir a sua aplicacao as operac@es de fusdo ndo abrangidas por aquele regime.

Antes da Reforma de IRC, a AT emitiu a circular n.° 7/2013 que versa sobre a limitagdo a
dedutibilidade de gastos de financiamento, que refere no seu n.° 6:

N&o sdo, assim, passiveis de transmissdo a quaisquer outras sociedades ou entidades,
nomeadamente no ambito de operacOes de reestruturacdo, ainda que estas sejam
abrangidas pelo regime aplicavel as fusdes, cisbes, entradas de activos e permutas de

partes sociais previsto nos artigos 73° e seguintes do Codigo do IRC.

Embora ja desatualizada, uma vez que no caso de uma operagdo de fusdo abrangida pelo
regime de neutralidade fiscal, haja ja a possibilidade de deduzir os gastos de financiamento,
no entanto, quanto as restantes operacdes de fusdo, a AT também ndo reconhece essa

possibilidade
5.2.6. A aplicacdo do regime de participation exemption

O regime de participation exemption encontra-se previsto nos artigos 51° a 51°-D do CIRC

e consiste na isencao de tributacgéo:
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e na distribuicdo de dividendos e de reservas, através da eliminacdo da dupla
tributacéo
e das mais-valias apuradas na transmissdo onerosa de instrumentos de capital proprio

No presente estudo, e para ndo nos afastarmos do seu objeto, iremos apenas debrucar-nos
na parte que se torna relevante para 0 mesmo - a parte relacionada com a isengéo de mais-

valias resultantes da transmissdo onerosa de participacfes sociais.

Para o efeito, a aplicacdo do regime participation exemption a transmissao de participacfes
sociais, em conformidade com o disposto n.° 1 do artigo 51°-C conjugado comon.1e 2 do

artigo 51° ambos do CIRC, terdo que ser cumpridos 0s seguintes requisitos:

» O sujeito passivo (de IRC) detenha, ininterruptamente por um periodo néo inferior a
um ano, direta ou indiretamente uma participacao nao inferior a 10% do capital social

ou dos direitos de voto daquela entidade®’.
» O sujeito passivo ndo seja abrangido pelo regime da transparéncia fiscal

» A entidade, cuja participacdo social se transmite, ndo tenha residéncia ou domicilio
em pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel
constante de lista aprovada®® por portaria do membro do Governo responsavel pela

area das finangas.

» A entidade cuja participacdo social se transmite, esteja sujeita e ndo isenta:
a) de IRC,
b) do imposto especial de jogo (referido no artigo 7.° do CIRC)

c) de um imposto referido no artigo 2.° da Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho,

de 30 de novembro,

d) ou de um imposto de natureza idéntica ou similar ao IRC

17 Quando a participacdo ou os direitos de voto sdo detidos de forma indireta, a percentagem efetiva da
participagdo ou de direitos de voto € obtida pelo processo da multiplicacdo sucessiva das percentagens de
participagdo e dos direitos de voto em cada um dos niveis e, havendo participacOes ou direitos de voto numa
sociedade detidos de forma direta e indireta, a percentagem efetiva de participacdo ou de direitos de voto resulta
da soma das percentagens das participacGes ou dos direitos de voto — por remissdo ao n.° 6 do artigo 69° do
CIRC

18 Lista aprovada pela Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro revista pela Portaria n.° 292/2011, de 8 de
novembro
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e ataxa legal aplicavel a entidade néo seja inferior a 60 % da taxa do IRC (atualmente,

terd que ser uma taxa maior ou igual a 60% de 21%,);

Este ultimo requisito, tendo presente o disposto no n.° 1 do artigo 51°-C conjugado com 0s

n.%1 e 2 do artigo 51° ambos do CIRC, é dispensado se:

a)

b)

os lucros ou rendimentos da entidade cujas participagdes séo alienadas provenham
em, pelo menos, 75 % do exercicio de uma (i) atividade agricola ou industrial no
territorio onde estdo estabelecidos, ou, (ii) de uma atividade comercial, ou de
prestacdo de servicos, que ndo esteja dirigida predominantemente ao mercado

portugués.

a atividade principal dessa entidade ndo consista na realizacdo das seguintes

operacoes:

(i) Operagdes proprias da atividade bancaria, mesmo que ndo exercida por

instituicdes de crédito;

(i) Operagdes relativas a atividade seguradora, quando os respetivos rendimentos
resultem predominantemente de seguros relativos a bens situados fora do territorio
de residéncia da entidade ou organismo ou de seguros respeitantes a pessoas que

nao residam nesse territorio;

(iif) Operacdes relativas a partes sociais representativas de menos de 5 % do
capital social ou dos direitos de voto, ou quaisquer participacGes detidas em
entidades com residéncia ou domicilio em pais, territorio ou regido sujeitos a um
regime fiscal claramente mais favoravel, constante de lista aprovada por portaria
do membro do Governo responsavel pela area das finangas, ou outros valores
mobiliarios, a direitos da propriedade intelectual ou industrial, & prestacdo de
informagdes respeitantes a uma experiéncia adquirida no setor industrial,

comercial ou cientifico ou a prestacdo de assisténcia técnica;

(iv) Locacdo de bens, exceto de bens imoveis situados no territdrio de residéncia.

Este regime de participation exemption de caracter universal (embora com a exigéncia de

cumprimento dos requisitos nele exigidos) foi criado com a Reforma de IRC (2014) —

aplicavel aos lucros e reservas distribuidos e, bem assim, as mais-valias e menos-valias

realizadas com a transmissao de participacdes sociais — tendo como objetivo o incremento

da competitividade propiciando o investimento em territorio portugués.
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Este regime pretende, em conformidade com o principio da territorialidade, proceder a

eliminacdo da dupla tributacdo econdémica, nacional e internacional.
Conforme é referido no Relatorio da Comisséo de Reforma (2013:104),

isto significa que, por regra, as empresas portuguesas gque investem no exterior sdo
tributadas duas vezes, quando, em igualdade de circunstancias, as empresas de outros
paises, nomeadamente da Unido Europeia, sdo tributadas uma Unica vez. No entender
da Comiss&o, esta situacdo contribui decisivamente para a deciséo de saida do territorio
nacional que tem sido adotada por algumas empresas portuguesas, situacdo essa que,

em nome da criacdo de riqueza e de emprego, cumpre corrigir rapidamente.

Na verdade a eliminacdo da dupla tributacéo sobre lucros (distribui¢des de dividendos) ja se
encontrava prevista no CIRC antes da Reforma de IRC, o que arrastava consigo uma

assimetria no tratamento fiscal quando comparado ao tratamento fiscal das mais-valias.
Acrescenta o aludido Relatorio (ibid: 102):

Nestes termos, considera-se que um tratamento fiscal discrepante entre estas duas
formas de realizacdo do rendimento é suscetivel de influenciar a decisdo fundamental
de detencdo de capital nas empresas, modificando, desta forma, o comportamento

“natural” dos agentes econdmicos, ou, por outras palavras, criando ineficiéncias.

Esta constatacdo levou a alteracdo legislativa que permitiu a ndo concorréncia das mais-
valias e menos valias para efeitos de apuramento de lucro tributavel, se respeitados alguns
dos requisitos previstos nos n. 1 e 2 do artigo 51° quando conjugados com o n.° 1 do artigo

51-C° todos do CIRC, conforme evidenciado supra.

Importa salientar que pelo facto das mais-valias obtidas com a transmissao de participacdes
sociais passarem a ndo concorrer para o apuramento do lucro tributavel, também as eventuais
menos-valias fiscais obtidas deixaram de poder concorrer para tal apuramento (n.° 2 do artigo
23%-A do CIRC).

Podemos concluir, que com estas alteracGes, o regime de participation exemption deixou de
abranger somente as Sociedades gestoras de participacOes sociais (SGPS), as Sociedades de
capital de risco (SCR) e os Investidores de capital de risco (ICR), conforme previa o artigo
32% 32°-A do EBF, razdo pela qual tais artigos foram revogados pela lei do orcamento de
Estado para 2014, conforme proposta a sua eliminacdo pela Comissdo de Reforma
(ibid:109):

72



uma vez que o novo regime também consome o regime fiscal previsto para as SGPS, e
atendendo a que estas ndo lograram atingir o objetivo originariamente proposto de se
afirmarem como veiculo de investimento fiscalmente competitivo no plano
internacional, prop&e-se a eliminagéo do artigo 32.° do EBF, recomendando ainda que
seja extinto o regime juridico-societério destas entidades, hoje previsto no Decreto-lei
n.. 495/88, de 30 de dezembro. (...) [P]or razbes de idéntica natureza, julga-se
apropriada a revogacdo do artigo 32.°-A (sociedade de capital de risco e investidores de

capital de risco) do mesmo EBF.

O legislador teve o cuidado de evidenciar (conforme dispde o0 n.° 3 do artigo 51°-C do CIRC),
que o regime participation exemption seria de aplicacdo as mais-valias € menos-valias
apuradas de transmissdo onerosa de partes sociais e outros instrumentos de capital proprio
resultantes de uma operacdo de fusdo (e também para operacao de cisdo, entrada de ativos
ou permuta de partes sociais) quando ndo fosse abrangida pelo regime de neutralidade fiscal,

quando obtidas:
a) pelas sociedades fundidas;
b) pelos s6cios das sociedades fundidas;

c) pela sociedade beneficiaria em resultado da anulacdo das partes de capital detidas
por esta no capital das sociedades fundidas, desde que os sécios sejam sujeitos

passivos de IRC com sede ou dire¢do efetiva em territdrio portugués.

Podemos concluir, quando uma operacdo de fusdo ndo seja abrangida pelo regime de
neutralidade fiscal, e como tal, sujeita ao regime geral, que se consubstancia no apuramento
de mais ou menos valias fiscais, nos termos explanados anteriormente e definidos no artigo
46° do CIRC, podem as mais-valias e menos-valias dai decorrentes tornarem-se isentas,
deixando de concorrer para o apuramento do lucro tributavel das sociedades envolvidas, se
estando nas condicdes do n.°1 do artigo 51°-C do CIRC.

Como vem sendo referido até aqui, hd formas de isentar a tributagdo de mais-valias apuradas
pela sociedade fundida em resultado de uma operacdo de fusdo ndo abrangida pelo regime
de neutralidade fiscal. No entanto essa isen¢do ndo pode ser aquela que resulte do disposto
no artigo 48° do CIRC.
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5.2.7. O Reinvestimento dos valores de realizacéo

Na verdade, prevé o n.° 1 do artigo 48° do CIRC, que a diferenca positiva entre as mais-
valias e as menos-valias, realizadas mediante a transmissdo onerosa de ativos fixos tangiveis,
ativos intangiveis e ativos bioldgicos ndo consumiveis, detidos por um periodo nédo inferior
a um ano, seja considerada em metade do seu valor para efeitos de apuramento do lucro

tributavel, caso se proceda ao reinvestimento do respetivo valor de realizag&o.

Todavia, tal previsdo ndo é aplicavel as mais e menos-valias realizadas pelas sociedades

fundidas no ambito de operac¢des de fusdo, conforme dispbe o n.° 9 do artigo 48° do CIRC.

Tal exclusdo, resulta, como é ébvio, do facto de ndo ter havido contraprestacdo passivel de
ser realizado um investimento. Essa contraprestacdo ndo existiu em sede da sociedade
fundida mas sim em sede dos seus sécios, quando lhes foi atribuido participacdes na

sociedade incorporante.

Em suma, as transmiss@es de ativos fixos tangiveis, ativos intangiveis, ativos bioldgicos nao
consumiveis e propriedades de investimento, ainda que qualquer destes ativos tenha sido
reclassificado como ativo ndo corrente detido para venda efetuadas pela sociedade fundida,
em resultado da transferéncia de elementos patrimoniais consequente da operacdo de fusao
ndo abrangida pelo regime de neutralidade fiscal, ndo podem gozar da néo tributagéo de 50%
da diferenca positiva entre as mais e menos-valias fiscais por si obtidas.

5.3. Retroatividade da operacéao de fuséao

O CSC prevé a possibilidade de retroagir os efeitos da operacdo de fusdo a uma determinada

data fixada no projeto de fusdo, conforme disposto na alinea i) do n.° 1 do seu artigo 98°.

Sobre esta matéria, 0 CEF (Centro de Estudos Fiscais e Aduaneiros) no seu parecer n.°
70/2011, salienta que a data convencionada/fixada em projeto de fusdo como a data em que

a fusdo produza os seus efeitos previstano CSC, por si s0, ndo tem qualquer relevancia fiscal.

O facto de nessa data ndo se extinguirem as sociedades fundidas, de ndo nascer uma nova
sociedade, de ndo serem trocadas as participacdes e de ndo ocorrer a transmissdo dos
elementos patrimoniais, ndo ocasiona nenhuma operacéo tributavel. Entende a relevancia da
data fixada em projeto de fusdo apenas como referéncia para fixar a relacdo de troca de

participacoes.
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No entanto, 0 mesmo Parecer, refere que a relevancia fiscal da retroatividade da operacéo
de fus&o pode ser determinada se a lei fiscal estipular expressamente, como veio a fazer, que
de inicio, s6 abrangeu as operacbes de fusdo enquadraveis no regime especial de
neutralidade, atraves do anterior n.° 7 do artigo 74° do CIRC, e posteriormente, ja com a
Reforma do IRC (2014), com a abrangéncia a todas as operagdes de fusdo, conforme previsto
no atual n.° 11 e 12 do artigo 8° do CIRC.

Atualmente, de acordo com o disposto nos n.°s 11 e 12 do artigo 8° do CIRC, caso seja fixada
em projeto de fusdo uma data com o propdsito de retroagir os efeitos da fusdo e se essa data
ocorrer no mesmo periodo de tributacdo em que se dé a producdo de efeitos juridicos da
operacdo de fusdo, entdo, deve-se considerar do ponto de vista contabilistico e,

consequentemente, do ponto de vista fiscal:

v A data fixada no projeto de fusdo como a data a que se reporta a operacao de fusao;

v" relativamente ao periodo que decorre entre a data fixada no projeto de fuséo e a data
em que se concretiza propriamente a operacdo de fusdo, as operacdes das sociedades
a fundir sdo consideradas como efetuadas pela sociedade beneficiaria, e 0s seus
resultados serdo incluidos no resultado tributdvel da sociedade beneficiéria

(incorporante).

Em suma, até a Reforma de IRC, em 2014, a possibilidade de poder usufruir da retroatividade
da operacdo de fusdo, isto é, poder reportar os efeitos da operacdo de fusdo a uma data
anterior a data da sua concretizacdo, estava vedada as operacfes de fusdo que ndo se
encontravam abrangidas pelo regime especial aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos

e permutas de partes sociais.

A retroatividade da operacdo de fusdo encontrava-se prevista no &mbito do regime especial
de aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de partes sociais, nos anteriores
n.% 7 e 8 do artigo 74° do CIRC, razdo pela qual afastava a sua aplicacdo as operacoes de

fusdo que ndo fossem abrangidas por aquele regime especial.

Podemos afirmar que anteriormente a Reforma de IRC, para uma operacdo de fusdo nao
abrangida pelo regime de neutralidade fiscal e para a qual tenha sido fixada, em projeto de
fusdo, uma data a reportar os efeitos da operacdo de fusdo, essa data carecia de qualquer
relevancia para efeitos fiscais. Seria, entdo devida a aplicacdo das regras gerais do IRC, ou
seja,
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os resultados obtidos nas operacdes realizadas pelas sociedades a fundir no decurso do
periodo compreendido entre a data do inicio do exercicio em que produz efeitos a fusao
e a data da extincdo das sociedades sdo integrados nos respectivos lucros tributaveis

apurados com referéncia a esse mesmo periodo. (Parecer do CEF n.° 70/2011, 2012:
312)

Estes resultados, obviamente, incluem aqueles que resultavam da transmissao dos elementos

patrimoniais para a sociedade incorporante ou para a nova sociedade.

Atualmente, ndo ha qualquer disparidade na relevancia fiscal da retroatividade da fuséo quer

a operacdo de fusdo esteja ou ndo abrangida pelo regime de neutralidade fiscal.
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6. Comparabilidade dos dois regimes

Apbs exposicdo anterior, onde foram apresentados os dois regimes possiveis de tributacéo
de uma operacdo de fusdo, importa agora, procedermos a uma comparagdo em sentido

amplo.
Podemos afirmar que todas as operagdes de fusdo caem no ambito do regime geral.

Por outro lado, e relativamente ao regime de neutralidade fiscal, concluimos que para este

regime, existe dois tipos de excluséo:

» a exclusdo subjetiva - quando limita a sua abrangéncia apenas a sociedades que
tenham sede ou direcdo efetiva em territorio portugués sujeitas e ndo isentas de IRC
e a sociedades de outros Estados membros da Unido Europeia, desde que todas as
sociedades se encontrem nas condicOes estabelecidas no artigo 3.° da Diretiva n.°
2009/133/CE (codificacdo da Diretiva 90/434/CEE, de 23 de Julho);

» a exclusédo objetiva, quando apenas sdo abrangidas pelo regime, as operacgoes
previstas no n.° 1 do artigo 74° do CIRC.

A aplicacdo do regime de neutralidade fiscal resulta da opcdo das sociedades envolvidas, se
as mesmas e as respetiva operacdo respeitarem os requisitos nele exigidos, ndo obstante
existir a possibilidade de um operacdo de fusdo ser afastada daquele regime, quando se
conclua que a operacéo teve como principal objetivo ou como um dos principais objetivos a

evasdo fiscal, nos termos do n.° 10 do artigo 73° do CIRC.

No que concerne a tributacdo da operacdo de fusdo no regime de neutralidade fiscal, a mesma
ndo é imediata, da-se um diferimento (ou adiamento) da tributacdo®® até & sua realizacéo
efetiva, que acontecerd quando os elementos patrimoniais transferidos e adquiridos por via

da operagéo de fusdo forem objeto de uma transmisséo futura.

A tributacdo de uma operacdo de fusdo ndo abrangida pelo regime de neutralidade fiscal é
imediata, isto €, o resultado das operacOes de transferéncia de elementos patrimoniais, a
extingdo das participagcOes sociais da sociedade fundida e a entrada dos elementos

patrimoniais na sociedade incorporante concorre, respetivamente, para o resultado tributavel

19 como se nao tivesse existido qualquer transmisséo a tributar
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da sociedade fundida, dos socios da sociedade fundida e da sociedade incorporante, referente
ao periodo onde se da a operacdo de fuséo.

Estas operacOes resultantes da operacéo de fusdo, sdo todas tributadas no &mbito do regime
das mais-valias e menos-valias realizadas, de acordo com o disposto no artigo 46° e seguintes
do CIRC.

Na circunstancia do(s) sécio(s) da sociedade fundida ser(em) pessoa(s) singular(es) é
também considerada como mais valia o rendimento que resultante da extingdo de partes
sociais das sociedades fundidas no ambito de operacdes de fusdo, conforme define o artigo
10° do CIRS.

Podemos concluir, em regra geral, que independentemente do regime a aplicar, no momento
da operacdo da fusdo, ndo ocorre a tributacdo na sociedade beneficiaria. Excecionalmente,
pode haver a sua tributacdo, quando diante do regime geral, a sociedade incorporante detenha

participacOes da sociedade fundida.

Relativamente a transmissibilidade dos prejuizos fiscais no regime de neutralidade fiscal ela
é permitida, quer isto dizer, que pode ser feita a deducdo dos prejuizos fiscais reportaveis
das sociedades fundidas ao lucro tributavel da sociedade incorporante, nos termos do
disposto no artigo 52° do CIRC.

A transmissibilidade de prejuizos fiscais da sociedade fundida para a sociedade incorporante
ndo se da, quando a operacéo de fusdo ndo seja abrangida pelo regime de neutralidade fiscal.
No entanto, e estando perante uma operacdo de fusdo por incorporacdo, é permitido a
sociedade incorporante deduzir ao seu lucro tributavel apurado ap6s a operacdo de fuséo, os
prejuizos fiscais reportaveis por si apurados (referente a periodos anteriores), se:

» ndo houver uma alteracdo de titularidade do capital social superior a 50% do capital

social ou da maioria dos direitos de voto;
ou,

» se houver uma alteracdo de titularidade do capital social superior a 50% do capital
social ou da maioria dos direitos de voto, os socios das sociedades fundidas e
adquirentes de participagdes na sociedade incorporante, por via da operacéo de fuséo,
ja detinham «ininterruptamente, direta ou indiretamente, mais de 20 % do capital
social ou da maioria dos direitos de voto da sociedade desde o inicio do periodo de
tributacdo a que respeitam os prejuizos» (alinea d) do n.° 9 do artigo 52° do CIRC).
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Quanto a transmissao de beneficios fiscais, desde de que se verifiquem 0s seus pressupostos,
essa transmissao esta assegurada quando seja de aplicar o regime de neutralidade fiscal. Para
as operacoes de fusdo ndo abrangidas por aquele regime, o CIRC nada refere expressamente,
e 0 que podemos afirmar, baseando-nos no artigo 15° do EBF, é que eventualmente €
possivel a transmissdo de beneficios fiscais concedidos a sociedade fundida, por ato ou
contrato fiscal, mediante autorizacéo, desde que se verifiquem os pressupostos do beneficio

e fique assegurada a tutela dos interesses publicos com ele prosseguidos.

No que diz respeito a dedutibilidade dos gastos de financiamento, nos termos do artigo 67°
do CIRC, resultantes de compromissos assumidos pela sociedade fundida antes da operacao
de fusdo, apenas é aceite se a operacdo de fusdo for abrangida pelo regime de neutralidade

fiscal.

Independentemente de qual o regime de tributacéo a aplicar na operacédo de fusdo, € possivel
fazer retroagir os seus efeitos a data fixada no projeto de fusdo. Esta foi uma das novidades
trazidas com a Reforma de IRC, ja que anteriormente, a retroatividade da fusdo apenas se

aplicava ao regime de neutralidade fiscal.

Importa salientar que, se por um lado pode existir algumas situaces em que o
enquadramento fiscal da operacéo de fuséo resulte no afastamento do regime de neutralidade
fiscal, por néo respeitar 0s requisitos nele exigidos, por outro lado, ainda que a operagéo de
fusdo configure tais requisitos, a mesma operacdo pode ser dele afastado, por imposicéo da

medida de anti-abuso prevista no n.° 10 do artigo 73° do CIRC.

Ainda que o aproveitamento de vantagens fiscais possa ser um dos fatores de ponderagéo no
prosseguimento da operacdo de fusdo, contudo ndo pode nem deve ser um fim. Ou seja, a
operacdo de fusdo que seja abrangida pelo regime de neutralidade fiscal ndo deve ser
concretizada somente com o propdsito de retirar vantagem fiscal pela aplicacdo daquele
regime. A operacdo de fusdo tem de resultar de raz6es economicamente validas, para vir a

enquadrar naquele regime.
Conforme é referido no acérddo TJUE, de 2011.11.10, no processo n.° C-126/10,

uma operacdo de fusdo assente em diversos objectivos, entre 0s quais podem também
figurar consideracBes de natureza fiscal, € susceptivel de constituir uma razdo
economica valida, desde que, no entanto, estas considera¢bes ndo sejam preponderantes

no quadro da operacéo projectada
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Podemos afirmar, quando se faz a opgéo de se realizar ou ndo a uma operacgdo de fusao
ponderando o seu impacto fiscal, estamos perante a figura de planeamento fiscal.

De igual modo, também se pode afirmar que estamos perante um planeamento fiscal, quando
as sociedades envolvidas numa operacdo de fusdo optam por ser abrangidas no regime
previsto nos artigos 73° e seguintes do CIRC ao invés de serem tributadas pelo regime-regra

de tributacéo, e vice-versa.

Tais opcoes, legitimas, estdo de acordo com o conceito de planeamento fiscal avancado por
Manuela Duro Teixeira (2009: 238):

passa pelo énfase na reducdo da carga fiscal através da rendncia a um certo
comportamento pelo sujeito passivo ou pela op¢do por um determinado comportamento,
entre varios possiveis, evitando as consequéncias fiscais negativas no primeiro caso e
assegurando que as consequéncias fiscais sdo as mais vantajosas entre as possiveis, no

segundo caso.

Podemos entdo concluir, que a opcdo que é oferecida as sociedades envolvidas numa
operacdo de fusdo — ao poderem projetar e optar por uma tributacdo mais vantajosa, designa-

se por planeamento fiscal.
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7. Planeamento fiscal intrinseco na tributacdo da operacédo de

fusao

Conforme j& adiantado anteriormente, cabe as sociedades envolvidas na operacdo de fusdo

projetarem e ponderarem a eventual carga fiscal que lhe esta inerente.

E permitido as sociedades ponderar e decidirem, no computo geral, se s&0 ou n4o vantajosos
os efeitos fiscais que venham a resultar por se optar em prosseguir com uma operacéo de
fusdo. Saliente-se, que desta forma, os efeitos fiscais tornam-se um dos fatores a ponderar
num processo de concentracdo empresarial, potenciado ou ndo uma eventual operacao de

fusdo de sociedades.

Concordamos que,

[a] restruturacdo de empresas [onde se inclui a fusdo de sociedades] tem uma fortissima
componente de planeamento fiscal, pois nenhuma operagao pode ser concretizada sem que se
ponderem as suas consequéncias fiscais e, como vamos ter quase sempre diversas alternativas
(...). (Sanches et al.: 6)

Dito isto, podemos concluir que o planeamento fiscal encontra-se intrinseco na tributacao da

operacdo de fuséo.

7.1. Nocao de Planeamento fiscal

Como é sabido, o planeamento fiscal tem como prop6sito uma poupanca fiscal (pagar menos
impostos) imediata ou retardada, resulta numa tomada de decisdo com base na escolha de
opcdes de determinados comportamentos, como consequéncia da liberdade de gestdo, de

forma a garantir a obtencdo de vantagem fiscal.
Para Clotilde Palma (2015: 126),

[0] planeamento fiscal (tax planning) ndo é, em si mesmo, um ato ilicito, mas de
poupanca fiscal, de gestdo tributaria, através do qual contribuinte procura obter uma
vantagem fiscal. A poupanca fiscal é um direito do contribuinte que assenta no principio
constitucional da liberdade da iniciativa econémica previsto no artigo 62°, n.° 1 da CRP
(Constituicdo da Republica Portuguesa). E um direito de defesa que reveste a natureza
analoga dos direitos, liberdades e garantias (artigo 17° da CRP) e que engloba a

liberdade de gestdo.

Como afirmam os autores Daniel Marques e Elsa Carneiro (2015: 52),
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[aJtravés do planeamento, tanto os particulares como as empresas procuram pagar
menos impostos utilizando as normas mais apropriadas a sua situacao fiscal, atuando
dentro do quadro juridico existente. O planeamento fiscal é algo intrinseco & existéncia
de regimes de tributacdo, na medida em que contém normas de incidéncia distintas e
regimes diversos de tributagdo que permite a escolha de comportamento pelo sujeito

passivo.

Se para os autores referidos anteriormente, o planeamento fiscal é um direito do sujeito

passivo, e este ndo pode ser censurado pelos seus comportamentos, se adaptados ao

ordenamento juridico existente:

0s contribuintes tém direito ao planeamento e sdo livres de projetar e executar todos o0s
meios licitos de gestdo disponibilizados pelo ordenamento juridico, ndo se podendo
considerar legitima qualquer tentativa do credor tributario de impedir os contribuintes
aceda a esse planeamento ou seja sancionado pelo acto subjacente ao fim pretendido.
(Marques e Carneiro, 2015: 62)

Outro autor, Jodo Catarino (2015: 45) entende que:

[o] planeamento fiscal ndo pode ser visto como uma realidade que ndo conhece limites.
Com efeito, ndo se pode encara-lo como um direito absoluto, mas como uma realidade
que necessita de ser temperada com outros principios constitucionais e com os valores

sociais prevalentes [...].

A ideia de base é simples e intuitiva. Assim como a liberdade dos individuos encontra
limites que sdo, desde logo, a liberdade dos demais sujeitos em sociedade, assim
também a liberdade de gestdo e de planeamento fiscal possui limites a partir dos quais

a conduta do agente se torna ilicita ou censuravel no plano moral e da ética.

Em simula, o planeamento fiscal permite a poupanca fiscal em resultado da op¢do tomada

pelo contribuinte. As op¢des tomadas pelo contribuinte sdo consequentes do planeamento

fiscal e podem ser licitas ou ilicitas, em funcdo da sua moralidade e da sua ética

7.2. Tipos de Planeamento fiscal

Segundo Clotilde Palma (2015: 126),

[e]xistem basicamente trés vias (comportamentos) possiveis para 0s contribuintes
evitarem ou diminuirem o encargo fiscal, sendo que existe as vias legais e vias

antijuridicas e mesmo ilicitas que podem constituir crimes ou contra-ordenagoes fiscais.
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No que concerne as questdes de gestdo e planeamento fiscal, Jodo Catarino (2015) e Clotilde
Palma (2015) partilham da opinido de que existe falta de coincidéncia de conceitos
relevantes como sejam os de elisdo, evasao e fraude fiscal quer a nivel interno quer a nivel

internacional, dai «que exista uma elevada flutuacéo terminoldgicax.

N&o obstante tal divergéncia na utilizacdo de conceitos, no entanto é unanime que 0s
comportamentos para evitarem ou diminuirem o encargo fiscal podem ser Intra legem, extra
legem e contra legem. Assim, e na perspetiva de Jodo Catarino (2015) e de Clotilde Palma

(2015), podemos entender esses comportamentos como:

a) “‘Intra legem’” — tax planning, quando a poupanca fiscal é expressa ou implicitamente
querida pelo legislador que estabelece normas negativas de tributacdo como exclusdes
tributarias, deducdes especificas, abatimentos a matéria colectdvel personalizantes, ou

estabelece isencdes fiscais, zonas francas, etc;

b) ‘‘Extra legem’’- a designar por elisdo fiscal (tax avoidance), quando a poupanca fiscal
ocorre através da utilizacdo de negécios juridicos que ndo estdo previstos nas normas de

incidéncia fiscal e/ou que, estando previstos nessas normas, tém um regime menos ONeroso

¢) “Contra legem” - A poupanga fiscal resulta da pratica de atos contrarios a lei (atos ilicitos).

Trata-se de evaséo ou fraude fiscal (tax evasion).

A evasao ou fraude fiscal «transpBe os limites da lei, na verdade, é um ilicito e serve para a
pratica de crimes contra a ordem econdmica e/ou tributari[a]» (Catarino, 2015:58), e a elisdo
fiscal (ou também designada por fraude a lei) «é uma forma licita de o contribuinte conseguir
reduzir a carga tributaria, aproveitando-se de lacunas e imperfeicdes da lei tributaria»
(Catarino, 2015:59).

O legislador com o intuito de prevenir a evasdo fiscal, e numa perspetiva de delinear ou
limitar determinados comportamentos consequentes da liberdade do contribuinte poder
proceder a um planeamento fiscal abusivo, estipulou medidas de anti-abuso ou também

chamadas de clausulas de anti-abuso.
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8. Medidas especificas de anti-abuso passiveis de serem

relacionadas com a tributacdo das operacdes de fusao

Conforme referimos anteriormente, se € legitimo ao contribuinte poder fazer as suas escolhas
em funcédo do seu planeamento fiscal, cabe ao Estado, no sentido de dirigir essas escolhas e
garantir a sua receita, procedendo a criacdo de medidas que restrinjam, e por vezes até

penalizem, a liberdade de atuagdo do contribuinte.
De acordo com o entendimento de Jodo Catarino (2015:43),

[a] conduta do sujeito passivo pode fazer todo o sentido no plano da tutela dos seus
interesses individuais e pode, ainda, ndo constituir, uma violagao objetiva da lei fiscal,
mas pode muito bem ofender o pressuposto geral da reparticdo equitativa dos encargos
comuns e a ideia de justica subjacente a tal reparticdo, segundo o qual todos devem
contribuir na medida das suas possibilidades. Se, da analise do caso concreto se puder
determinar com razoavel seguranga que ocorre uma diminuigéo intoleravel do encargo
do imposto que normalmente seria devido se o planeamento fiscal ndo tivesse ocorrido,
parece claro que deve haver uma resposta da ordem juridica e mecanismos de correcao

gue permitam reajustar o resultado alcangado.

Na perspetiva de Daniel Marques e Elsa Carneiro (2015: 55) «as normas de anti-abuso
especificas delimitam, face a sua tipicidade, a atuacdo e comportamentos do contribuinte nas

suas decisdes de gestao e planeamento fiscal (...)».

Ao longo do presente trabalho fomos identificando algumas medidas de anti-abuso que se

relacionam de uma forma direta ou indireta com a tributacdo da operacao de fuséo.

Podemos recordar de imediato, a medida de anti-abuso que se encontra diretamente
relacionada com a operacao de fusdo, quando esta seja abrangida pelo regime de neutralidade
fiscal. Estamos a falar da medida prevista no n.° 10 do artigo 73° do CIRC, que determina o
afastamento daquele regime, a operacdo de fuséo que tiver como principal objetivo ou como

um dos principais objetivos a evasao fiscal.

Outra medida de anti-abuso relacionada com uma operagdo de fuséo ndo abrangida pelo
regime de neutralidade fiscal resulta, quando ndo é permitido ajustar o valor do custo de

aquisicdo® das participacdes sociais da sociedade fundida, negativamente, pelos eventuais

20 para efeitos de apuramento das mais-valias e menos-valias
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valores entregues aos socios pela redugédo do capital social, e positivamente, pelos eventuais
valores entregues pelos socios para cobertura de prejuizos, como prevé o n.° 8 do artigo 46°
do CIRC para as restantes transmissdes de participacdes sociais, quando se estd perante
socios da sociedade fundida para os quais ndo foram atribuidas participacdes na sociedade

incorporante, que é o caso:

» dasociedade incorporante, caso seja detentora de participacéo na sociedade fundida,

consequente da anulacéo dessa participacéo

» dos socios da sociedade fundida que sejam dissidentes e ndo acompanhem a
operacdo, e consequentemente, ndo lhes sejam atribuidas participacdes na sociedade

incorporante.

O proposito desta medida de anti-abuso é ndo haver possibilidade de manipular valores
entregues ou a receber pela sociedade detentora do capital (os socios da sociedade fundida)
antes de ocorrer a operacdo de fusdo, com o intuito de alterar e retirar vantagem no

apuramento das mais-valias ou menos-valias resultantes dessa participagao.

Também podemos entender, a limitacdo dada a deducdo de prejuizos fiscais reportaveis da
sociedade incorporante (obtidos por esta em periodos anteriores ao da operacdo de fusdo) no
periodo ou periodos subsequentes ao da operacdo de fusdo (ndo abrangida pelo regime de
neutralidade fiscal), em resultado de uma alteracéo de titularidade dos detentores de capital
social, como sendo uma outra medida de anti-abuso. Concordamos com o entendimento da
AT, é percetivel que o legislador pretendia, com esta medida, dissuadir a aquisi¢do de
participacdo noutra sociedade com o propdsito de através da operagdo de fusdo vir a retirar

vantagem dos prejuizos fiscais acumulados passiveis de reporte.

De outro modo, num conceito mais abrangente, foi criado o regime de participation
exemption, onde pretendeu o legislador numa perspetiva de politica fiscal e econdmica,
forcar a vontade dos investidores em ndo fazer sair do territério nacional os seus
investimentos, com o propdsito de motivar 0 crescimento econémico, no sentido de
incrementar a criacdo de riqueza e de emprego, como refere a Comisséo para a Reforma do
IRC. N&o podemos deixar de considerar este regime como uma medida de anti-abuso,
quando pretendeu o legislador conduzir e motivar a opg¢ao do contribuinte quando 0 mesmo

procedesse ao seu planeamento fiscal.

Existem outras medidas de anti-abuso, ndo mencionadas no presente trabalho mas que estao

também relacionadas com as opera¢des de fusdo, salientamos a titulo de exemplo, a
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circunstancia de ndo poder relevar para efeitos de apuramento do resultado tributavel, as
menos-valias resultantes da transmissdo onerosa de instrumentos de capital proprio de
entidades com residéncia ou domicilio em pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal
claramente mais favoravel (como dispde o n.° 5 do artigo 43° do CIRS e o n.° 3 do artigo
23°-A do CIRC), bem como, a exigéncia de aplicagéo do disposto no artigo 63° do CIRC -
precos transferéncia, nas situac0es em que a operagédo de fusdo envolva sociedades para as

quais existam relacGes especiais, conforme definidas no n.° 4 deste ultimo artigo.

Para além das medidas de anti-abuso especificas, existe a Clausula geral de anti-abuso,
prevista no artigo © 38° da LGT. Esta norma, ao contrério das medidas de anti-abuso
especificas, € transversal a todas as operacOes passiveis de poderem ser tributadas, se
enquadradas no artigo 38° da LGT. A aplicacdo da norma tem um procedimento préprio

(previsto no artigo 63° do CPPT) cujas formalidades impostas sdo muito exigentes.
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9. Conclusao

As operacdes de fusdo estdo sujeitas a IRC. A sua tributacdo é regulada no CIRC.

A sua tributacdo pode ser imediata, aquando da operacao de fusdo, se a mesma for tributada
pelo regime geral, ou pode ser diferida, se a operacdo de fusdo for abrangida pelo regime de

neutralidade fiscal.

Todas as operacdes de fusdo caem no ambito do regime geral, se néo for feita a op¢édo de ser

tributada pelo regime de neutralidade fiscal.

Todavia, nem todas as operacdes de fusdo podem ser abrangidas no regime de neutralidade
fiscal, somente aquelas que se encontram previstas no n.° 1 do artigo 74° do CIRC. Por outro
lado, para a operacdo de fusdo poder ser abrangida pelo regime de neutralidade fiscal, as
sociedades envolvidas terdo de ser sociedades que tenham sede ou direcdo efetiva em
territorio portugués sujeitas e ndo isentas de IRC e a sociedades de outros Estados membros
da Uni&o Europeia, desde que todas as sociedades se encontrem nas condicdes estabelecidas
no artigo 3.° da Diretiva n.° 2009/133/CE.

As sociedades residentes noutros Estados membros da Unido Europeia s6 podem pretender
ver abrangidas as operagdes de fusdo de que sdo intervenientes, no regime de neutralidade

fiscal, se tiverem estabelecimento estavel situado em territorio portugués.

Daqui resulta, que numa operacdo de fusdo ao estarem envolvidas outras sociedades que ndo
tenham sede ou direcdo efetiva em territério portugués ou noutro Estado membro, essa

operacéo de fusdo ndo deve ser abrangida pelo regime de neutralidade fiscal.

A operacéo de fusdo, desde que respeitados os demais requisitos previstos na lei, pode ser
sempre abrangida pelo regime de neutralidade fiscal independentemente da composicao da
estrutura societéria relacionada com as sociedades envolvidas na operacdo de fusdo. Nesse
regime podem ser abrangidas as fusdes diretas, inversas e entre sociedades-irmés, sem trazer

qualquer litigio com a AT sobre o seu enquadramento.

A operacgéo de fuséo que seja abrangida pelo regime de neutralidade fiscal ndo deve ser
concretizada somente com o propoésito de retirar vantagem fiscal pela aplicacdo daquele
regime, a operacgdo de fusdo tem de resultar de razdes economicamente validas para nao vir

a ser afastada daquele regime, conforme resulta do n.° 10 do artigo 73° do CIRC.
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No que concerne a tributacdo da operacdo de fusdo no regime de neutralidade fiscal, ao

contrario do regime geral, a mesma ndo € imediata, d&-se um diferimento (ou adiamento) da

tributacdo até a sua realizacdo efetiva, que acontecerd quando os elementos patrimoniais

transferidos e adquiridos por via da operacdo de fusdo forem objeto de uma futura

transmissao.

Podemos afirmar que ocorre a neutralidade fiscal, quando a sua tributacdo deixa de ocorrer

no momento da operacdo de fusdo, podendo manifestar-se em quatro frentes:

» na transferéncia de patrimonio da sociedade incorporada para a sociedade

incorporante ou nova sociedade — por um lado, a auséncia de apuramento de mais
valias e de reconhecimento de rendimentos conexos com a transferéncia do
patrimonio na sociedade incorporada — conforme dispde o n.° 1 do artigo 74° do
CIRC, e por outro, o ndo apuramento de resultados relativamente a entrada dos

elementos patrimoniais na sociedade incorporante — conforme dispdes 0 n.°1;

na transmissibilidade dos prejuizos fiscais da sociedade incorporada para a sociedade

incorporante — de acordo com as regras definidas no artigo 75° do CIRC,;

na transmissao dos beneficios fiscais e da dedutibilidade de gastos de financiamento
das sociedades incorporadas para a sociedade incorporante — como define o artigo
75°%-A do CIRC.

no reconhecimento das novas participaces na sociedade incorporante por parte dos
anteriores socios da sociedade incorporada — 0 ndo reconhecimento do ganho ou
perda resultante da atribuicdo das novas participacfes — de acordo com o artigo 76°
do CIRC.

No regime geral, devem ser apurados resultados sujeitos a tributacdo consequentes da

operacdo de fusdo, em trés frentes:

na sociedade incorporante (beneficiaria)
na sociedade fundida (incorporada)

na esfera juridica dos socios

No presente trabalho, apenas foi explorada a tributacdo em sede Imposto sobre o rendimento,

relativamente aos resultados apurados quando se encontram envolvidas sociedades com sede

ou direcdo efetiva em territdrio portugués, ou no caso particular da tributacéo dos sécios, 0s

mesmos serem residentes em territorio portugués.
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A tributacdo de uma operacdo de fusdo ndo abrangida pelo regime de neutralidade fiscal é
imediata, o resultado das operagOes: de transferéncia de elementos patrimoniais, a extin¢ao
das participacdes sociais da sociedade fundida e a entrada dos elementos patrimoniais na
sociedade incorporante concorre, respetivamente, para o resultado tributavel da sociedade
fundida, dos socios da sociedade fundida e da sociedade incorporante, referente ao periodo
onde se da a operacdo de fuséo.

Estes factos tributarios resultantes da operagédo de fusdo, sdo todos tributados no ambito do
regime das mais-valias e menos-valias realizadas, de acordo com o disposto no artigo 46° e

seguintes do CIRC.

As mais-valias apuradas, no ambito da operacdo de fusdo, relativas a transmissdo de
participacOes sociais estdo sujeitas a IRC mas poderdo gozar eventualmente da isen¢édo que
possa vir a resultar da aplicacdo do regime de participation exemption, se respeitados 0s

requisitos nele exigidos.

Apenas no regime de neutralidade fiscal, é permitida a transmissibilidade dos prejuizos
fiscais da sociedade fundida para a sociedade incorporante (se cumprido o disposto no artigo
52° do CIRC) e a dedutibilidade dos gastos de financiamento (nos termos do artigo 67° do
CIRC) resultantes de compromissos assumidos pela sociedade fundida antes da operacao de

fuséo.

Para uma operac¢do de fusdo por incorporacdo ndo abrangida pelo regime de neutralidade
fiscal, é permitido a sociedade incorporante deduzir ao seu lucro tributavel apurado apés a
operacdo de fusdo, os prejuizos fiscais reportaveis por si apurados (referente a periodos

anteriores), se:

» ndo houver uma alteracdo de titularidade do capital social superior a 50% do capital

social ou da maioria dos direitos de voto;
ou,

» se houver uma alteracdo de titularidade do capital social superior a 50% do capital
social ou da maioria dos direitos de voto, os socios das sociedades fundidas e
adquirentes de participacgdes na sociedade incorporante, por via da operacao de fuséo,
ja detinham «ininterruptamente, direta ou indiretamente, mais de 20 % do capital
social ou da maioria dos direitos de voto da sociedade desde o inicio do periodo de
tributacdo a que respeitam os prejuizos» (alinea d) do n.° 9 do artigo 52° do CIRC).
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Quanto a transmissao de beneficios fiscais, desde de que se verifiquem 0s seus pressupostos,
essa transmissao esta assegurada quando seja de aplicar o regime de neutralidade fiscal. Para
as operacoes de fusdo ndo abrangidas por aquele regime, 0 CIRC nada refere expressamente,
e 0 que podemos afirmar, baseando-nos no artigo 15° do EBF, é que eventualmente €
possivel a transmissdo de beneficios fiscais concedidos a sociedade fundida, por ato ou
contrato fiscal, mediante autorizacéo, desde que se verifiquem os pressupostos do beneficio

e fique assegurada a tutela dos interesses publicos com ele prosseguidos.

Atualmente, ndo ha qualquer disparidade na relevancia fiscal quanto a retroatividade da

fusdo entre os dois regimes de tributagéo.

Posto isto, ndo podemos afirmar com clareza, qual o regime que se torna mais vantajoso. O
regime de neutralidade fiscal ndo isenta de tributacéo a operacgéo de fusdo, apenas difere essa
tributacdo para um momento posterior. No entanto oferece a possibilidade de se transmitir
0s prejuizos e beneficios fiscais para a sociedade incorporante, e de deduzir, nos termos do
artigo 67° do CIRC, os gastos de financiamento relativos as sociedades fundidas.

Em bom rigor, se estivermos perante uma sociedade fundida que ndo tenha prejuizos fiscais
a reportar, ndo tenha direito a usufruir de nenhum beneficio fiscal e ndo tenha gastos de
financiamento, a vantagem de ser abrangida pelo regime de neutralidade fiscal fica
reconduzida ao diferimento da tributacdo das mais valias.

Sendo que, em algumas circunstancias politicas e econémicas, ndo se pode dar como
garantido a vantagem do aproveitamento desse diferimento. Por exemplo, no momento atual
vigora o regime de participation exemption, que isenta a tributagdo das mais-valias apuradas
na transmissdo das participacbes — medida que surgiu para canalizar e manter o
investimento/capital em Portugal, pode, em periodos de tributacdo posteriores (em resultado
do diferimento), aguando da tributacdo dessas mais-valias, nao existir ou serem alteradas as
condigdes do regime de participation exemption. E nesse caso, se essas mais-valias poderiam
atualmente ser isentas de tributacdo, porque abrangidas pelo regime de participation

exemption, no futuro ja ndo estarem isentas.

Em modo de finalizacéo, podemos afirmar que o presente trabalho nédo trazia o proposito de
quantificar as vantagens possiveis de se obter pela aplicacdo dos dois regimes de tributacéo,
mas visava dar a conhecer a forma como os dois regimes estdo regulamentados e como sao
as operacdes de fusdo tributadas, na circunstancia das sociedades envolvidas serem sujeitas

e ndo isentas de IRC, com sede ou dire¢do efetiva em territorio portugués.
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Consideramos superado o objetivo pretendido com o presente trabalho, no entanto ficou por
demonstrar o enquadramento da tributacdo da operagéo de fusdo, na circunstancia de estarem
envolvidas sociedades ou pessoas com sede ou direcéo efetiva fora do territorio portugués e

sociedades sediadas em pais, territorio ou regido sujeita a um regime fiscal claramente mais

favoravel.
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