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Resumo

No nosso pais a primitiva consagracdo normativa relativa a fusdo de sociedades comerciais

advém do Cédigo Comercial Portugués de 1888.

A contingéncia de se unirem duas ou mais sociedades comerciais numa s6 confere
dinamismo a estas entidades cujo objeto consiste no exercicio da atividade econdmica tendo

em vista a obtencdo de lucros.

Globalmente consideradas, a atividade das sociedades comerciais e a possibilidade de se
redimensionarem permite fortalecer as sociedades comerciais e este fortalecimento tem uma

influéncia positiva na economia nacional.

Também no quadro da comunidade europeia com a consagracdo da liberdade de
estabelecimento surgem fontes normativas para facilitar a realizacdo de fusdes, designadas
de fusdes transfronteiricas, entre sociedades de responsabilidade limitada de diferentes tipos
de diferentes Estados membros, cujo objetivo primordial é permitirem criar condi¢des para

a existéncia e consolidagéo de um mercado interno europeu.

E neste contexto que se enquadra o objeto de investigagio da presente dissertacio, para tal

propomo-nos aliar o direito societario ao direito fiscal de indole interna e comunitéria.

No ambito do direito societario, no plano do direito interno, pretendemos primeiramente
efetuar um estudo sobre a nocdo de fusdo de sociedades comerciais, modalidades, efeitos e
natureza juridica. De seguida faremos o estudo e analise das fusGes transfronteiricas, sendo
que a primeira abordagem sera num primeiro momento no plano do direito da unido e depois

no plano do direito interno.

No dominio fiscal pretendemos para efeitos de enquadramento incidir o nosso estudo sobre
0 IRC, as regras gerais de deducdo, a nocdo juridico-tributaria e modalidades de fuséo.

Seguidamente, faremos o estudo e analise do RNF na fusdo no CIRC.

Configurando-se desta forma, o nosso propoésito geral é a obtengcdo de um conhecimento mais

aprofundado e esclarecedor sobre a fuséo de sociedades no CSC e no CIRC.

Em particular, pretendemos analisar o0 RNF e verificar qual a amplitude das regras fiscais
neutras, dito de outra forma verificar se as regras fiscais neutras cumprem exatamente 0 seu

designio e, portanto, ndo consubstanciam um obstéculo a efetivacdo das fusbes societérias.

Palavras-chave: fuséo societaria; interna; transfronteiriga; neutralidade fiscal.
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Abstract

The primitive legal Framework on company merger, in Portugal, can be found in the 1888

Portuguese Commercial Code.

The possibility of union between two or more companies confers a better dynamics to
entities whose corporate object is the exercise of an economical activity with the intention
of generating profits.

Globally considered, the activity of commercial companies and the opportunity to resize
allows a strengthening of their businesses, and this strengthening has a positive influence on

the national economy.

Also, at an European level, the freedom of establishment principle generated new legal
sources in order to facilitate company mergers, the so-called cross-border mergers, between
different types of limited companies from different countries, being the main purposes the

existence and consolidation of an European internal market.

Our investigation is set in this context, and our methodology will focus on the analysis of

both Corporate and Fiscal Laws, at a national and European level.

Firstly, within the Portuguese Corporate Law, we intend to study the definition of company
merger, its categories, legal effects and legal nature. Secondly, we will study and analyze
the cross-border mergers, from the point of view of the European Law and, after that, the

Portuguese Law.

At a fiscal level, we intend to centre our study on the Portuguese company income tax (IRC),
the general rules of tax deduction, the fiscal definition and the types of mergers. At last, we
will analyze the fiscal neutrality regime regarding mergers, on the IRC Code.

Our general purpose, with this study, is to obtain a more clear and profound knowledge about

company mergers, and its corporate and fiscal rules.

In particular, we intend to understand if the fiscal neutrality regime really accomplishes its
purpose, by creating real neutral rules or if it brings, contrary to expectations, serious

difficulties to company mergers.

Keywords: company merger; internal company merger; cross-border company merger;

fiscal neutrality.
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Introducao

O tema objeto de investigacdo na presente dissertacdo representa interesse em termos
cientificos e relevancia inegavel no contexto pratico da vida das sociedades comerciais,
motivos pelos quais consideramos ser um tema pertinente, apelativo e atual, ndo obstante a

sua complexidade.

De acordo com o INE?, a crise econdmica, iniciada nos finais do ano 2008, apesar de ter
atingindo sobretudo as PME, ndo deixou de causar efeitos negativos, ainda que menores, nas
denominadas grandes sociedades. Estas sociedades, por ocasido do elevado volume de
negdcios que representam, revestem especial importdncia em termos econdmicos,
financeiros e sociais, ndo obstante, em 2012, representarem apenas 0,3% da totalidade das
sociedades portuguesas. No especial contexto de crise, as operacgdes de restruturacdo foram
encaradas como um meio para superar as dificuldades sentidas pelas supramencionadas

sociedades de grandes dimensdes.

Atualmente, ja numa época que podemos nomear, ainda que com algumas reservas, de pos-
crise, as atencdes estdo centradas na importancia de reforgar as economias para alcangar o
crescimento econdmico de uma forma duradoura e sustentada. Ora, também nesta sede, as
operacdes de reestruturacdo sao encaradas como um instrumento com relevancia acentuada.
De facto, sdo entendidas como uma ferramenta fulcral para atingir o predito crescimento
econdmico atendendo, em especial, a capacidade que ostentam no fortalecimento das
sociedades comerciais pelo facto de terem tendéncia a melhorar os respetivos desempenhos
financeiro, econdmico e produtivo o que se repercutira, haturalmente, num impacto positivo
na economia nacional sendo também, tais operacGes, decisivas na internacionalizacdo com

as consequéncias benéficas dai advenientes.

De entre as distintas formas de reestruturacdo de empresas, salientamos, porque objeto deste
estudo, a importancia dos processos de fusdo de sociedades comerciais que, como é sabido,

consiste da juncdo de duas ou mais sociedades numa sO. Estes processos resultam,

! Publicagéo INE, disponivel em:
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest_boui=219013536&
DESTAQUESmModo=2. Consultado a 1 de fevereiro de 2017.



normalmente, em sociedades comerciais de maiores dimensdes e com maiores capacidades
e competéncias para resistir a situacdes de crise e para competir de forma relevante nas

economias nacional e internacional.

Estudar a fusdo implica analisar ndo apenas 0 processo que a envolve, mas também as
consequéncias que origina em diversos niveis. Com efeito, um aspeto indissociavel da fuséo

é o regime fiscal que Ihe € inerente, em particular o resultante do CIRC.

Atendendo aos considerandos iniciais, tracamos como objeto de investigacdo da presente
dissertacdo o estudo e a analise da fusdo de sociedades no plano do CSC e no ambito do
CIRC. Trataremos, em especial, 0 RNF na fuséo interna e na fuséo transfronteirica. Fica,

pois, desta forma, tragado e delimitado o &mbito dos estudos que ora se iniciam.

Para alcancar o proposito enunciado, propomo-nos aliar o direito societario ao direito fiscal
de indoles interna e comunitaria. Serd, pois, por esta razdo que a presente dissertacdo esta
estruturada em dois grandes capitulos: o primeiro destinado as fusdes ao abrigo do regime
legal decorrente do CSC, no plano interno e no plano comunitario e, o segundo, destinado

ao estudo do regime fiscal da fusédo no CIRC.

Assim, no capitulo I, faremos, num momento inicial, um estudo sobre a nocdo de fusdo de
sociedades comerciais, sobre as modalidades que reveste, sobre os efeitos que produz e sobre
a natureza juridica que a caracteriza. De seguida, ainda neste capitulo, trataremos de estudar
e de analisar as fusdes transfronteiricas o que faremos, em primeiro lugar, a luz do direito da

unido europeia e, de seguida, sob o olhar do direito interno.

Por sua vez, no capitulo I, dedicaremos a nossa atencéo ao estudo do regime fiscal no CIRC
onde, primeiramente, e apenas para efeitos de enquadramento, abordaremos a nogéo
juridico-tributaria de IRC e as regras gerais de deducdo. De seguida, avangaremos para o
estudo e para a analise do RNF na fusdo no CIRC no plano do direito interno. Por fim,

trataremos de efetuar o mesmo estudo mas, desta vez, a luz do direito da UE.

O estudo do direito comparado, pese embora de importancia inquestionavel, ndo sera
profundo e demorado porquanto, como teremos oportunidade de salientar, as diferencas de
regime que encontrdmos ndo sao de tal forma abissais que o justifiquem. De qualquer forma,
sempre aludiremos de forma mais pormenorizada, ainda que sucinta, ao regime de
neutralidade fiscal aplicavel a fusdo regida pelo ordenamento juridico espanhol e sempre

faremos uma analise comparativa com 0 RNF do nosso CIRC.



Em face do exposto, assumimos que pretendemos fazer um estudo que nos permita, por um
lado, conhecer de forma aprofundada o regime societario da fusdo e do regime de
neutralidade do CIRC. Trataremos de apreciar estas matérias de forma critica focando a
nossa atencdo, em particular, na tentativa de apurar se 0 CIRC cumpre o proposito assumido
no predmbulo de ndo dificultar a reorganizacdo e o fortalecimento do tecido empresarial.
Pretendemos, portanto, avaliar o impacto destas normas nas fusGes, tanto no contexto

interno, como no &mbito da unido europeia.

Configurando-se assim 0 nosso objeto de estudo, ndo se pretende um estudo exaustivo sobre a
fusdo na sua vertente societaria. Fica igualmente fora do &mbito da nossa investigacao o

estudo dos restantes impostos que recaem sobre 0s intervenientes na fusao.

Refira-se, por fim que para alcancarmos tal desiderato utilizaremos naturalmente o direito
positivo, 0s ensinamentos da doutrina, a jurisprudéncia e conhecimentos adquiridos teorica

e empiricamente.






Capitulo | — Regime societario

1. A Fus@o de Sociedades Comerciais?
1.1. Nocao de fusao

Antes de abordarmos a nocao juridico-societéria de fusdo de sociedades comerciais impde-
se referir que no ordenamento juridico portugués primeiramente surgiu a fusdo de cariz
interno, cuja existéncia remonta ao Codigo Comercial Portugués de 1888. Bastante mais
tarde surge no nosso ordenamento, por transposi¢cdo da Diretiva 2005/56/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de outubro, a fuséo transfronteirica das sociedades de

responsabilidade limitada®.

Seguindo esta ordem cronoldgica primeiramente versaremos sobre a fusdo interna e
ulteriormente abordaremos a fusdo transfronteirica das sociedades de responsabilidade

limitada.

1.1.1. Nocdo juridico-societaria
Em primeiro lugar, no que concerne as fontes normativas e para efeitos de enquadramento
cumpre referir que esta matéria encontra-se consagrada no Titulo I, capitulo IX do CSC,

concretamente no artigo 97.° e seguintes deste diploma.

Elencando o percurso cronoldgico das fontes normativas, a fusdo de sociedades comerciais

foi objeto de consagracdo normativa nos seguintes diplomas:
i) Codigo Comercial Portugués de 1888;
i) DL n.°598/73, de 8 de novembro;

iii) CSC, aprovado pelo DL n.° 2662/86, de 2 de setembro.

2 Cfr. artigo 980.° do CC e artigo 1.°, n.° 2 do CSC.

3 Surge no ordenamento juridico portugués aditada pela Lei n.° 19/2009, de 12 de maio, que transpds a Diretiva
2005/56/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2005. A fusdo transfronteiri¢a também
é denominada por alguns autores de fusdo intracomunitaria, precisamente, porque ocorre entre sociedades

comerciais de diferentes Estados membros da UE.



Com a analise ao teor do artigo 97.° do CSC respeitante a fusdo de sociedades comerciais,
com a epigrafe “ Nogdo - Modalidades”, constatamos que 0 legislador ndo apresenta uma
definicdo de fusdo de sociedades®, tendo optado por consagrar uma nogédo de fusdo de
sociedades de acordo com as respetivas modalidades, delimitando o que se pode considerar
fusdo. Portanto, perante a inexisténcia de uma definicdo de fusdo de sociedades comerciais
no CSC, as defini¢des de fusdo resultam da doutrina e sera nesta fonte que de seguida nos

concentraremos®.

Doutrinalmente, comegcamos por assinalar a definicdo de fusdo de sociedades comerciais
apresentada por Ventura (2003, pp. 14-15) que a define como a juncdo dos elementos
pessoais e patrimoniais® de duas ou mais sociedades preexistentes, que origina que passe a

existir uma s6 sociedade’.

De acordo com Furtado (2004, p. 544) a fusao consiste na “(...) reunido de duas ou mais

sociedades numa s6.”

Segundo Cordeiro (2016, p. 1125) a fusdo de sociedades é uma forma juridica que permite
alcancar a concentragdo econémica, na qual duas ou mais sociedades se juntam para formar

uma so.

4 A auséncia de uma definicdo de fuséo ¢ anterior ao CSC, ou seja, 0 regime juridico anterior, resultante quer
do DL n.°598/73, de 8 de novembro, quer do Codigo Comercial de 1888, também ndo apresentou um conceito
de fusdo. O mesmo aconteceu com a 3.2 Diretiva 78/855/CEE do Conselho, de 9 de outubro de 1978, relativa

a fuséo de SA, que foi transposta para o CSC.

5 Ao nivel da jurisprudéncia a prop6sito do conceito de fusdo constatamos que nesta sede aplicam-se os
conceitos fornecidos pela doutrina. A titulo exemplicativo, mencionamos o acérddo do TCA Sul de
17/04/2012, proferido no ambito do processo n.° 04172/10, que recorreu aos ensinamentos de Fernandes e

Correia, citando as definicdes de fusdo apresentadas por estes autores.

6 O elemento pessoal corresponde aos socios e 0 elemento patrimonial aos bens das sociedades envolvidas na

fusao.

" Numa doutrina mais recente, Marques (2011, p. 158), refere que os elementos definidores do instituto juridico
fusdo de sociedades sédo os seguintes: i) extingdo de sociedades; ii) transmisséo do patrimonio a titulo universal,
iii) integracdo dos socios das sociedades extintas na sociedade resultante. Estes elementos definidores
correspondem aos efeitos da fusdo descritos no artigo 112.° do CSC, porém, coadjuvam e auxiliam o

enquadramento dogmaético deste instituto juridico, neste sentido refere Russo (2012, p. 593).



A fusdo engloba apenas as sociedades, pelo que esta excluida a fusdo entre sociedade e
empresa individual, a fusdo entre sociedade e o EIRL e a fusdo de sociedade e empresa
pablica (Ventura, pp. 21-22).

Contudo, de acordo com o n.® 1 do artigo 97.° do CSC a fuséo abrange sociedades comerciais

de tipo diverso o que origina alteracdes do contrato de sociedade (Ventura, pp. 39-40).

Tal como observa Gongalves (2009, p. 117) no CSC a fusdo de sociedades comerciais
carateriza-se pela juncdo de um conjunto de modificacdes objetivas e subjetivas numa
estrutura societaria. Sendo que as modificacbes objetivas corresponde uma deslocacao
global do patrimoénio de uma sociedade para outra sociedade jé existente ou constituida para
o efeito e as modificacBes subjetivas correspondem as alteracdes que ocorrem na esfera

juridica dos sdcios®.

Este autor acrescenta que o conceito de fusdo de sociedades tal como o enuncia é o resultado
de uma significativa evolucdo dogmatica e, por sua vez, a consagracdo deste instituto
juridico na legislacdo comercial caracteriza-se pela sua utilizacdo enquanto pratica

econdmica (Gongalves, 2009, p. 117).

Retomando a doutrina de Ventura (2003, p.18), de acordo com 0s seus ensinamentos nao
podemos entender a fusdo como uma forma de concentracio de empresas®, como
comummente alguns a denominam, isto porque nem sempre esta subjacente a sociedade uma
empresa, tal como acontece com as sociedades gestoras de participacdes sociais e as
sociedades profissionais. E, por sua vez, a fusdo distingue-se de todas as espécies de
concentracdo de sociedades porgue origina a extingdo de pelo menos uma das sociedades

envolvidas na fusdo. Assim sendo, concluimos a este respeito que, o conceito de fusdo ndo

8 No que concerne as alteragdes que ocorrem na esfera juridica dos socios, estas ocorrem de forma distinta
consoante estejamos perante uma das duas modalidades de fusdo consagradas no artigo 97.° do CSC, fusao por
incorporagdo ou fusdo por constituicdo de nova sociedade sobre as quais versaremos numa fase ulterior da
presente dissertacdo. Assinalamos no que diz respeito as alteragdes subjetivas que estas alteram a esfera juridica
dos sécios, podem consistir no fato dos sdcios passarem a participar na estrutura societaria da sociedade
incorporante (fusdo por incorporacdo) ou da nova sociedade (fusdo por constituicdo de nova sociedade),
podendo ainda de acordo com o estipulado no n.° 5 do artigo 97.° do CSC ser atribuidas aos socios da sociedade
incorporada ou das sociedades fundidas quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal das

participacdes que Ihe forem atribuidas.

° Deve fazer-se a distingdo entre fusdo de empresas e fusdo de sociedades.



se confunde com concentracdo empresarial por ser mais abrangente e, também, porque a
fusdo implica a extingdo de pelo menos uma das sociedades envolvidas na fus&o®. Posigdo

que entendemos ser a mais rigorosa, razao pela qual a perfilhamos.

Em resultado desta posicéo, o autor Ventura (2003, p. 19) assinala concretamente algumas

situacOes que ndo configuram fusdes, entre elas:

)} Quando o negdcio entre duas sociedades consiste apenas na transmissao
onerosa de bens de uma para a outra'?;

i) Quando estamos perante a compra da totalidade das acGes de uma
sociedade por outra;

iii) Numa joint venture!? por meio de criagdo de sociedade comparticipada.

Ainda a proposito das situacdes que ndo configuram fusdes acresce referir que também néo
configura fusdo a aquisicdo do estabelecimento de uma sociedade por outra sociedade, sem
que os socios da sociedade adquirida passem a ser socios da sociedade adquirente, porquanto

estamos apenas perante um trespasse®® (Correia, 2009, p. 293).

Né&o obstante ndo podermos entender a fusdo como uma forma de concentracéo de empresas,
segundo Furtado (2004, p. 547) sempre se pode afirmar que “A fusdo é o processo juridico

de realizacdo da concentracio econdmica.”*.

De acordo com Almeida (2011, p. 852) a fusdo pode ser entendida como uma operacgéo de

concentragédo entre duas ou mais sociedades.

10 Segundo o autor a escolha entre fusdo e outras espécies de concentracdo ou de ligagdo de sociedade depende

de varias ordens de fatores econdmicos, financeiros, fiscais, laborais e até psicoldgicos.
11 Esta operacéo concreta é designada de cisdo-fusdo
12 Joint venture consiste na unido de duas ou mais empresas ja existentes.

13 Esta situacdo em particular distingue-se da transmissao de estabelecimento no &mbito de uma fuso, tal como
refere expressamente Martins (2008, p. 422), no entanto, o autor adverte que ha ainda quem considere que a

transmissdo do estabelecimento no &mbito da fusdo deve ser chamada de trespasse.

14 A este respeito refere igualmente o autor Cordeiro, tal como tivemos oportunidade de assinalar

anteriormente.



Para finalizar a abordagem juridico-societaria ao conceito de fusdo enfatizamos a
flexibilidade que a fusdo das sociedades encerra, tanto que, Correia (2009, p. 292) refere-se
a esta como uma das manifestacGes de plasticidade da instituicdo societaria.

1.2. Modalidades

1.2.1. Fuséao por incorporacao

Apobs expormos o conceito de fusdo nas vertentes enunciadas, importa incidir sobre as

modalidades da fusdo de sociedades.

As modalidades da fusdo de sociedades no CSC encontram-se previstas nas alienas a) e b)
do n.° 4 do artigo 97.° que, apesar de ndo denominarem expressamente cada uma das
modalidades, podemos através dos termos utilizados no texto da lei classifica-las,

respetivamente, de fusdo por incorporacdo®® e fusdo por constituicdo de nova sociedade?®.

Resulta da conjugagéo do n.° 1 com a alinea a) do n.° 4, ambos do artigo 97.° do CSC, que a
fusdo por incorporacgdo consiste na unido de duas ou mais sociedades, ainda que de tipo
diverso, numa so, mediante a transferéncia global do patriménio de uma ou mais sociedades
para outra ja existente e a atribuicdo aos socios de participacfes sociais na sociedade

incorporante.

Acresce que, nos termos do n.° 5 do artigo 97.° do CSC também podem ser atribuidas aos
socios da sociedade incorporada para além das partes, acdes ou quotas da sociedade
incorporante, supra referidas, quantias em dinheiro que ndo execedam 10% do valor

nomimal das participacdes que Ihe forem atribuidas®’.

Nesta modalidade de fusdo pode acontecer ser necessario um aumento de capital social da

sociedade incorporante, o que pode acontecer quando as suas participacdes sociais ndo sejam

15 A 3.2 Diretiva 78/855/CEE designa esta modalidade de fusdo por absorgao.
16 Também denominada de fusdo simples (Correia, 2009, p. 292) ou fusdo concentragio.

17 Esta questdo da atribuicdo aos socios de quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal das
participagdes que Ihe forem atribuidas suscita ddvidas quanto as circunstancias em que se aplica. Pode
entender-se que esta atribuicdo de quantias em dinheiro pode servir para pagar a totalidade da participacéo que
0 sécio detinha na sociedade fundida e, por outro lado, que esta atribuigdo de quantias em dinheiro serve apenas
para compensar 0s chamados “restos”. A autora Marques (2014, p. 143) refere-se a esta questdo que tem

implicagfes quanto ao consentimento dos sdcios nos termos da alinea c) do n.° 2 do artigo 103.° do CSC.



suficientes para satisfazer as necessidades de atribuicdo de participacdes aos socios da
sociedade incorporada. Ao invés, também poderé acontecer ser necessario uma reducéo do
capital social, se apds a fusdo, o ativo ficar inferior ao passivo na sociedade incorporante
(Almeida, 2011, p. 853).

Com a fusdo as participacdes sociais dos socios devem ficar com um valor real idéntico as
que possuiam, ou seja, 0s socios da sociedade incorporante ndo devem ficar com um valor
real superior, nem inferior, a0 que possuiam antes da fusdo e os sdcios da sociedade
incorporada deverdo ficar com novas participacbes de valor real idéntico ao das

participacOes que possuiam antes da fusao (Almeida, 2011, p. 853).

Todavia, tal como resulta do n.° 2 do artigo 116.° e do n.° 2 do artigo 117.° I do CSC no caso
de fusdo de sociedade totalmente detida pela sociedade incorporante ndo ha qualquer
atribuicdo de participac@es sociais, pelo que a autora Marques (2011, p. 159) assinala que
podemos concluir que apesar de a transmisséo de participagdes sociais poder ser considerada
um dos elementos definidores do conceito juridico de fusdo de sociedades, como referimos
precedentemente em nota de rodapé n.° 7 quando tratamos do conceito juridico societario,

ndo se pode considerar um elemento essencial.

1.2.2. Fuséo por constituicdo de nova sociedade
Nos termos do n.° 1 e da alinea b) do n.° 4, ambos, do artigo 97.° CSC esta modalidade de
fusdo consiste na unido de duas ou mais sociedades, ainda que de tipo diverso, mediante a
constituicdo de uma nova sociedade, para a qual se transferem globalmente os patriménios
das sociedades fundidas, sendo aos socios atribuidas participacdes sociais da nova sociedade

resultante da fusdo*®.

Da mesma forma que acontece na fusdo incorporacdo também nesta modalidade podem ser
atribuidas, por forca do n.° 5 do artigo 97.° do CSC, aos socios da sociedade incorporada
para além das participacdes sociais da sociedade incorporante, supra referidas, quantias em
dinheiro que ndo excedam 10% do valor nomimal das participagdes que lhe forem

atribuidas.*®

18 A nova sociedade resultante da fusdo adota o tipo estipulado no contrato de sociedade (Correia, 2009, p.
292).

19 Cfr. Nota de rodapé (17).
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Apdbs enunciadas as duas modalidades de fusdo, em termos de distincdo segundo o0s
ensinamentos de Gongalves (2009, pp. 134-135) estas duas modalidades distinguem-se em
razdo do locus societatis onde o resultado final da compenetracéo pessoal se da. No caso da
fusdo por incorporacdo, a sociedade incorporante preexiste ao processo de fusdo e ai se
produz a unifica¢io dos grupos sociais anteriores?°. Por outro lado, na fusdo por constituigdo
de nova sociedade, tal como a designacao indica a fusdo ocorre numa sociedade constituida
no proprio processo de fuséo.

No que respeita aos pontos comuns entre as modalidades de fusdo, segundo Gongalves
(2009, p. 125) ambas implicam a extingéo de todas ou exceto uma das sociedades envolvidas
e a transmissdo do patriménio a titulo universal, o que se consideram ser dois dos elementos
definidores do conceito juridico de fusdo, tal como ja observamos anteriormente. No entanto,
a extingdo em causa consiste numa extingdo sem dissolucéo?!, nem liquidagéo, processando-
se a transmissdo do patriménio de forma automatica, no momento do registo da fusdo

conforme consagra o artigo 112.° do CSC. (Goncalves, 2009, p. 125).

Configurando-se desta forma, de acordo com Ramalho (2015, p. 48), a fuséo nédo implica o
termo das atividades econdmicas das sociedades extintas ou das sociedades a incorporar,
implica sim a continuidade dessas atividades através de uma mera alteracéo da personalidade

juridica que suporta o seu exercicio.

Ainda no que respeita aos pontos comuns importa salientar o estipulado no n.° 2 e n.° 3,
ambos, do artigo 97.° do CSC.

20 O autor menciona que a expressio “unificagio dos grupos sociais anteriores” pertence ao autor italiano

Simonetto.

2L Correia (2009, p. 293) refere que as sociedades pré-existentes extinguem-se, mas ndo se dissolvem, exceto
a sociedade incorporante e, cita Coelho quando refere que apenas desaparece a sua personalidade juridica.

Acerca desta matéria faremos os devidos desenvolvimentos quando incidirmos sobre os efeitos da fusdo.
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Ora, resulta do n.° 2 do artigo 97.° do CSC que é possivel ocorrerem fusdes com sociedades
dissolvidas?*?que se encontrem em liquidacdo desde que preencham os requisitos de que
depende o regresso ao exercicio da atividade social?*%,

Em particular, sobre o regime dos procedimentos administrativos de dissolucéo e liquidagao
de entidades comerciais consagrado no DL n.° 76 A/2006, de 29 de marc¢o, em primeiro lugar
observa-se que este regime é ulterior a norma do n.° 2 do artigo 97.° do CSC, todavia,
assinalamos que ainda que a liquidagéo da sociedade seja efetuada por via administrativa
n&o obsta a que a sociedade possa fundir-se?.

Do n.° 3 do artigo 97.° do CSC resulta que ndo é permitido ocorrerem fusdes de sociedades
que se apresentem a insolvéncia a partir da data da peticdo ou do pedido de declaragdo da
sua insolvéncia. Segundo os ensinamentos de Correia (2009, p. 292), tem justificacdo na
protecdo dos interesses dos credores e com este mesmo fundamento o autor estende esta

proibico ao processo especial de recuperagio de empresa®’.

22 Nos ensinamentos de Correia (2009, p. 291) pode abranger no todo ou em parte as sociedades dissolvidas.
23 Cfr. artigo 142.° e 143.° CSC.
24 Cfr. artigo 161.° do CSC.

%5 Veja-se o autor Pereira (2011, p. 852) que a proposito do n.° 2 e n.° 3 do artigo 97.° do CSC assinala que a
fusdo pode ocorrer mesmo apdés a dissolucdo de uma ou mais sociedades intervenientes desde que se preencham
0s requisitos de que depende o regresso ao exercicio da atividade social e que nenhuma delas tenha entrado em

processo de insolvéncia.
2% Neste sentido refere Marques (2014, p. 162).

27 Atualmente temos em vigor o processo especial de revitalizagéo introduzido pela Lei n.° 16/2012, de 20 de
abril, como tal, torna-se imperioso questionar e analisar se a proibi¢do do n.° 3 do citado artigo se estende a
este processo. A este propdsito, comegamos por salientar que ndo podemos deixar de ter conta que a norma do
n.° 3 do artigo 97.° do CSC ¢ anterior ao processo especial de revitalizacdo, razdo pela qual se coloca esta
questdo de saber se 0 normativo do CSC abrange ou ndo este processo. Desde logo, assinalamos que desde a
data da introducdo do processo especial de revitalizagdo no nosso ordenamento juridico esta questédo ndo foi
objeto de producdo normativa, pelo que até a data ndo resulta da lei (CSC, CIRE ou outra) que nao é permitido
a uma sociedade fundir-se a partir da data da entrada do processo especial de revitalizacdo. Desconhecemos se
esta auséncia de normas se deve ao fato de o legislador ndo pretender estabelecer esta limitacdo a fusdo de
sociedades que esteja em processo especial de revitalizacdo ou se apenas se trata de uma omissdo. Ao nivel da
doutrina, Correia (2009, 2012) entende que esta horma nao se aplicava nos planos de recuperacao de empresa

(anteriores ao processo especial de revitalizacdo), para dessa forma se protegerem os credores. Nao obstante,
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1.3. Efeitos e natureza juridica

A este proposito pretendemos desde ja sublinhar que no decorrer da investigacdo doutrinal
destas matérias prontamente percecionamos e registamos que os efeitos e a natureza juridica
da fusdo de sociedades sdo matérias concomitantes, razdo pela qual séo tratadas e expostas

em simultaneo.

Seguidamente, sublinhamos que em resultado da ligacdo destas matérias constatamos que a
forma como na pratica os efeitos da fusdo ocorrem é distinta consoante as diversas teorias

adotadas acerca da natureza juridica deste instituto juridico.

Ndo ha consenso doutrinal sobre estes temas, pelo que iremos expor os diferentes

entendimentos.

Posto isto, tal como ja referido a proposito do conceito juridico-societario os efeitos da fusdo
de sociedades comerciais encontram-se plasmados no artigo 112.° do CSC e segundo o0s
ensinamentos de Ventura (2003, p. 222) esta norma também assinala 0 momento em que 0s

efeitos se produzem.

Decorre da mencionada norma que os efeitos da fusdo ocorrem com a inscri¢do da fusdo no
registo comercial?®. Contudo, o legislador optou pela ndo diferenciagio de efeitos em relagio

a terceiros e efeitos internos®.

salientamos que os planos de recuperacdo de empresa sdo substancialmente distintos do processo especial de
revitalizagdo. Por seu turno, o préprio CIRE nem sequer contempla as fusdes, pelo que ndo resolve esta questao.
Assim sendo, entendemos que deve fazer-se uma interpretacdo atualista e caso a fusdo se revele essencial para
a revitalizacdo de uma determinada sociedade comercial que deu entrada de um processo especial de
revitalizagdo, seja permitido fundir-se. Quanto a decisdo acerca da fusdo no &mbito do préprio processo
especial de revitalizagdo, entendemos que estamos perante um ato de especial relevo nos termos do artigo 161.°
do CIRE, logo, o administrador de insolvéncia necessita do consentimento da comissdo de credores ou
assembleia de credores.

28 Estamos perante um registo denominado de constitutivo, ou seja, do qual resulta que é com o registo que a
fusdo produz efeitos. Cfr. artigo 111.°, 112.°, ambos, do CSC.

29 Segundo Carreiro (2011, p. 150) em teoria poderia sustentar-se que os efeitos internos da fusdo se produzem
na data em que a mesma foi deliberada pelas assembleias gerais das sociedades intervenientes, todavia, para
fusdes simplificadas, em que a fusdo ndo depende de prévia deliberacdo das assembleias teria que se alcangar

outra solugo.
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Por conseguinte, sdo trés os efeitos da fusdo de sociedades, a saber:

i) Extincdo das sociedades incorporadas ou, no caso de constituicdo de nova sociedade,

todas as sociedades fundidas;

i) Transmissdo dos seus direitos para a sociedade incorporante ou para a nova

sociedade;

iii) Os socios das sociedades extintas tornam-se sécios da sociedade incorporante ou da

nova sociedade.

Este autor (Ventura, 2003, p. 222) salienta que os efeitos da fusio® previstos no CSC
correspondem ao consagrado no artigo 19.° da Terceira Diretiva 78/855/CEE do Conselho,
de 9 de outubro de 1978, que refere expressamente que os efeitos sdo simultaneos. A este
respeito entendemos que esta em harmonia com a letra do artigo 112.° do CSC, portanto, ndo
pretendeu o legislador que os efeitos surgissem de forma sucessiva, ou seja, num primeiro
momento ocorresse a extin¢do de sociedades incorporadas ou extintas e a transmisséo de
direitos nos termos da alinea a) do dispositivo legal e apenas em momento ulterior os sécios
das sociedades extintas tornar-se-iam socios da sociedade incorporante ou da nova sociedade

nos termos da respetiva alinea b).

Em termos de classificacdo dos efeitos da fusdo, tal j& como referimos a propdsito do
conceito juridico societario de fusdo, podemos classificar os efeitos em pessoais e
patrimoniais. Destarte os efeitos pessoais reportam-se aos socios das sociedades extintas que
se tornam socios da sociedade incorporante ou da nova sociedade e, por sua vez, 0S
patrimoniais dizem respeito a transmissao do patriménio das sociedades abrangidas pela

fuséo.

Concretamente, quanto ao primeiro efeito relativo a extincdo das sociedades incorporadas
ou fundidas, discute-se na doutrina se realmente ha extin¢do das sociedades ou se a fusédo

desencadeia a dissolucao sem liquidacédo das referidas sociedades.

Nos melhores ensinamentos de Ventura (2003, p. 228,) a discusséo a este prop6sito comegou

com comparagdes de natureza antropomdrfica, para esta doutrina as sociedades fundidas

30 Cfr. artigo 112.° do CSC.

14



morrem, como acontece com as pessoas fisicas e as novas sociedades incorporantes

beneficiam de uma sucessdo universal, tal como acontece com os herdeiros.

Com um entendimento distinto®!, Cordeiro (2016, p. 1125), rejeita a tese de extingdo
referindo que os sujeitos intervenientes na fuséo néo tém qualquer intencdo de extinguir uma

sociedade e defende que o que acontece € uma transformacao dos entes preexistentes.

Importa, desde ja, assinalar que acompanhamos Ventura (2003, p. 230), que considera que
ndo podem existir duvidas quanto a extincdo de sociedades uma vez que esta resulta

expressamente da lei e, por isso, constitui efetivamente um dos efeitos da fusao.

Posto isto, no sentido de se apurar sobre o que realmente incide a extin¢do, Ventura (2003,
p. 230) considera que se extingue “(...) a pessoa juridica, extinguem-se as relacbes de
sociedade entre socios; extinguem-se as participacfes dos socios nessas sociedades.” E

acrescenta, que o proposito € substituir e renovar.

Na verdade, a fusdo € um instituto juridico autbnomo, ou seja, com um regime juridico
proprio, que ocorre sem necessidade de dissolu¢io®? ou liquidagdo e que, por isso, sd0
desnecessarias as comparag@es com outros institutos e, consequentemente irrelevantes as

teorias que surgem em resultado das comparagdes®3.

Ou seja, no caso da fusdo por incorporacdo as sociedades incorporadas continuam a existir
no ambito da sociedade incorporante e na fusdo por constituicdo de nova sociedade as

sociedades fundidas continuam a existir na nova pessoa colectiva (nova sociedade).

Pelas razdes ja expostas, em detrimento da teoria que defende que a fusdo desencadeia a
dissolucdo sem liquidacéo das referidas sociedades, perfilhamos o entendimento de Ventura,

o qual j& enunciamos, a favor deste entendimento temos o argumento de que o CSC nédo

31 Também com um entendimento diferente da teoria de sucessdo universal defendida por Ventura, o autor
Pinto Furtado (2004, pp. 554-555) refere que as sociedades fundidas ndo se extinguem, apenas se dissolvem

nas sociedades beneficiarias.

32 Tal como ja demos conta (cfr. ponto 1.2.2., deste capitulo) anteriormente quando incidimos sobre a fusdo
por constituicdo de nova sociedade, o autor Gongalves (2009, pp.124-127) considera igualmente a extingdo

sem dissolucao nas fusdes.

33 Neste mesmo sentido, refere Correia (2009, p. 293) defendendo que as sociedades incorporadas ou fundidas

“(...) ndo se dissolvem, desaparece a sua personalidade juridica (...)”.
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consagrou a fusdo como uma das causas da dissolu¢io®*, acresce que ndo esta previsto no
nosso complexo normativo a dissolugdo sem liquidacdo, ou seja segundo as nossas normas
a dissolucgdo origina a liquidacdo da sociedade. E, também ndo se faz referéncia no CSC a

transformacéo de sociedades no ambito das fusdes.

N&o obstante, importa assinalar que a dissolucdo sem liquidacdo das sociedades
incorporadas e fundidas foi desde cedo a solucdo acolhida, em particular na Terceira Diretiva
78/855/CEE do Conselho, de 9 de outubro de 1978%, nos artigos 3.° e 4.° respetivamente,
todavia nesta matéria o legislador nacional ndo adotou a solucdo da Diretiva, tal como ja

haviamos referido.

No que concerne ao aludido segundo efeito das fusbes de sociedades, que consiste na
transmissdo dos seus direitos para a sociedade incorporante ou para a nova sociedade, é

também um efeito controverso e muito discutido na doutrina.

A transmissao do patrimonio processa-se de forma automatica, no momento do registo da

fuséo conforme consagra o artigo 112.° do CSC.

No que tange a este efeito retomamos os ensinamentos de Ventura (2003, p. 236) que entende
que consiste numa transmissdo na qual se transmite o patriménio como uma universalidade,
na qual os direitos que se transmitem da sociedade extinta para a sociedade incorporante ou
para a nova sociedade s30 0s mesmos, ou seja, consiste numa sucessio universal®. Ou seja,

este autor explica a natureza juridica da fusao através da teoria da sucessao universal.

Por seu turno, a propdsito da sucessdo universal acrescenta que esta € um caso tipico de
sucessao por morte de pessoa singular, mas que para que a fusdo de sociedades origine
sucessdo universal, ndo é necessario equiparar a extingdo de sociedade(s) a sucessdo por
morte de pessoa singular. Para defender a sua posicdo o autor socorre-se do que se encontra
consagrado na Terceira Diretiva 78/855/CEE do Conselho, de 9 de outubro de 1978, que foi

transposta para 0 CSC, concretamente no artigo 19.°, que expressamente alude a transmissao

34 Cfr. artigos 141.°; 142.° e 143.° do CSC.

3 Também foi a solugdo acolhida na Diretiva 2005/56/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
outubro de 2005, relativa as fusGes transfronteiricas das sociedades de responsabilidade limitada, que sera

objeto de analise na presente dissertacéo.

3 Teoria defendida na Alemanha denominada de “totale Universalsukession”.
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universal do patriménio, embora da transposicéo para 0 CSC néo resulte a utilizacdo destes
termos, o autor entende que a alinea a) do artigo 112.° do CSC deve ser interpretada dessa
forma porque deve ter-se em conta o disposto nas alineas a) e b) do n.° 4 do artigo 97.° do
CSC que utilizam a propésito da transferéncia de patrimonios o adjetivo “global” e o

advérbio “globalmente”, respetivamente.

Em oposicao a teoria da sucessdo universal temos a teoria®” da fusio como ato modificativo
do pacto social. Desde logo, esta teoria considera que a fusédo néo origina a extingdo da
sociedade que se funde e também ndo se destina a originar a criacdo de nova sociedade, ou
seja mantém-se a sociedade fundida, defendendo que apenas se efetua uma simples mudanca
do patriménio das sociedades que participam na fusdo, que ocorre através de uma
modificacdo do pacto social. Pelo que, de acordo com esta teoria a fusdo é uma alteragdo ao
pacto social que gera a perda de individualidade juridica da sociedade fundida porque
juntam-se os diversos elementos pessoais e patrimoniais numa sé sociedade comercial.
Resumindo de acordo com esta teoria, a transmissdo de direitos e obrigacdes ocorre

simplesmente através de alteracdo ao pacto social.

Para o autor Ventura (2003, p. 231) a teoria italiana nao faz sentido pois que “(...) a perda
da individualidade como quid medium entre a conservacdo e a extingdo é algo

incompreensivel; as sociedades ou se extinguem ou ndo se extinguem — tertium non datur.”

Numa doutrina mais recente sublinhamos a posic¢ao de (Gongalves, 2009, pp. 125-127) que
apesar de entender a fusdo como uma alteracdo ao pacto social ndo acompanha na integra a
teoria da fusdo como um ato modificativo do pacto social, assim ao contrario do que defende
esta teoria este autor entende que a fusdo gera a extingédo da sociedade fundida e, acrescenta
que a transmissdo de patriménio ndo se aplicam as regras da liquidacédo, pois a transmissdo
de patriménio decorre diretamente da propria fusdo que tem autonomia conceptual e um

regime préprio.

Por ultimo, tal como, ja foi referido outro efeito da fusdo consiste nos socios das sociedades
extintas tornarem-se socios da sociedade incorporante ou da nova sociedade. Também
relativamente a este efeito ndo existe consenso na doutrina, pelo que, exporemos de forma

sucinta as diferentes teses.

37 Teoria defendida por diversos autores citados por Ventura (2003, p. 231), tais como Ferri e Simonetto.
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Comecando por Ventura (2003, p. 246), este autor refere que se extinguem as antigas
participagdes sociais e adquirem-se novas participagdes a titulo originario e dessa forma
todos os socios da sociedade extinta tornam-se socios da sociedade incorporante ou da nova
sociedade. Refere ainda que pese embora existir aparentemente uma relacéo de troca entre
as participacfes que os socios detinham na sociedade extinta pelas participacdes sociais
adquiridas na sociedade incorporante ou na nova sociedade, em rigor ndo estamos perante
troca, pelo que as novas participacfes sdo adquiridas a titulo originario e ndo a titulo

derivado. Esta posicéo é denominada de tese da novacio®®.

Para além da tese da novacéo, podera alicercar-se este efeito através da tese da sub-rogacéo®°.
No caso de sub-rogacao real a troca de participacdes sociais consiste numa substituicdo da
participacao social originaria por outra participagdo social que a substituiria. Na sub-rogacao
pessoal 0 sécio continuaria a deter as mesmas situacBes juridicas que integram a sua
participacdo, porém o conjunto das situacdes juridicas deixaria de ser relativo a sociedade
incorporada ou fundida, mas sim a sociedade incorporante ou na nova sociedade, Goncalves
(2009, pp. 152-153).

A tese da sub-rogacdo desconsidera o efeito da extingdo das sociedades e defende a
inalterabilidade das participagdes sociais que seriam as sempre as mesmas, apenas
transitariam da sociedade extinta para a sociedade incorporada ou nova sociedade,
Gongcalves (2009, p. 162).

Uma outra tese defende a fusdo como ato modificativo do pacto social, através da unificacao
das participacGes sociais em torno de uma Unica e mesma sociedade comercial, mas com a
manutenc¢do da posi¢do juridica dos socios, pelo que parece aproximar se da tese da sub-

rogacao.

38 A novacdo origina sempre a extingdo da obrigacdo anterior e a criagdo ou a constituicdo de uma nova

obrigacgdo que a substitui, Gongalves (2009, p. 157).

39 A sub-rogacdo consiste na circunstancia de uma coisa ou uma pessoa se substituir a outra tomando o seu
lugar na relagdo ou situacédo juridica em causa. Consoante se trata da substituicdo de coisa ou pessoal, estamos

respetivamente perante sub-rogacao real ou pessoal.
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Temos ainda a tese do commodum de representacdo®’, que entende que na fusdo o sécio da
sociedade que se extingue adquiriria o direito a uma nova participacgdo social na sociedade
beneficidria em substituicdo da prestacdo por esta se ter tornado impossivel por facto

imputavel ao devedor.

Segundo Gongcalves (2009, p. 162) esta tese ndo pode ser tida em conta, desde logo, porque
na troca de participaces sociais ndo existe impossibilidade da prestacdo imputavel ao

devedor.

Para concluir esta matéria ndo podemos deixar de assinalar a posi¢cdo preconizada por
Gongcalves (2009, pp. 138-162), da qual resulta que a tese da novacao apesar de respeitar o
efeito extintivo das sociedades ndo colhe por se revelar inadequada face a construcéo
dogmatica e normativa da figura da fusdo. Afirma que fusdo ndo visa a aquisicdo de uma
nova participacdo social como se estivessemos perante a constituicdo de nova sociedade,
logo ndo se pode defender que na fusdo os sdcios adquirem novas participagdes a titulo
originario, pelo que ndo pode ser entendida como tal. Para este autor na fusdo a aquisi¢éo
da nova participacdo social resulta sim de uma avaliacdo da participacdo social ja detida,
cujas regras estdo expressamente consagradas na alinea €) do n.° 1 e n.° 3, ambos, do artigo
98.°e no n.° 4 do artigo 99.° do CSC.

Em face do exposto, a fusdo deve ser entendida como uma figura que tem autonomia e um

regime juridico préprio.

1.4. FusOes transfronteiricas

1.4.1. Liberdade de estabelecimento

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial e na sequéncia de um processo de reconstrucédo e
integragdo europeia com primordios na OECE e na CECA, surge a CEE constituida em 1957
pela Bélgica, Republica Federal da Alemanha, Franca, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos.

A constituicdo da CEE formalizou-se com a assinatura do Tratado Constitutivo da

400 commodum de representacdo consubstancia a aquisicdo de um direito sobre certa coisa ou sobre terceiro,
em substituicdo do objeto da prestacdo, por este se haver tornado impossivel por facto imputavel ao devedor
Gongalves (2009, p. 162).
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Comunidade Econémica Europeia®!, que foi alterado pela primeira vez pelo Ato Unico

Europeu®?.

A CEE apresentou como objetivo a implementacdo de um mercado comum para estimular
as trocas comerciais e alcancar progresso econdmico, através da livre circulagdo de
mercadorias, pessoas, Servicos e capitais, para esse fim consagrou normas respeitantes a
estas liberdades no Titulo I e 111, Parte 111 do Tratado Constitutivo. Estas liberdades sdo de

modo comum denominadas de liberdades fundamentais (Cordeiro, 2005, p.49).

No que respeita concretamente, a liberdade de estabelecimento encontra-se atualmente
regulada no Capitulo 2, Titulo IV, Parte Ill, nos artigos 49.° a 55.° do Tratado da Unido
Europeia.

A liberdade de estabelecimento, tal como nos dé& conta Cordeiro (2005, p. 52), integra o
Direito europeu das sociedades* e refere mesmo que constitui o seu ponto basico. Por sua
vez, o regime juridico das fusdes transfronteiricas é parte integrante do direito europeu das
sociedades, logo, podemos afirmar que o regime juridico das fus@es transfronteiricas teve
como ponto de partida a consagracdo da liberdade de estabelecimento e constitui uma

manifestacdo desta liberdade®*.

41 Entrou em vigor a 1 de janeiro de 1958. Também designado por Tratado de Roma, atualmente denominado
de Tratado da Unido Europeia. O Tratado de Roma também formalizou a constituicdo da Comunidade Europeia
da Energia Atémica (Euratom). Disponivel: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?qid=1466788155639&uri=CELEX:11997E. Consultado a 10 de marco de 2017.

42 Foi assinado em fevereiro de 1986 e, entrou em vigor no dia 01 de julho de 1987, apresentou como objetivo
primordial o relangamento do processo de construgdo europeia para se concluir a realizagdo do mercado
interno.  Disponivel:  https://infoeuropa.eurocid.pt/files/database/000037001-000038000/000037591.pdf.
Consultado a 10 de marco de 2017.

4 0 autor Antunes (2012, p. 347-349) enfatiza a importancia do direito europeu societario, nomeadamente

guanto as reorganizacdes societarias transfronteiricas.

4 Cordeiro (2005, p. 23) a propdsito do Direito Europeu das sociedades refere que visa, designadamente, a
harmonizacdo dos direitos nacionais para abrir 0s mercados a operagdes transfronteiricas, harmonizacao dos
direitos nacionais para equiparar protecdes de sécios e de terceiros, reciprocidade no reconhecimento dos

direitos nacionais e o aprontamento de formas societarias supranacionais.
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Ora, como as fus@es transfronteiricas resultam da producdo normativa da Unido Europeia,
um processo que se iniciou com a consagracdo da liberdade de estabelecimento, que tem
uma importancia fulcral, de seguida analisaremos com particularidade esta liberdade.

Resulta do primeiro paragrafo do artigo 49.° do Tratado da Unido Europeia a proibicao
genérica as restricdes a liberdade de estabelecimento de um Estado membro no territorio de
outro Estado membro e acrescenta que esta proibicao abrange as restri¢es a constituicdo de
agéncias, sucursais ou filiais. O segundo paragrafo da referida norma refere-se ao &mbito da
liberdade de estabelecimento, que determina que esta abrange o0 acesso as atividades nao
assalariadas e respetivo exercicio, como a constituicdio e a gestdo de empresas e
designadamente de sociedades, no sentido do estipulado no artigo 54.°, nas condicdes
definidas na legislacdo do pais de estabelecimento para 0s seus proprios nacionais,
ressalvado o disposto no capitulo relativo aos capitais.

Na prossecucdo de Cordeiro (2005, pp. 53-54), a liberdade de estabelecimento abrange a
liberdade de exercicio de profissbes liberais e de empresa, entre outras manifestacoes
especialmente previstas no primeiro e segundo paragrafos do artigo 49.° do Tratado da Unido
Europeia. Acrescenta ainda que, as sociedades comerciais sdo completamente atingidas pela

liberdade de estabelecimento.

Como referido anteriormente, a liberdade de estabelecimento é uma das liberdades
fundamentais consagradas no Tratado de Roma, cujo objetivo assumido consistiu na
implementacdo de um mercado comum que passou por Vvérias etapas, como tal, segundo
Cordeiro (2005, p.59) as liberdades subjacentes a implementacdo do mercado comum
também foram evoluindo, logo o autor apresenta-nos quatro fases* da evolucao da liberdade
de estabelecimento, a saber:

) Proibic&o de limitacoes;
i) Diretivas*® de harmonizagéo;
iii) Efeitos imediatos, e

iv) Diretivas de reconhecimento.

45 Nesta tipificagdo o autor inspirou-se na doutrina de Rolf Wégenbaur.

46 O autor denomina as Diretivas de Diretrizes.
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A respeito de cada uma destas fases, o autor (2005, p. 59) refere concretamente que a
proibicdo de limitages foi o primeiro passo, do qual resultou a abertura das fronteiras a
iniciativa dos restantes Estados membros. Ulteriormente refere o aparecimento das diretivas
de harmonizacdo para matérias especificas. Seguidamente, acerca dos efeitos imediatos
sublinha a importancia das decisdes jurisprudénciais. E, por ultimo evidencia as
concretizagBes legislativas, através das diretivas de reconhecimento, que facilitam a

instalagdo de estrangeiros.

1.4.1.1. Jurisprudéncia
A liberdade de estabelecimento resultante dos artigos 49.° e seguintes do Tratado da Uniéo
Europeia € por diversas vezes objeto das decisdes do TJUE*', que contribuem para a
consolidacdo desta liberdade, porém, por economia de espaco apenas incideremos a nossa

andlise sobre algumas dessas decisdes, sobre as quais faremos uma breve anélise.

N&o obstante, ndo podemos deixar de evidenciar alguns acorddos com relevancia nesta
matéria, nomedamente: os acérddos Daily mail, Centros, Uberseering, Inspire Act, Sevic,
Cadbury Scheweppes, Cartesio, National Grid, VALE, Impacto Azul e M6max.

Nos seus acorddaos O TJUE debrucou-se sobre a interpretacdo das normas do Tratado da
Unido Europeia que consagram a liberdade de estabelecimento e, também, sobre a
concordancia da legislagdo interna dos Estados membros com a liberdade de

estabelecimento.

Comegcando pelo acorddo de 27 de setembro de 1988, conhecido por Daily Mail*, quanto
aos factos estamos ante um litigio no qual a sociedade comercial Daily Mail, constituida de
acordo com a legislacdo britanica em matéria de direito das sociedades e com sede no Reino
Unido, solicitou junto do Tesouro autorizacdo prévia para transferir a sua sede social para 0s
Paises Baixos, sem perder a sua personalidade juridica ou a sua qualidade de sociedade
britdnica. No que respeita ao enquadramento juridico, por um lado, o direito interno do Reino
Unido aplicavel ao caso concreto proibia a transferéncia de sede para o estrangeiro sem a

autorizacdo do Tesouro, por outro lado, o Tratado de Roma consagrou a liberdade de

47 Anteriormente denominado de Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.

4 Processo 81/87 de 27 de setembro de 1988, disponivel: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A61987CJ008. Consultado a 10 de marg¢o de 2017.
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estabelecimento, que proibe limitacGes a liberdade de estabelecimento. O TJUE na
fundamentacédo frisa a diversidade de legislagcdes dos Estados membros que apresentam
divergéncias quer em relacdo ao vinculo exigido com o territorio nacional para a constituicéo
da sociedade comercial, quer em relacdo a alteracdo ulterior desse vinculo da sociedade
comercial. E acrescenta o seguinte “Algumas legislacdes exigem que ndo so a sede social,
como também a sede real, ou seja, a administracdo central da sociedade, estejam situadas no
seu territorio, de modo que a deslocagdo da administracdo central para fora desse territorio
(...)” e acrescenta que, por sua vez, “Outras legislacdes reconhecem as sociedades o direito
de transferir a sua administracdo central para o estrangeiro, mas algumas delas sujeitam esse
direito a certas restri¢cGes, variando de um Estado membro para outro as consequéncias
juridicas da transferéncia, nomeadamente no plano fiscal.” Configurando-se desta forma, o
TJUE decidiu que as normas do Tratado de Roma relativas a liberdade de estabelecimento
devem ser interpretadas (a data) no sentido de que néo atribuem a uma sociedade comercial
constituida de acordo com a legislacdo de um Estado membro e que neste mesmo Estado
membro tenha a sua sede social, o direito de transferir a sede da administragéo para outro

Estado membro.

Este acorddo estabeleceu e vincou que na transferéncia da sede da sociedade comercial deve
efetuar-se a distingdo caso esta ocorra no Estado de partida ou no Estado de acolhimento®.
Deste acdrddo resulta a adesdo a denominada tese da criacdo nacional, a qual considera que
uma sociedade comercial sO existe através da legislacdo nacional que estabelece a
constitui¢do e o funcionamento, neste sentido refere Dias (2010, p. 219).

Mais de uma década apds o acorddo Daily Mail, 0 TIUE no acérddo Centros®® de 9 de margo
de 1999, decidiu em sentido diverso. Contextualizando, quanto aos factos, estamos diante
uma questdo desencadeada por uma sociedade registada em Inglaterra e no Pais de Gales,
por dois dinamarqueses residentes na Dinamarca, a sociedade ndo exerceu qualquer
atividade desde a sua constituicdo e foi requerido junto das autoridades dinamarquesas

competentes o registo de uma sucursal da sociedade na Dinamarca, porém o registo foi

49 Esta posicdo suscitou criticas, nem sempre foi acolhida pelo préprio TJUE, porém foi novamente assumida

no acdrddo Cartesio, sobre o qual incidiremos mais a frente.

50 Processo C-212/97 de 9 de margo de 1999, disponivel:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=44462&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&o
cc=first&part=1&cid=572735. Consultado a 10 de mar¢o de 2017.
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recusado. Relativamente ao enquadramento juridico estamos novamente perante uma
oposicao entre normas de direito interno do Estado membro e as normas do Tratado de Roma
referentes a liberdade de estabelecimento. O TJUE decidiu que a recusa do registo da
sucursal por parte das autoridades dinamarguesas consubstancia uma limitacédo a liberdade
de estabelecimento, pelo que foram infrigidas as normas do Tratado de Roma referentes a

liberdade de estabelecimento.

De seguida destacamos o acérddo Sevic®!, com data de 13 de dezembro de 2005, que incidiu

diretamente sobre as fusoes.

Segundo Botelho (2013, p. 29) o ac6rddo Sevic apresenta avancos relativamente as fusées e
esclareceu muitas duvidas que persistiam, razdes pelas quais consideramos imprescindivel a

sua analise.

No acérddo Sevic, quanto aos factos esta em causa uma sociedade comercial com sede na
Alemanha denominada Sevic que requereu junto das autoridades alemas competentes um
pedido de registo de fusdo entre a propria sociedade comercial Sevic e uma sociedade
comercial com sede no Luxemburgo, todavia, o pedido de registo de fusdo foi recusado.
Relativamente ao enquadramento juridico estdo em oposi¢do o direito interno aleméo que
apenas previa a fusdo de sociedades com sede na Alemanha e as normas respeitantes a
liberdade de estabelecimento do Tratado de Roma. Na sua deciséo o TJUE entendeu que a
recusa do pedido de registo de uma fuséo, por dissolucdo de uma sociedade sem liquidacao
e por transmissao universal do seu patrimonio para outra sociedade ndo infringiu a liberdade
de estabelecimento consagrada no Tratado de Roma. O teor do acérddo Sevic contraria a

jurisprudéncia Daily Mail.

Perante 0s notdrios pontos comuns entre o acérdao Sevic e a Diretiva 2005/56/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro, designadamente, ambos incidem sobre
a liberdade de estabelecimento, concretamente sobre a fusdo, e em face da proximidade da
data do referido acordao (13/12/2005) com a data da publicacdo (25/11/2005) da referida

51 Processo C-411/03 de 13 de dezembro de 2005, disponivel:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=57066&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&0
cc=first&part=1&cid=210031. Consultado a 10 de mar¢o de 2017.

24



Diretiva, afigura-se pertinente perceber qual a relacdo existente entre estas duas fontes do

direito europeu das sociedades.

Ora, se por um lado a diretiva aplica-se as fusdes intracomunitérias®?, o teor acorddo Sevic
em andlise abrange as fusdes intra comunitérias e extracomunitérias. Acresce que a diretiva
aplica-se a sociedades de responsabilidade limitada®, por sua vez o acérddo em anlise
abrange as sociedades de responsabilidade limitada e outros tipos de sociedades. Acresce
ainda, que enquanto a diretiva se aplica exclusivamente a fusdo, acorddo Sevic abrange as
cisdes, aquisicbes e ofertas publicas de aquisicdo, neste sentido refere Botelho (2010, pp.
29-31).

Posto isto, concluimos que o teor do acorddo Sevic acordao é mais amplo do que a Diretiva
2005/56/CE do Parlamento e do Conselho, de 26 de outubro de 2005. Todavia, a Diretiva
2005/56/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2005, apesar de
incidir exclusivamente sobre a fusdo, cumpriu o designio de harmonizacdo das distintas
regras de direito interno aplicaveis a fusdo dos diferentes Estados membros e estipula o

procedimento a cumprir para a concretizacdo da fusdo comunitaria.

Ap0s 0 acorddo Sevic evidenciamos o acérddo Cartesio® com data de 16/12/2008, no qual
estd em causa a sociedade comercial hingara Cartesio que requereu junto das autoridades
competentes um pedido de alteracdo no registo comercial relativo a transferéncia da sede
social para a Italia, porém o pedido de registo foi recusado. O TJUE decidiu que as hormas
do tratado de Roma relativas a liberdade de estebelecimento ndo se opdem a que os Estados
membros regulamentem no sentido de que esse mesmo Estado membro possa impedir que
uma sociedade comercial constituida ao abrigo do direito nacional transfira a sua sede para
outro Estado membro sem alteracdo da lei nacional aplicavel. Neste acrddo adotou-se a tese

da criacdo nacional e acolheu-se a jurisprudéncia do acérddo Daily Mail.

52 Cfr. artigo 1.° da Diretiva.
53 Cfr. artigo 1.° da Diretiva.

54 Processo C-201/06 de 16 de dezembro de 2008, disponivel:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=76078&pagelndex=0&doclang=pt&mode=
Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=210981. Consultado a 10 de marg¢o de 2017.
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No acordo Vale>>de 12/07/2012 em relagdo ao acorddo Cartesio inverteram-se as posicoes
dos paises em causa, pelo que estd agora em causa a sociedade comercial italiana Vale que
pretendia transferir a sede para a Hungria e apds o cancelamento da sua inscri¢cdao no registo
comercial italiano, requereu o pedido de registo comercial da transferéncia, que foi recusado.
Da fatualidade resulta que o direito hiingaro rejeita em geral as transformacdes fronteirigas®
com o Unico propdsito de ndo permitir tais operacdes, pois ndao apresentou uma justificacdo
da recusa do pedido de registo comercial por razbes imperiosas®. Pelo que, o TJUE
considerou que as normas do Tratado de Roma referentes a liberdade de estabelecimento
opdem-se a que a legislacdo nacional dos Estados membros que estabelecem que as
sociedades de direito interno tém a faculdade de se transformar, ndo permitam de forma
geral, a transformagé&o de uma sociedade comercial de outro Estado membro numa sociedade

de direito nacional através da constituicdo desta ultima.

Por Gltimo destacamos o acordio A Oy®®, no qual esta em causa uma sociedade comercial
filandesa, que foi objeto enquanto sociedade mée de uma fusdo transfronteirica com uma
filial estabelecida noutro Estado membro, que pretende autorizacao para deduzir os prejuizos
da sua filial e pretende apurar se 0s prejuizos devem ser determinados em conformidade com
o direito do Estado membro de residéncia da sociedade mée ou em conformidade com o
Estado de residéncia da filial. Na sua decisdo o TJUE por um lado considerou que no caso
concreto as normas do Tratado de Roma relativas a liberdade de estabelecimento ndo se
opdem a que legislacdo nacional exclua a possibilidade de deduzir ao seu rendimento
tributavel os prejuizos da sociedade mée que se fundiu com uma filial estabelecida noutro

Estado membro que cessou a sua atividade por apresentar prejuizos sofridos em anos

5 Processo C-378/10 de 12 de julho de 2012, disponivel:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=124998&pagelndex=0&doclang=pt&mode
=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=210755. Consultado a 10 de mar¢o de 2017.

% Designacdo utilizada no acérddo.

57 Segundo o ponto 39 do acérddo Vale, que se socorre da jurisprudéncia do acérddo Sevic, os Estados membros
podem invocar como justificagdo para a restricdo da liberdade de estabelecimento das transformacdes
transfronteiricas razdes imperiosas de interesse geral, como a protecdo dos interesses dos credores, dos s6cios

minoritarios e dos trabalhadores, bem como razdes de natureza fiscal e da lealdade das transacdes comerciais.

%  Cfr. Processo C-123/11, de 21 de fevereiro de 2013, disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=134107&pagelndex=0&doclang=pt&mode
=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=175527. Consultado a 10 de mar¢o de 2017.
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anteriores a fusao, apesar dessa mesma legislacéo nacional conceder essa possibilidade se a
fusdo for interna. Porém, o TJUE considerou que a legislacdo nacional contraria o direito da
unido se ndo permitir & sociedade mae “ (...) a possibilidade de demonstrar que a sua filial
ndo residente esgotou as possibilidades de deducdo desses prejuizos e que ndo existe a
possibilidade de os mesmos serem levados em consideracdo no seu Estado de residéncia em

exercicios futuros, seja por si propria seja através de um terceiro.”

Em face do exposto concluimos que a jurisprudéncia apresenta divergéncias, ndo obstante a

liberdade de estabelecimento foi objeto de desenvolvimentos.

No nosso entendimento a jurisprudéncia do TJUE contribui para a consolidagéo da liberdade
de estabelecimento® e, por conseguinte, para a consolidagdo das fusdes transfronteiricas,
que alcancou a sua consagracdo normativa com a Diretiva 2005/56/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2005.

1.4.2. Enquadramento legal

O regime juridico aplicavel as fusdes transfronteiricas consta dos artigos 117.°-A a 117.°-L
do CSC, inclusos na Sec&o |1 do Capitulo 1X da Parte Geral do CSC®.

De acordo com o artigo 117.°-B do CSC, aplicam-se também as fusGes transfronteiricas, a
titulo subsidiario, as normas relativas as fusdes internas®!, especialmente as que dizem
respeito ao processo de tomada de decisdo relativo a fusdo, a protecdo dos credores das
sociedades objeto de fusdo, dos obrigacionistas e dos direitos dos trabalhadores que nao

sejam regulados por lei especial.

59 Sanches, (2009, p. 67) salienta a importancia do TJUE que decide a compatibilidade entre as normas
nacionais e as liberdades comunitérias e afirma que a construgdo do mercado interno deu ao TJUE a “natureza

de um tribunal constitucional”.

80 Segundo Gongalves (2009, p. 377) é criticavel a insercdo sistematica do regime das fuses transfronteiricas
na Parte Geral do CSC, isto porque se trata de um regime especial que se aplica apenas a alguns tipos

societarios.

61 Nas palavras de Gongalves (2009, p. 343) o regime juridico das fusdes transfronteiricas ndo se apresenta
como um regime juridico especial ou excecional em relacdo ao direito interno, isto porque este regime juridico
resultante da Diretiva 56/2005/CE deve respeitar o direito interno aplicAvel em caso de fusdo nacional,

consoante refere nestes termos o terceiro paragrafo do predmbulo da referida Diretiva.
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As normas constantes nos artigos 117.-A a 117.°-L do CSC foram aditadas®® pela Lei n.°
19/2009, de 12 de maio, que transpds para a ordem juridica portuguesa Diretiva n.°
2005/56/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 20055364,

A Diretiva 2005/56/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro criou um
regime juridico comum para as fusdes transfronteiricas das sociedades de responsabilidade
limitada, ndo obstante estipular que se aplicam as sociedades participantes num processo de
fusdo transfronteirica as disposi¢des de direito interno aplicaveis as fusfes internas.

Consequentemente, podemos questionar o seguinte:
1) estaremos mesmo perante um regime juridico unitario?

i) estaremos perante harmonizagdo dos direitos internos dos diferentes Estados

membros?

Em resposta a estas questdes reiteramos as palavras da autora Rocha (2013, p. 110) “(...)
salvo disposicdo em contrario da Diretiva, ndo se verifica a criacdo de um direito unitario
para regular as fusdes transfronteiricas - caso em que o regime estaria provavelmente contido
num regulamento e ndo numa Diretiva (...)” e concluiu, que assim sendo, existe um menor

grau de harmonizacdo dos direitos nacionais.

Na origem da referida Diretiva estiveram dificuldades legislativas e administrativas dos
paises da comunidade europeia® no que respeita as fusdes transfronteiricas, assim, com o
objetivo assumido de impulsionar o mercado interno revelou-se necessario consagrar
disposicdes comunitarias que facilitassem a concretizacdo das fusdes transfronteiricas entre

sociedades de responsabilidade limitada de diferentes tipos no seio da unido europeia.

62 Antes deste aditamento ndo constava no CSC nenhuma norma respeitante as fusdes transfronteiricas.

83 De acordo com o artigo 19.° da Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
outubro, a sua transposicdo deveria ocorrer até 15 de dezembro de 2007, porém, em Portugal a transposi¢do

ocorreu apenas com a Lei n.° 19/2009 de 12 de maio, que entrou em vigor 30 dias apés a sua publicacéo.

8 A Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro sofreu alteragGes
introduzidas pela Diretiva 2009/109/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de setembro e pela
Diretiva 2012/17/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de junho de 2012.

8 Anteriormente designada de CEE.
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Perante as dificuldades ja enunciadas e face a falta de harmonizacéo legislativa societaria
que gerou diversos entraves, nomeadamente a fusdo de empresas no seio da comunidade
europeia, entre outras, a Comissao Europeia solicitou a um grupo de alto nivel de peritos em
direito das sociedades a elaboracio de um relatorio®. Este relatério foi publicado em
novembro de 2002 e foram apresentadas 16 recomendacGes a Comissdo Europeia, que

serviram de base na sua produgdo normativa.

No seguimento deste relatorio a Comisséo apresentou em maio de 2003 uma comunicagao
ao Conselho e Parlamento Europeu®’ intitulada de “Modernizar o direito das sociedades e
reforcar o governo das sociedades na Unido Europeia - Uma estratégia para o futuro”, no
qual apresentou um plano de acdo para modernizar o direito das sociedades, com o objetivo

desde cedo prosseguido de consolidar o mercado interno.

Com o plano de acdo para modernizar o direito das sociedades apresentado pela Comissao
elaborado a partir do relatorio apresentado pelos peritos, com a influéncia do regime juridico
das sociedades andnimas europeias® e da jurisprudéncia comunitaria surgiu uma proposta
de diretiva relativa as fusbes transfronteiricas, a qual ulteriormente originou, a Diretiva n.°
2005/56/CE do Parlamento Europeu e Conselho, de 26 de outubro de 20055,

Anteriormente, a esta Diretiva, no seio da comunidade europeia esta matéria ja tinha sido
objeto de produgdo normativa no ambito do TCE e foram surgindo diversas tentativas de
regulamentar esta matéria, mas que acabaram por ndo entrar em vigor. Designadamente, o
artigo 293.° do TCE consagrou a possibilidade de fusdo de sociedades sujeitas a diferentes
legislacBes nacionais, que originou a Convencdo sobre o Reconhecimento Muatuo das
Sociedades e Pessoas Morais de 29 de fevereiro de 1968. E, em 1985, surgiu a Proposta de
10.2 Diretiva do Conselho relativa as fusdes transfronteiricas de sociedades andnimas, que

nao obteve acolhimento.

% O grupo de peritos foi presidido por Jaap Winter, razdo pela qual o relatdrio ficou conhecido por Relatério
Winter Il.  Disponivel:  http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/takeoverbids/2002-01-hlg-
report_en.pdf. Consultado a 10 de marco de 2017.

57 Disponivel: http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2003/PT/1-2003-284-PT-F1-1.Pdf. Consultado a
10 de margo de 2017.

8 Aprovado pelo Regulamento (CE) n.° 2157/2001, do Conselho de 08 de outubro.

8 Cfr. Botelho (2013).
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Ao nivel das instituicbes da comunidade europeia foram notorias as dificuldades na
producdo normativa sobre esta matéria resultantes das diferentes legislacbes dos paises da
comunidade europeia que alcancaram solugdes internas divergentes para as mesmas

matérias.

Desde logo, uma questdo que criou dificuldade acrescida foi a diversidade de critérios dos
paises da comunidade europeia para a determinacdo do estatuto pessoal das sociedades, tal
como assinalaremos aquando abordagem a nocao e &mbito da fusdo transfronteirica sobre os

quais nos debrugaremos no ponto seguinte.

N4o obstante, toda a diversidade de legislacdo sobre a matéria e depois de um longo percurso

alcancou-se um quadro normativo comunitario aplicavel as fusdes transfronteiricas.

1.4.3. Nog&o e Ambito

A semelhanca do que assinalamos, no ponto 1.1.1. deste capitulo, relativamente ao artigo
97.° do CSC verificamos que também o artigo 117.°-A ndo apresenta uma definicao, optou-
se por consagrar uma nogéo de fusdo transfronteirica por referéncia ao ambito de aplicacéo.
Nas palavras de Gongalves (2009, p. 370) a nocdo e 0 ambito da fusdo transfronteirica sdo
realidades que se sobrepdem, pelo que nédo é possivel dar uma noc¢édo de fusdo sem mencionar

0 seu ambito, que é o que a caracteriza.

No que concerne a Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
outubro, esta dedicou o artigo 2.° as definicGes, todavia, ndo podemos deixar de assinalar
que no n.° 2 do artigo 2.° ndo consta uma definicdo de fusdo transfronteirica, optou-se por
consagrar uma nocdo de fusdo de sociedades de acordo com as respetivas modalidades, tal

como aconteceu no artigo 97.° do CSC para a fusdo interna de sociedades’.

Quanto ao ambito, o artigo 117.-A, n.° 1 e 2 do CSC comeca por estabelecer que a fusdo
transfronteirica se concretiza mediante a reunido de duas ou mais sociedades numa s

sociedade desde que retina os seguintes requisitos:

i) Pelo menos uma das sociedades deve ter sede em Portugal;

70 Cfr. Ponto 1.1. do capitulo I.
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i) Outra das sociedades tenha sido constituida de acordo com a legislagdo de um
Estado membro nos termos da Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de outubro;

iii) Tratar-se de uma sociedade de capital, ndo se aplica as sociedades em nome

coletivo e as sociedades em comandita simples.

Relativamente ao primeiro requisito o legislador determina a conexdo da fusdo
transfronteirica com a lei portuguesa, através do critério da sede estatutaria™. Todavia, 0
artigo 3.° do CSC ja continha um critério para determinar a lei pessoal das sociedades
comerciais’?, que € o da sede principal e efetiva da sua administragdo, o qual ndo corresponde
ao do n.° 1 do artigo 117.°-A do CSC.

A este respeito refere a autora Carreiro (2011, pp. 145-146), que o legislador criou uma nova
norma de conflitos, que ndo resulta da Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de outubro, e tal situacdo pode gerar davidas de interpretacdo. Pelo que,
segundo a autora devemos recorrer a interpretacdo corretiva das normas dos artigos 117.°-A
e 117.°-B do CSC, por forma abranger as situacdes de fusdes de sociedades comerciais que
ndo tendo a sede estatutaria em Portugal, tenham a sua sede principal e efetiva da sua
administracdo em Portugal. Ou seja, devera prevalecer o estipulado no artigo 3.° do CSC.

Pelas razdes expostas, a nosso ver deveria este entendimento prevalecer.

Com outro entendimento a autora Marques (2011, pp. 350-351), refere que o legislador ao
ndo especificar o tipo de sede, apenas refere que uma das sociedades participantes devera
situar-se em Portugal e refere ainda que este adotou um critério lato para a determinacao da
lei portuguesa como lei pessoal das sociedades comerciais, que abrange a sede efetiva ou
real e, em determinadas relagdes juridicas, abrange a sede estatutaria. Esta autora acrescenta
que o artigo 117.°-A, n.° 1 do CSC determina que uma das sociedades deve ter sede em
Portugal, independentemente do pais (Estado membro ou terceiro) no qual foi constituida,
pelo que estamos perante uma transposicao parcial do artigo 1.° da Diretiva 2005/56/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro, Marques (2011, p. 347).

L A sede estatutaria é o local concretamente definido e que deve constar no contrato de sociedade, nos termos
da alinea e) do n.° 1 do artigo 9.°e n.° 1 do artigo 12.° do CSC.

2 Também denominada de lex societatis.
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Relativamente ao segundo requisito que impde que outra das sociedades que participa na
fusdo tenha sido constituida de acordo com a legislacdo de um Estado membro nos termos
da Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro.

Ora, conjugando este segundo requisito com o primeiro e com artigo 1.° da Diretiva
2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro, resulta que pelo
menos duas sociedades comerciais que participam na fusdo tém de ser regidas pelas
legislacdes de diferentes Estados membros e as respetivas sedes estatutarias, administracao
central ou estabelecimento principal tém de ser situar no territorio da UE. Estamos perante
requisitos cumulativos’, que caso se cumpram originam as fusdes transfronteiricas ou

intracomunitarias.

Pois, como oportunamente assinala Marques (2011, p. 351) caso as sociedades envolvidas
estivessem todas sujeitas ao direito do mesmo Estado membro estariamos perante uma fusédo

interna.

Ficam fora deste &mbito, as fusdes com sociedades reguladas pela lei de um Estado terceiro

face a UE, as quais s&o designadas de fusdes extracomunitarias’.

O n.°2 do artigo 117.°-A do CSC, por sua vez, estabelece como requisito que as sociedades
em nome coletivo e as sociedades em comandita simples’® ndo podem participar numa fusio

transfronteirica.

A proposito deste requisito a autora Marques (2011, pp. 348-349) assinala que do n.° 2 do
artigo 117.°-A do CSC ndo resulta se o seu teor se aplica apenas as sociedades com sede em
Portugal, ou também se aplica as sociedades que tenham sido constituidas de acordo com a
legislacdo de um Estado membro. Em resposta a esta questdo, atribui primazia a primeira

possibilidade, ou seja, de se aplicar apenas as sociedades com sede em Portugal. Nao

3 Como assinala Marques (2011, p. 353) a exigéncia de cumular os requisitos ndo é comum a todos os Estados

membros.

4 Quanto as fusdes nas quais participam sociedades comerciais de Estados terceiros em relagéo a UE, a autora
Carreiro (2011, 146-148) assinala que o CSC é omisso nesta matéria e invoca o artigo 2.° do CSC, que remete
para o CC, conjugado com o principio da liberdade, do qual resulta que se pode fazer tudo o que a lei ndo
proibe, para concluir estas fusGes sdo permitidas, aplicando-se as sociedades comerciais cuja lei pessoal ¢ a lei

portuguesa as normas aplicaveis as fusdes internas, com as devidas adaptacgdes.

5 Assim sendo, podem ser objeto de fuséo transfronteirica as SA, SQ e SC por acdes.
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obstante, resulta do n.° 1 do artigo 117.°-A do CSC que participam na fuséo as sociedades
que tenham sido constituidas de acordo com a legislagdo de um Estado membro nos termos
da Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro, que por
sua vez estabelece no artigo 1.° e no n.° 1 do seu artigo 2.° que consistem em sociedades de

responsabilidade limitada.

Entendemos que este requisito configura expressamente uma restricdo a participacdo das
SNC e em SC simples nas fus@es transfronteiricas e esta restricdo provém da Diretiva. O
legislador portugués optou por consagrar esta restricdo. A este respeito consideramos
pertinentes e fundamentadas as questdes colocadas por Gongalves (2009, p. 370) no sentido
de ndo se entender as razdes do legislador portugués para restringir a aplicacdo do regime
das fusdes transfronteiricas as SNC e SC simples, porquanto entende que o facto de a
Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro ter
consagrado esta restri¢do que isso, por si s6, ndo é fundamento suficiente e, acrescenta, que
apos o acdrddo Sevic ndo sera conforme ao principio da liberdade de estabelecimento a
restricdo das SNC e SC simples na participacao das fusées transfronteiricas em causa quando
estes mesmos tipos societarios podem ser objeto de fusdo interna nos Estados membros.

Quanto ao n.° 2 do artigo 3.° da Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de outubro, o legislador portugués ndo afastou a aplicacdo do regime juridico da fusdo
transfronteirica as sociedades cooperativas de responsabilidade limitada da UE, como tal,
estdo sujeitas a segunda parte do n.° 1 do artigo 117.°- A do CSC, tém de ter sido constituidas
de acordo com a legislagdo de um Estado membro nos termos da Diretiva 2005/56/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro e ter a sede estatutaria, a administracao

central ou estabelecimento no territério da comunidade”®.

1.4.4. Modalidades

Comecgamos a nossa analise pelo CSC e, desde logo, constatamos que ndo temos na se¢ado
I, do capitulo IX da parte geral do CSC, normas dedicadas exclusivamente a fusdo
transfronteirica, normas dedicadas a esta matéria, logo, devemos recorrer ao artigo 117.°-B
do CSC. Deste preceito normativo, resulta que se aplicam subsidiariamente as disposi¢des
referentes as fusdes internas, assim sendo, devemos aplicar as fusdes transfronteirigas o n.°

4 do artigo 97.° do CSC, que estabelece na alinea a) que a fusdo pode realizar-se por

76 Neste sentido refere Marques (2011, p. 349).
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incorporacdo ou por constituicdo de uma nova sociedade de acordo com a alinea b). Esta
matéria ja foi aqui tratada’’ quando discorremos acerca da fuséo interna de sociedades, pelo

que reiteramos o que ja foi referido a este proposito.

A este respeito, importa ainda dar conta, agora no plano do direito da Uni&o Europeia, que a
Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro consagrou
expressamente nas alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 2.° as modalidades da fusdo
transfronteirica, sob o mote de apresentar uma definicdo de fusdo, que correspondem as
modalidades j& enunciadas, estipuladas no n.° 4 do artigo 97.° do CSC.

Acresce que o legislador comunitéario quanto a alinea ¢) do n.° 2 do artigo 2.° da mencionada
Diretiva refere-se a uma operacdo em que uma sociedade transfere todos 0s seus ativos e
passivos para a sociedade detentora da totalidade das participac@es sociais, ou seja, estamos
perante uma incorporacdo de uma sociedade totalmente detida pela sociedade incorporante,
que tal como assinala a autora Marques (2011, pp. 353-354) ndo se consiste numa outra
modalidade de fusdo, apenas tem especificidades de natureza procedimental. Estas
especificidades estdo previstas no CSC, artigo 117.°-1, que consagra no seu n.° 3 uma
simplificacdo do procedimento de fusdo, com a ndo obrigatoriedade da aprovacdo pelas
assembleias gerais das sociedades incorporadas de um projeto comum de fusdo e a
possibilidade de poder ser dispensada essa aprovacdo pela assembleia geral da sociedade
incorporante mediante o cumprimento dos requisitos cumulativos do n.° 3 do artigo 116.°
CSC.

1.4.5. Procedimento
No que respeita ao procedimento de fusdo transfronteirica, faremos apenas uma breve
alusdo, indicando as diversas fases subjacentes por forma a evidenciar a dimenséo

procedimental inerente a concretizacdo de uma opera¢do desta natureza.

No CSC o procedimento esta consagrado nas normas dos artigos 117.°-C a 117.°- G e,
aplicam-se, também, por remissdo algumas normas relativas ao procedimento de fuséo

interna.

T Cfr. Ponto 1.2. deste capitulo.
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Do artigo 117.°-C do CSC resulta que as sociedades envolvidas na fusdo transfronteirica
devem elaborar um projeto comum’® que deve conter os elementos enumerados nesta norma

e ainda os elementos elencado no artigo 98.°do CSC.

Depois da elaboragédo do projeto comum ocorre a fase da fiscalizagéo interna e externa desse
mesmao projeto, prevista no artigo 117.°-D do CSC, que remete para o estabelecido no n.° 1,
2,4 e6doartigo 99.°do CSC. Nesta fase 0 que se pretende € que a admistracao de cada uma
das sociedades que participa na fusdo comunique o projeto de fusdo e respetivos anexos aos
correspondentes 6rgdos de fiscalizagdo e, ainda, cada uma das sociedades deve solicitar o
exame do projeto a um ROC ou SROC independentes das sociedades intervenientes afim de
elaborarem um parecer. Caso nao exista 6rgao de fiscalizacdo a administracao de cada uma
das sociedades que participam na fusdo deve apenas solicitar o exame do projeto a um ROC
ou SROC independentes. De acordo com 0 n.° 4 do artigo 99.° do CSC os revisores deverdo
elaborar um parecer fundamentado nos termos do estipulado nas alinas a) e b). Nao obstante,
resulta do n.° 6 do artigo 99.° do CSC que pode ser dispensado 0 exame do projeto e 0s
relatérios dos revisores caso todos 0s socios e portadores de outros titulos que confiram
direito de voto de todas as sociedades que participam na fuséo assim o entenderem.

Seguidamente, deve apresentar-se o pedido de registo’® do projeto comum de fusdo
transfronteirica junto da CRCom, que efetua o registo e respetiva publicacdo.®’ Apds o
registo e publicacdo o projeto deve ser submetido a deliberacdo em assembleia geral de
socios de cada uma das sociedades participantes na fuséo transfronteirica, a aprovacéo do
projeto comum aplica-se o estabelecido no artigo 117.°-F que no seu n.° 2 remete para o
artigo 102.° e 103.°, todos do CSC.

8 Quanto a forma o projeto de fusdo esta sujeito a forma exigida para a transmissdo dos bens imdveis. Em
Espanha a forma exigida € a escritura publica (Trejo & Lenzano, 2013, pp. 110-113).

79 Cfr. artigo 117.°-E do CSC que, por sua vez remete para o artigo 100.° do CSC.

8 Concretamente, quanto a publicacéo, deve ter-se em conta o disposto no n.° 5 do artigo 100.° do CSC, que
relativamente a possibilidade de os credores apresentarem oposicao a fusdo remete expressamente para artigo
101.°-A do CSC, que consagra que os credores das sociedades participantes na fusdo no prazo de um més
possam deduzir oposi¢do judicial a fusdo nos termos e com os fundamentos consagrados nesta. norma. Quanto

aos efeitos da oposicdo judicial estdo previstos no artigo 101.°-B do CSC.
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Por ultimo, caso o projeto comum de fusdo seja aprovado deve apresentar-se o pedido de
registo da fusdo transfronteirica junto da CRCom em conformidade com o estabelecido no
n.° 5 do artigo 117.°-G do CSC8.

Em face do exposto, conclui-se que a fiscalizacdo da legalidade da fuséo transfronteiriga
ocorre em dois momentos que a doutrina em geral denomina de fiscalizacdo preventiva e
sucessiva que estdo previstas, respetivamente, nas alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 117.°-G
do CSC. A preventiva é prévia ao registo e pressupde a emissdo de um certificado prévio, ja
a fiscalizag&o sucessiva acontece no &mbito do seu registo e so se verifica caso a sociedade

resultante da fusdo tenha sede em Portugal.

Quanto a da autoridade competente para fiscalizacdo da legalidade da fusdo, resulta do ponto
sete do preambulo da Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
outubro, que num primeiro momento o controlo da realizacéo e da legalidade do processo
de tomada de decisdes de cada sociedade envolvida na fusdo, ou seja, a fiscalizacdo
preventiva da fusdo deve ser efetuada por autoridade nacional competente relativamente a
cada uma dessas sociedades e o controlo da realizacdo e da legalidade da fusédo
transfronteirica deve ser efetuado pela autoridade nacional da sociedades resultante da fuséo
transfronteirica. A autoridade nacional, em si mesma, pode ser um tribunal, um notéario ou
qualquer outra autoridade competente desiganado pelo Estado membro e de acordo com
Marques (2011, p. 379) da Diretiva 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de outubro, ndo parece resultar que tenha de ser a mesma autoridade a fiscalizar no
primeiro e segundo momento, pelo que, no nosso sistema juridico a autoridade competente

¢ a CRCom, para os dois momentos.

Diferentemente, em Espanha num primeiro momento a autoridade competente para a
fiscalizacdo € o Registro Mercantil, que corresponde a CRCom e no segundo momento a
auroridade competente é o Notario. Estas divergéncias, entre outas, no que se refere a
fiscalizacdo da fusdo transfronteirica de acordo com Trejo & Lenzano (2012, p. 112)
constitui uma questdo complexa, pois cada Estado membro estipulou a sua forma de
fiscalizar de acordo com o seu direito interno e, por isso, a fusdo transfronteirica entra em

contacto com sistemas heterogéneos o que dificulta a sua concretizacdo, logo, impde-se a

81 Com o registo da fuséo transfronteirica os efeitos sdo os previstos para as fusdes internas no artigo 112.° do

CSC e a partir do registo ndo pode ser declara nula nos termos do artigo 117.°-L do CSC.
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necessidade de conjugar os requisitos de fiscalizacao da lei espanhola com os requisitos das

restantes legislagdes dos respetivos Estados membros.

Capitulo Il: O regime de neutralidade fiscal na
fusao interna e na fusao transfronteirica

1.0 IRC

Vamos iniciar o segundo capitulo sobre o estudo e anélise que nos propusemos efetuar sobre
0 RNF na fuséo interna e transfronteirica, como tal, para efeitos de enquadramento impGe-

se ab initio fazer breves consideracGes prévias.

Através deste estudo as principais questdes para as gquais tentaremos encontrar respostas ja
foram enunciadas na nossa introducdo e consistem em saber se 0 CIRC cumpre o propdsito
assumido de n&o dificultar a reorganizagéo e fortalecimento do tecido empresarial, apurar o
impacto destas normas nas fusfes no contexto interno e, também, no dmbito da unido

europeia.

O RNF no IRC abrange a fuséo entre outras operacOes de reestruturacdo, ndo obstante a

importancia das restantes opera¢des ndo serdo objeto de estudo na presente dissertacao.

Por ultimo, assinalamos que sobre os intervenientes na fusdo podem recair outros impostos,

porém, em face do que ja ficou referido a nossa investigacdo cinge-se ao IRC.

1.1. Principio da Tributacdo do Rendimento Real

Antes de incidirmos concretamente sobre a tributacdo da fusdo no CIRC, entendemos ser
fundamental efetuar um breve enquadramento do IRC. Assim, dada a sua importancia, o
nosso ponto de partida é o principio da tributacdo do rendimento real.

O principio da tributacdo do rendimento real € um principio estruturante do CIRC, com
consagragao constitucional no n.° 2 do artigo 104.° da CRP®2,

82 Segundo Nabais (2010, pp. 170-172) a tributacdo do rendimento real é a regra na tributagdo do rendimento
empresarial, mas, acrescenta que o n.° 2 do artigo 104.° da CRP ndo afasta a possibilidade da tributacdo dos

rendimentos empresariais com base nos rendimentos normais: “O legislador ha-de poder estabelecer a

37



Desde logo, importa aferir o que € o rendimento real e segundo os melhores ensinamentos
de Ribeiro (1995, p. 307) aferimos que o rendimento real® é o que se apura ou se presume
que o contribuinte obteve.

Assim sendo, o principio da tributagdo do rendimento real consiste na tributacdo do
rendimento das empresas que se apura de acordo com a sua contabilidade ou dito de outra

forma, tributar com base no apuramento contabilistico da base tributavel.

Apesar da opcao pela tributacdo pelo rendimento real estar consagrada constitucionalmente
desde 1976, ndo foi imediatamente aplicada pelo sistema fiscal, mas implementada de forma
gradual. E, apenas no &mbito de uma reforma geral da tributacdo do rendimento em resultado
da qual surge o CIRC®, aprovado pelo DL n.° 442 B/88, de 30 de novembro®, é que
podemos afirmar que o sistema fiscal optou, sem reservas, pela tributacdo do rendimento
real das empresas. Neste sentido assinala Sanches (2002, p. 246) “ (...) o IRC constituiu a

opcao definitiva do sistema fiscal portugués pela tributagido do lucro real.”

No entanto, o CIRC® nZo representa somente o culminar de uma tendéncia iniciada no
sistema fiscal anterior, concretamente quanto ao principio da tributacéo real das empresas, 0

CIRC também acolheu as suas linhas norteadoras, nomedamente as respeitantes ao

tributacdo com base em rendimentos que ndo sejam rendimentos reais designadamente em relacdo aos

pequenos contribuintes e as empresas com elevado potencial de evasdo.”.

8 Distinguem-se dos rendimentos reais os rendimentos normais que segundo Ribeiro (1995, p. 307) séo 0s
rendimentos empresariais de um determinado ano ou para varios anos, desde que a empresa opere em

“condi¢bes normais”.

8 Antecede ao CIRC a reforma dos anos 60 sobre a tributacdo do rendimentos das pessoas singulares e
coletivas. Em resultado desta reforma aplicava-se concomitantemente aos rendimentos das pessoas singulares
e coletivas a Contribuicdo Industrial, o Imposto de Capitais, 0 Imposto Complementar e o Imposto de
MaisValias, o0 que nas palavras de Sanches (2002, p. 246) seria uma estrutura fiscal menos personalizada e
menos estruturada. Acresce que no &mbito da Contibuigéo Industrial, na sua versdo incial, somente as empresas
de maior dimenséo eram tributadas pelo rendimento real, sendo as restantes tributadas pelo lucro normal (sem
recurso a contabilidade), situacdo que foi sendo alterada gradualmente até a entrada em vigor do CIRC que

opta definitivamente pela tributacdo do rendimento real das empresas.
8 Entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 1989.

86 Cfr. Ponto 2 do Preambulo do CIRC.
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alargamento da base tributavel, a moderacdo dos niveis de tributacdo e a necessaria

articulacdo entre IRS e IRC.

1.2. Incidéncia

1.2.1. Subjetiva

Sobre a incidéncia subjetiva®’ consideramos apropriado comecar por assinalar o que vem

referido no Predmbulo do CIRC a este proposito.

Com efeito, no ponto 3 do mencionado predmbulo refere o legislador que a propria
denominagdo atribuida ao imposto “imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas”
indica-nos o seu ambito de aplicacdo pessoal, isto €, o IRC incide sobre pessoas coletivas de
direito publico ou privado previstas na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° do CIRC e, portanto,

estabeleceu-se a personalidade juridica como principal critério da incidéncia subjetiva.

Todavia, 0 CIRC determina que também sdo sujeitos passivos de IRC as entidades sem
personalidade juridica referidas expressamente nas alineas b) e ¢) do n. ° 1 do artigo 2.%, 0
que nos permite concluir que apesar do legislador ter adoptado o critério da personalidade
juridica adoptou um outro critério para dessa forma estender a incidéncia subjetiva para
assim abranger neste imposto os sujeitos sem personalidade juridica ou entes de facto %,
Resulta dos normativos, concretamente do n.° 1 e n.° 3 do artigo 2.° do CIRS que a incidéncia
subjetiva também ¢é delimitada pelo critério da residéncia fiscal. Em suma, a incidéncia
subjetiva do IRC é determinada pelo critério da personalidade juridica conjugado com o

critério da residéncia fiscal.
Expostos os critérios, da sua aplicacdo conjugacao resulta que, sdo sujeitos passivos de IRC:

i) Pessoas coletivas de direito publico ou privado, com sede ou direcdo efetiva

em territdrio portugués;

87 Também designada de incidéncia pessoal.

8 De acordo com Machado e Costa (2016, p. 301), o principio da centralidade juridica de sujeito passivo
significa exatamente que o critério da personalidade juridica € o principal critério da incidéncia subjetiva do
IRC, porém, salientam que este critério € um principio e ndo uma regra e, como tal, a incidéncia subjetiva

abrange também entidades sem personalidade juridica ou entes de facto.
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i) Entidades sem personalidade juridica, com sede ou dire¢éo efetiva em territorio
portugués, cujos rendimentos ndo sejam tributaveis em sede de IRS ou IRC
diretamente na titularidade de pessoas singulares ou coletivas;

i) Entidades, com ou sem personalidade juridica, que ndo tenham sede ou dire¢do
efetiva em territorio portugués e cujos rendimentos nele obtidos nao estejam

sujeitos a IRS.

Relativamente as pessoas coletivas de direito publico ou privado, a alinea a) do n.° 1 do
artigo 2.° do CIRC refere expressamente, em primeiro lugar, as sociedades comerciais, pois
é sobre estas que pretende especialmente incidir. Todavia, também sdo sujeitos passivos do
IRC, nos termos desta alienea, as sociedades civis sob forma comercial, as cooperativas, as
empresas publicas e as demais pessoas coletivas de direito publico ou privado, que possuam

sede ou direcdo efetiva em territério portugués.

No que respeita as entidades sem personalidade juridica previstas na aliena b) do n.° 1 do
artigo 2.° do CIRC, o n.° 2 deste mesmo artigo enumera expressamente, a titulo
exemplicativo, algumas dessas entidades e, portanto, esclarece que séo sujeitos passivos do
IRC as herancas jacentes, as pessoas coletivas em relacdo as quais seja declarada a
invalidade, as associa¢des e sociedades civis sem personalidade juridica e as sociedades

comerciais ou civis sob forma comercial antes do registo definitivo®°.

Por ltimo, sdo sujeitos passivos do IRC as entidades previstas na aliena c) do n.° 1 do artigo
2.° do CIRC, estamos perante entidades ndo residentes que obtenham rendimentos em
Portugal, o que abrange as situacbes em que a fonte do rendimento se situa em territorio
portugués, ou seja, no facto do bem gerador de rendimento, a entidade pagadora ou o local
do exercicio da atividade se situar em territério portugués. E abrange também entidades que,

através de um estabelecimento estavel®, desenvolvam no territorio portugués uma atividade

8 O legislador refere no ponto 3 do predmbulo do CIRC que entendeu serem passiveis de IRC determinados
entes de facto, que por razbes de ordem técnica ou outras, tornariam dificil uma tributacdo individualizada,
evitando-se que a existéncia de tributacdo ou o imposto aplicavel ficassem dependentes da regularidade do

processo de formacdo dos entes coletivos.

% Cfr. Artigo 5.° do CIRC.
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empresarial com um certo grau de permanéncia®. O legislador, ao contemplar estas

entidades, pretendeu evitar a existéncia de solugdes de vazio legal®.

1.2.2. Objetiva

O artigo 1.° do CIRC determina que o IRC incide sobre os rendimentos obtidos, mesmo que
provenientes de atos ilicitos, porém, a incidéncia objetiva ou real esta delimitada no artigo
3.2do CIRC, que estabelece a base do imposto, isto é, determina sobre quais os rendimentos
incide o IRC.

Como tal, o legislador para determinar sobre quais os rendimentos incide o IRC faz uma
distingdo fundamental entre entidades residentes (alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 2.°) e ndo

residentes (alinea ¢) do n.° 1 do artigo 2.9).

Por sua vez, o legislador, no &mbito das entidades residentes distingue entre as entidades que
exercem e ndo exercem a titulo principal uma atividade de natureza comercial, industrial ou
agricola®® e estabelece que o IRC incide, respetivamente, sobre o lucro® e rendimento global
das mesmas,®® independentemente do local onde foram obtidos®.

Quanto as entidades ndo residentes é igualmente efetuada uma distin¢do que tem em conta
se a entidade tem ou ndo estabelecimento estavel®” em territério portugués e apenas estdo

sujeitos ao imposto os rendimentos que tenham sido obtidos em territério portugués®.

91 Cfr. Mendes (2016, p. 36).
92 Cfr. Ponto 3 do predmbulo do CIRC.

9 Cfr. n.° 4 do artigo 3.° CIRC esclarece o que se considera que sejam atividades de natureza comercial,

industrial ou agricola.

% 0O conceito de lucro em sede de IRC resulta da teoria do incremento patrimonial e consiste na diferenca entre
patrimédnio liquido no fim e no inicio do periodo de tributacdo. Cfr. Ponto 5, primeiro paragrafo do PreAmbulo
do CIRC.

9% Cfr. Alineas a) e b) do artigo 3.° do CIRC.

% Cfr. n.° 2 do artigo 4.° do CIRC. As entidades residentes estdo sujeitas a imposto por obrigacdo pessoal, por
isso, sdo tributados todos os seus rendimentos e ndo € relevante o local onde foram obtidos, por forca do

Principio do rendimento mundial. Cfr. Ponto 4 do preAmbulo do CIRC.
97 Cfr. Artigo 5.° do CIRC.

% Recaem sobre estes uma obrigaco real, isto €, apenas estdo sujeitos a IRC os rendimentos obtidos em

territorio portugués, por forca do Principio da fonte. cfr. Ponto 4 do predmbulo do CIRC.

41



Acresce que o CIRC estabelece que se consideram obtidos em territorio nacional os
rendimentos imputéveis a estebelecimento estavel situado no territério portugués e ainda
todos os rendimentos enunciados no n.° 3 do artigo 4.°, 0 que configura uma extensao da

obrigacdo a IRC, tal como indica a epigrafe do artigo®.

Apobs essa distingdo, entdo o CIRC determina que se a entidade ndo residente tiver
estabelecimento estavel em territorio portugués, o IRC incide sobre o lucro imputavel do
estabelecimento’® e se ndo tiver estabelecimento estavel, entdo, o IRC incide sobre os
rendimentos das diversas categorias, consideradas para efeitos de IRS e sobre os incrementos

patrimoniais obtidos a titulo gratuito®°?.

Para concluir este ponto resta salientar que o artigo 7.° estabelece a ndo sujeicdo a IRC dos
rendimentos que resultam diretamente da atividade sujeita a imposto especial de jogo, isto

é, estamos perante uma delimitacdo negativa.

1.2.3. Transparéncia Fiscal

O contelido normativo relativo a transparéncia fiscal cinge-se ao artigo 6.° do CIRC%,

No regime da transparéncia fiscal apura-se o lucro tributivel da sociedade transparente,
porém este lucro ao invés de ser imputado a sociedade é imputado aos socios em funcéo da
sua participagdo social*®®, independentemente da sua distribuicio. Isto porque, nos termos
do artigo 12.° do CIRC a sociedade transparente esta isenta de IRC, exceto quanto as

tributacBes autbnomas.

9 Martins (2015, pp. 279-281) ensina a este propdsito que o artigo 4.° utiliza os seguintes elementos de

conexdo: fonte produtora; localizagdo dos bens e fonte pagadora.
100 Cfr. Alinea c) do n.° 1 do artigo 3.° do CIRC.
101 Cfr. Alinea d) do n. 1 do artigo 3.° do CIRC.

192 O regime da transparéncia fiscal recai sobre determinadas sociedades que estdo expressamente previstas nas
alineas a), b) e c) do n.° 1 do artigo 6.° do CIRC e, as quais denominaremos de sociedades transparentes. Nestas
sociedades ndo existe uma evidente separacdo entre a sociedade e 0s respetivos sécios, neste sentido assinala
Martins (2015, p. 283).

108 Nos termos do n.° 3 do artigo 6.° do CIRC a parte social dos socios presume-se igual se nada constar a
contrario no contrato de sociedade e integra a categoria B do IRS nos termos do artigo 20.° do CIRS dos

respetivos sécios ou IRC das sociedades agrupadas (ACE ou AEIE de acordo com o n.° 2 do artigo 6.°).
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No que respeita aos objetivos deste regime, o legislador teve o cuidado de frisar no
predambulo do CIRC que, com o regime da transparéncia fiscal, sdo a neutralidade, combate
a evasao fiscal e eliminacdo da denominada dupla tributacdo econdémica dos lucros

distribuidos aos socios!?, justicando deste forma a consagracéo deste regime.

1.2.4. Periodo de tributacéo

Para efeitos de tributacdo o IRC é devido por determinado periodo, portanto, estabeleceu-se
a periodizacdo do lucro. Este periodo coincide com o ano civil, pelo que tem a duragdo de

105

um ano~"°, estamos pois perante a regra da anualidade.

Porém, podem adotar um periodo anual de imposto diferente do ano civil, que se deve manter
no minimo durante cinco periodos de tributaco imediatos'®®, as pessoas coletivas com sede
ou direcdo efetiva em territério portugués, bem como as pessoas coletivas ou outras
entidades sujeitas a IRC que ndo tenham sede nem direcdo efetiva em territério nacional mas

disponham de estabelecimento estavel'?’.

Resulta expressamente do predmbulo do CIRC que a periodizacgdo do lucro origina diversas
problemas, entre os quais, destaca-se um problema relativo ao principio da especializacdo
de exercicios que consiste no facto de cada exercicio ser independente dos restantes para
efeitos de tributagdo, Um reflexo da consagracédo da periodizagao do lucro consta do artigo
18.°do CIRC, segundo o qual os rendimentos e 0s gastos, assim como as outras componentes

positivas ou negativas do lucro tributavel, sdo apenas imputaveis ao periodo de tributacdo

104 Cfr. Ponto 3 do Preambulo do CIRC. A proposito dos objetivos do regime da transparéncia fiscal, Martins
(2015, p. 283) concretiza os objetivos enunciados pelo legislador da seguinte forma: visa-se alcancar a
neutralidade fiscal pois os socios desta forma sdo tributados do mesmo modo que o seriam se tivessem optado
por exercer a atividade de forma individual; combater a evasao fiscal porque evita-se que se criem sociedades
exclusivamente com o objetivo de diminuir ou protelar o pagamento de imposto e, por fim, visa-se eliminar a

dupla tributagdo econdmica de lucros distribuidos em virtude da sociedade transparente estar isenta de IRC.

105 p duracdo de um ano pode ser encurtada nos termos do n.° 4 do artigo 8.° do CIRC ou alargada para uma

duracdo superior a um ano de acordo com o n.° 8 do referido artigo.

106 A limitagao relativa ao periodo anual adotado ser mantido durante, pelo menos, cinco anos néo se aplica na

situacdo concreta prevista no n.° 3 do artigo 8.° do CIRC.

107 Cfr. N.° 2 do artigo 8.° do CIRC.
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em que sejam obtidos ou suportados, independentemente do seu recebimento ou pagamento,

ou seja, em detrimento da realidade da atividade das empresas.

Concordamos que configura um problema a periodizacdo do lucro que origina o facto de
cada exercicio ser indenpendente dos restantes seja um problema, pois entendemos que o
principio da especializacdo de exercicios, aplicado de forma absoluta (sem admitir excecdes)
ndo se coaduna com a realidade das empresas, isto &, ndo se ajusta a continuidade da
atividade econémica das empresas, pelo que configura um obstaculo que se coloca a estas.
E também nosso entendimento que a especializacio de exercicios, aplicada de forma
absoluta (sem admitir excecdes) ndo se conforma com o principio do rendimento real'%,
principio constitucionalmente consagrado e estruturante do IRC, pois ndo atende a
continuidade da atividade das empresas, logo, ndo esta a tributar os rendimentos que se

apuram ou se presumem que as sociedade obtiveram.

Em face do exposto, acompanhamos e subscrevemos as palavras de Anselmo (2009, p. 112)
“A periodizacdo do lucro tributavel ou, na sua expressdo negativa, do prejuizo fiscal, tem
como efeito isolar valores, positivos ou negativos, com o objetivo de periodizar a propria
obrigacdo do imposto.”. E, acrescenta, “N&o se destina apurar o verdadeiro rendimento
empresarial, o qual em principio ndo se contém num so6 periodo. Por isso, a tributacdo do
verdadeiro rendimento empresarial depende de mecanismos que contrariem os efeitos de

periodizacdo do lucro tributavel.”.

Por forma a atenuar os efeitos, eventualmente negativos, da independéncia dos exercicios,
repercutidos nas empresas, consagrou-se a solidariedade dos exercicios, através da

possibilidade do reporte de prejuizos fiscais, previsto no artigo 52.° do CIRC%,

Sobre a deducéo de prejuizos fiscais!? apresentaremos o seu regime atual e outras notas no

ponto seguinte.

108 Cfr. ponto 1.1. deste capitulo.

109 Machado & Costa (2016, p. 313), referem expressamente que foi adotado o principio da solidariedade entre
periodos de tributacdo. A solidariedade de exercicios através do reporte ja vigorava no sistema fiscal anterior
ao CIRC.

110 Segundo Torres (2009, p. 111), prejuizo fiscal consiste no *(...) saldo negativo entre os proveitos ou ganhos

e demais variacBes patrimoniais positivas e 0s custos ou perdas e demais variagdes patrimoniais negativas
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2. Regras gerais de deducao de prejuizos fiscais

2.1. Ambito e limites de aplicagdo

No ponto anterior concluimos com a possibilidade de reportar prejuizos fiscais, agora
constituirad objeto do nosso estudo o conteudo especifico relativo a deducédo de prejuizos

fiscais.

Em primeiro lugar cumpre frisar que a possibilidade de deduzir ou ndo deduzir prejuizos
fiscais num determinado sistema fiscal é relevante para incentivar ou ndo os sujeitos passivos

111

a assuncao dos riscos inerentes~* e, por conseguinte, incentivar ou ndo o investimento.

Ap0s assinalarmos a importancia desta matéria, retomamos o que ja ficou referido no ponto
anterior quanto ao artigo 52.° do CIRC, especificamente quanto a este normativo consagrar

a solidariedade dos exercicios através da possibilidade do reporte de prejuizos fiscais.

Assim sendo, para darmos continuidade a esta matéria, como ponto de partida colocamos a
seguinte questdo: qual é o alcance do reporte de prejuizos fiscais enquanto solucdo para
afastar os efeitos da independéncia dos exercicios? Ou, questionado de outro modo,
constituira o reporte de prejuizos uma manifestacdo da solidariedade dos exercicios e, por

conseguinte permitira, dar efetividade ao principio da tributacdo do rendimento real?

Para responder a esta questao importa comecar por expor a dindmica do reporte de prejuizos

fiscais.

A Ultima alteracio ao n.° 1 do artigo 52.° do CIRC foi introduzida pela LOE de 2016*2, que

reduziu o periodo de reporte de prejuizos fiscais de doze para cinco periodos de tributagdo®*?,

susceptiveis de concorrer para o lucro tributavel de um sujeito passivo (...)” de IRC num dado periodo de

tributacdo.
HINeste sentido refere Mendes (2016, pp. 120-123).
112 | gin.° 7-A/2016, de 30 de margo.

113 Com a reforma do IRC de 2014, o periodo de reporte estipulado foi de 12 anos, tendo aumentado
significativamente em rela¢&o ao periodo de 5 anos anteriormente estabelecido. Esta aumento do periodo de
reporte foi apresentada como uma medida, conjuntamente com outras, muito importante para estimular o

investimento.
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aplicando-se aos prejuizos fiscais apurados em periodos de tributacdo que se iniciem em ou

ap6s 1 de janeiro de 30 de margo®,

Estamos, pois, perante um reporte para a frente (carried forward)'%, isto €, um reporte que
permite que os prejuizos sejam deduzidos nos rendimentos obtidos futuramente ao qual se

estabelece um limite temporal, que corresponde atualmente a cinco anos**®,

Relacionado com o n.° 1 do artigo 52.° do CIRC estd o n.° 15 de tal diploma pois estipula,
atualmente, que perante prejuizos de varios periodos devem ser deduzidos em primeiro lugar
0s prejuizos fiscais apurados ha mais tempo. Porém, com a aprovacao do OE de 2017 e com
a sua entrada em vigor esta regra seré revogada. Subjacente a esta futura revogacgdo esté a
reducdo do reporte de prejuizos fiscais de doze para cinco anos determinada pela LOE de

2016, que visa evitar a perda de prejuizos resultantes dessa reducao.

A acrescer ao limite temporal do reporte de prejuizos fiscais esta consagrado outro limite,
que consiste numa deducdo de prejuizos fiscais limitada a 70%*’ do respetivo lucro

tributavel8,

Quanto a estas duas regras relativas ao reporte de prejuizos fiscais acima mencionadas, que

configuram limites e alteraram o que foi estabelecido a este respeito pela reforma do CIRC

1140 no 1 do artigo 52.° do CSC estabeleceu uma excecdo relativa aos sujeitos passivos que exercam,
diretamente e a titulo principal, uma atividade de natureza agricola, comercial ou industrial e que estejam
abrangidas pelo DL n.° 372/2007, de 6 de novembro, respeitante a certificagdo por via eletrdnica das micro,

pequenas e médias empresas.

115 O reporte também pode ser efetuado para tras (carried back), isto é, os prejuizos fiscais sdo reportados para
tras o que permite que o0s sujeitos passivos obtenham o beneficio do reporte no mesmo ano que 0s prejuizos
sdo apurados, pelo que segundo Mendes (2016, p. 121) o reporte para trés € equivalente ao reembolso total dos
prejuizos. Este autor acrescenta que o reporte para trds foi testado no Reino Unido e nos Estados Unidos e
obteve sucesso. Mendes (2016, p. 123) E, acrescenta ainda que “(...) em Portugal o regime de reporte é muito
mais restritivo, ndo sendo permitido o reporte para tras e, impondo-se limites quantitativos e temporais ao

reporte para a frente.” Mendes (2016, p. 121).

116 Relativamente ao apuramento do lucro tributavel através de métodos indiretos (artigo 87.°, 88.° e 89.° da
LGT) nao é permitido o reporte de prejuizos fiscais no respetivo periodo, nos termos do n.° 3 do artigo 52.° do
CIRC.

170 limite anterior era de 75%, menos restritiva, estabelecido pela reforma do CIRC de 2014.

118 Cfr. n.° 2 do artigo 52.° do CIRC.
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de 2014, concordamos com Ferreira quando escreveu a este propésito o seguinte: “As duas
medidas em causa (concretizadas a partir de 2014) constituiram dois dos pilares de uma
reforma fiscal que pretendeu posicionar Portugal na linha da frente da atractividade fiscal ao
nivel internacional. Dois anos volvidos, em contra-reforma, consideragdes teleologicas a
parte, a POE 2016 faz fé na inversdo de um regime pretensamente investment-friendly.” (...)
“Todas as alteracdes em apreco ndo trardo, pela sua esséncia, efeitos na atracdo de
investimento estrangeiro e competitividade fiscal e evidenciam a instabilidade cronica do
nosso sistema fiscal (...).”. E, acrescenta que as sucessivas alteracdes legislativas que surgem
em contra-mdo criam dificulades no intérprete e no aplicador da lei, denominando o
legislador de hiperativo e termina referindo que estd preocupado com a seguranca e a certeza

juridicas®®®.

Para além dos limites j& mencionados acresce outro limite do qual resulta que somente a
sociedade que gera prejuizos é que pode reportar'?°, Todavia, este limite nfo se aplica nas
operacdes realizadas ao abrigo do RNF'?', designadamente, nio se aplica a fusdo de
sociedades objeto de estudo na presente dissertacdo, cujo regime especial sera exposto

ulteriormente.

Importa ainda salientar que nos termos previstos no n.° 8 do artigo 52.° do CIRC*?? nio se
aplica o n.° 1, isto €, ndo ha reporte de prejuizos fiscais quando a data do termo do periodo
de tributacdo em que se pretende fazer a deducdo tenha existido uma alteracdo da titularidade

de mais de 50% do capital social ou da maioria de voto'?. Todavia, uma vez mais, 0

119 Disponivel:  https://www.publico.pt/2016/03/17/economia/noticia/o-irc-no-oe-de-2016-da-reforma-a-

contrareforma-fiscal-1726380. Consultado a 10 de marco de 2017.

120 Cfr. n.° 7 do artigo 52.° do CIRC. Nas palavras de Martins (2015, p. 326) este limite consiste na aplicagdo

do Principio da identidade juridica.

121 Conforme assinala Mendes (2016, pp. 119-120), que refere concretamente que ndo se aplica aos grupos de

sociedades e as reorganizagdes societarias.

122 Segundo Mendes (2016, p. 119) o legislador pretendeu evitar a aquisicdo de sociedades com prejuizos fiscais

por novos sécios.

123 A limitagdo do n.° 8 do artigo 52.° do CIRC pode néo se aplicar, de acordo com o n.° 12 de tal normativo,
ou seja, pode ser autorizada a deducdo de prejuizos nos casos de reconhecido interesse econémico sob

apresentacao de requerimento nos termos do n.° 13 ou n.° 14, e da Portaria n.° 273/2014, de 24 de dezembro.
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estipulado neste normativo néo se aplica a fusdo de sociedades por forca da aliena b) do n.°

9 do artigo 52.° do CIRC, logo néo configura qualquer limitagdo quanto a estas'?*,

Por altimo, outra situacdo perante a qual o legislador limita a possibilidade de reportar
prejuizos verifica-se quando o sujeito passivo beneficia de isencéo parcial ou de reducdo de
IRC nos termos do n.° 5 do artigo 52.° do CIRC.

Em suma, conjugando tais matérias, resulta de todo 0 exposto que estamos perante um
confronto de principios, pois se por um lado estd consagrado o principio da tributacdo do
rendimento real*?®, a aplicacio deste principio esta condicionada pelo o principio da

especializacio de exercicios!?®

e, por sua vez, para atenuar os efeitos deste principio ou para
dar uma maior efetividade ao principio da tributacdo real estabeleceu-se a possibilidade de
deducédo de prejuizos fiscais que consiste numa manifestacdo do principio da solidariedade

de exercicios.
8§ ConclusGes Parciais

Configurando-se desta forma, para dar resposta as questGes anteriormente colocadas
relacionadas com este confronto de principios, em particular, para respondermos as questdes
colocadas no sentido de apurar qual o alcance do reporte de prejuizos fiscais enquanto
solucdo para afastar os efeitos da independéncia dos exercicios, ou seja, perceber se o reporte
de prejuizos constitui realmente uma manifestacdo da solidariedade dos exercicios e, por
conseguinte, se permitird dar efetividade ao principio da tributacdo do rendimento real,

apresentamos as seguintes conclusoes:

) O principio da tributagdo real, embora constitucionalmente consagrado, ndo é

absoluto;

i) O principio da especializagdo dos exercicios, previsto com base na
periodizacdo dos lucros, nos termos do artigo 8.° do CIRC, embora em termos

praticos facilite a tributacdo dos rendimentos das empresas, em sede de IRC,

1240 n.2 9 do artigo 52.° do CIRC, estabelece outras excecdes, concretamente enunciadas nas alineas a), c), d)

e alineae).
125 Cfr. ponto 1.1. deste capitulo.

126 Cfr. ponto 1.2.4. deste capitulo.
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ndo se coaduna com a realidade da atividade das empresas que ndo € uma

realidade estatica;

i) Como tal, o principio da solidariedade dos exercicios surge para adequar a
tributacdo das empresas em sede de IRC com a atividade continuada das
mesmas empresas €, por isso, admite-se o reporte de prejuizos, nos termos do
artigo 52.° do CIRC, em detrimento da possibilidade de reembolso de tais

prejuizos;

iv) Porém, o reporte adoptado pelo legislador € o denominado reporte para a frente

que é mais restritivo do que o reporte para tras;

V) Acresce que o legislador estabeleceu limites ao reporte para a frente nos termos
do artigo 52.° do CIRC'?";

vi) Os limites dos cinco anos e de 70% do lucro tributavel aplicam-se a fusdo de

sociedades por remissao do n.° 1 do artigo 75.° para o artigo 52.° do CIRC;

vii) Em face do exposto constatamos que o principio da especializacdo dos
exercicios colide com o principio do rendimento real e que a consagracdo da
possibilidade de reporte de prejuizos com os limites estipulados ndo afasta em
larga medida os efeitos do principio da especializacao dos exercicios, apenas o

atenua de forma muito limitada;

viii)  Ou dito de outra forma, o reporte de prejuizos constitui uma manifestacdo da
solidariedade dos exercicios, no entanto, ndo permite dar efetividade ao

principio da tributacdo do rendimento real;

iX) A nosso ver as solucdes adoptadas pelo legislador constrangem a atividade das
sociedades em geral e, em particular, ndo facilita a tomada de decisdo de
avancar ou ndo com uma operacdo de fusdo de sociedades as quais ndo se aplica
0 RNF e, também, constrangem as fusdes neutras, isto porque, o artigo 75.° do
CIRC relativo a transmissibilidade dos prejuizos fiscais remete para as regras

gerais de deducéo de prejuizos das sociedades fundidas do artigo 52.°do CIRC,

127 segundo Mendes (2016), os limites ao reporte para a frente consubstanciam um atropelo aos principios da

tributacdo pelo lucro real e a solidariedade de exercicios.
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como tal em face do que ja foi exposto significa que o sistema fiscal pode nao

ter um impacto positivo nesta medida;

X) Por ultimo, como solugbes a adotar subcrevemos a opinido de Mendes (2016,
p. 123), que preconiza a adopcéo de reporte para a frente sem limite temporal
e a possibilidade de reporte para tras limitado a dois anos. Estas solucdes tém
vindo a ser defendidas por outros autores e foram adotadas no Reino Unido,
atarvés das quais se procura evitar que o sistema fiscal tenha uma influéncia

negativa perante os investidores.

3. Nocdo juridico-tributaria e modalidades de fusao

No que se refere as fontes normativas constatamos que o legislador optou por estabelecer no
artigo 73.%, n.° 1 do CIRC*?® a nocio de fusio, de acordo com as modalidades, delimitando
a fusdo atraves destas, em especial através de duas das modalidades, tal como acontece no
CSC e oportunamente assinalamos no ponto 1.1., do capitulo I, desta dissertacdo, portanto,

0 CIRC e 0 CSC nio divergem??,

Assim sendo, ndo temos no CIRC uma nogdo abrangente e unitaria de fusdo, pois o legislador
apresenta noc@es individualizadas para cada uma das modalidades especificas da fusdo

suscetiveis de beneficiar do RNF, neste sentido refere Ramalho (2015, p. 60).
As modalidades de fusdo elencadas no artigo 73.%, n.° 1 do CIRC sdo as seguintes:

i) Fusdo por incorporacdo, de acordo com a alinea a) consiste na transmissédo
global do patriménio de uma ou mais sociedades (fundidas) para outra ja
existente (beneficiaria) e na atribuicdo aos socios da sociedade incorporada
(que se extingue) de partes representativas do capital social incorporante ou
beneficiaria e, eventualmente, de quantias em dinheiro que ndo execedam 10%
do valor nominal ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico

equivalente ao nominal das participacdes que lhes forem atribuidas;

128 Sistematicamente o regime especial aplicavel a fuséo esta consagrado na subseccdo IV (artigo 73.° a 78.9),

da secc¢do VI, do capitulo 111 do CIRC.

129 A este proposito o autor Mendes (2016, p. 217) acrescenta que entre o direito fiscal e societario existe uma
relacdo de conexdo, na qual o direito societario tem um caracter supletivo e, como tal, contribui para a definigédo

dos negdcios aos quais se aplica o regime da neutralidade fiscal.
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i) Fuséo por constituicdo de nova sociedade, conforme resulta da alinea b) e da
propria designacdo estamos perante uma operacdo na qual se constitui uma
nova sociedade (beneficiéria) e é para esta que se transferem globalmente os
patrimonios de duas ou mais sociedades (fundidas), com atribuicdo de partes
representativas do capital da nova sociedade aos soOcios das sociedades
fundidas!®® e, eventulamente, atribuicdo de quantias em dinheiro que néo
excedem 10% do valor nominal ou, ndo existindo valor nominal, considera-se
o valor contabilistico equivalente ao nominal das participacdes que Ihes forem

atribuidas;

iii) Fusdo por incorporacdo de sociedade detida na totalidade pela sociedade
incorporante que de acordo com a alinea c), consiste na transferéncia global do
patriménio de uma sociedade incorporada (fundida) para a sociedade
incorporante (beneficiaria) detentora da totalidade das partes representativas

do seu capital social*®;

iv) Fusdo por incorporacgéo entre sociedades detidas pelo mesmo sdcio, de acordo
com a alinea d)** consiste na transferéncia global da sociedade incorporada

(fundida) para a sociedade incorporante (beneficiaria);

130 A atribuicdo de partes representativas do capital da sociedade beneficiéria verifica-se exclusivamente nas
modalidades de fuséo por incorporacéo e fusdo por constituicdo de nova sociedade, respetivamente alineas a)
e b) do n.° 1 do artigo 73.° do CIRC, para protecdo dos sdcios das sociedades fundidas, pois nas restantes
modalidades de fusdo previstas no n.° 1 do artigo 73.° do CIRC esta atribuicdo ndo acontece porque as
participacdes sociais j& estavam na esfera da sociedade beneficiaria ou do sécio da sociedade beneficiaria, pelo
que ndo é necessario conferir protecdo aos socios das sociedades fundidas, cfr, alineas c), d) e e) do n.° 1 do
artigo 73.°do CIRC.

181 Esta modalidade distingue-se da respetiva modalidade prevista no CSC, na medida em que o CIRC estipula
que a sociedade incorporante seja titular do total das partes representativas do capital social da sociedade
fundida e o CSC apenas exige que a sociedade incorporante seja titular de mais de 90% das partes

representativas do capital social da sociedade fundida. Cfr. artigo 116.° do CSC.

132 A alinea d) do n.° 1 do artigo 73.° do CIRC foi acrescentada com a reforma do IRC de 2014, Lei n.° 2/2014,

de 16 de janeiro.
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V) Fusdo inversa!®

, prevista na alienea d), consiste na transferéncia global do
patriménio de uma sociedade incorporada (fundida) para a socdiedade
incorporante (beneficiaria), quando a totalidade das partes representativas do
capital social da sociedade incorporante sejam detidas pela sociedade

incorporada.

Ramalho (2015, pp.29-30), sustenta a propdésito do ambito de aplicacdo do RNF que, o n.° 1
do artigo 73.° do CIRC ndo é taxativo, porquanto outras operacdes de reestruturacéo,
nomeadamente fusdes, que ndo estejam previstas nesta norma podem beneficiar deste regime
especial*®*. E também este 0 nosso entendimento pois consideramos pelas razdes que serdo
expostas no ponto seguinte que o RNF ndo corresponde a beneficios fiscais e, portanto,

podemos recorrer a integracéo analdgical®.

Por Gltimo, na doutrina, Mendes (2016, p. 128) a proposito da defini¢do de fusdo refere que
“(...) consiste na operagdo em que duas ou mais sociedades se extinguem, os seus elementos
patrimoniais sdo incorporados numa nova sociedade ou numa sociedade ja existente e 0s
sOcios da sociedade extinta adquirem participacdes da sociedade incorporante.”. Este autor
assinala que a fusdo é uma forma, entre outras®®, de executar reestruturagdes empresariais.

Por sua vez define reestruturacdo empresarial como um processo destinado a transformar a

133 A alinea e) do n.° 1 do artigo 73.° do CIRC foi acrescentada no ambito da reforma do IRC de 2014, pela Lei
n.° 2/2014, de 16 de janeiro. Esta modalidade passou a estar expressamente prevista e como tal terminou com
a discussdo ao nivel da doutrina e da jurisprudéncia sobre se esta modalidade estaria prevista na alinea a) do
n. 1 do artigo 73.° do CIRC.

134 Segundo este autor apesar do artigo 73.° do CIRC ter sido alterado pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro e,
portanto, atualmente estdo expressamente previstas neste normativo mais operac¢des de reestruturagéo, no seu
entendimento o legislador devia ter adotado uma formulacdo mais aberta quanto ao tipo de operacdes
permitidas no &mbito do referido artigo 73.°, para assim evitar que surjam ddvidas que possam gerar conflitos

entre os contribuintes e a AT.

135 Neste sentido refere o acérddo do CAAD proferido no &mbito do processo n.° 14/2011-T, de 4 de janeiro de
2013. A este respeito a AT tem entendimento contrario, como tal defendem que o artigo 73.° efetua uma
enumeracdo taxativa. Cfr. Despacho n.° 1024/2004 — XV do SEAF, de 19/05/04 relativo ao processo n.°
3127/2003 sobre fusdo inversa.

136 As restantes formas de executar as reestruturagdes empresariais que este autor elenca sdo: a transmissao da
propriedade, ou do controlo, de ativos fixos individualizados da empresa ou da globalidade dos seus elementos
patrimoniais; contribuicdo de ativos, cisdo e permuta de participacBes; transformacdo, liquidacdo e
redomiciliacdo (Mendes, 2016, pp. 127-128).
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estrutura produtiva das empresas, modificando a forma de participacdo dos fatores de

producdo no processo de obtencéo de lucros.

4. Caracterizacao do regime de neutralidade fiscal

4.1. Breve percurso cronologico das fontes normativas nacionais
e da UE

O RNF em Portugal foi objeto de consagragéo normativa pela primeira vez com a aprovagao
do CIRC', como tal a existéncia deste regime resulta da propria existéncia do CIRC,
aprovado pelo DL n.° 422-B/88, de 30 de novembro. E, portanto, é anterior as fontes

normativas da comunidade europeia.

Em 1990 surge o primeiro diploma europeu, a Diretiva n.° 90/434/CEE do Conselho, de 23
de julho de 1990, relativa ao regime fiscal aplicavel as fusdes, cisdes, entrada de activos e
permutas de agdes entre sociedades de Estados membros diferentes. Esta Diretiva foi
parcialmente transposta para o ordenamento juridico portugués através do DL n.° 123/92, de
2 de julho, no qual apenas foi transposto o regime de neutralidade aplicavel as fusGes e

cisoes.

Mais tarde, atraves do DL n.° 6/93, de 9 de janeiro, foi transposto para 0 nosso ordenamento

juridico o regime de neutralidade relativo as entrada de activos e permuta de a¢des.

Por sua vez, o DL n.° 366/98, de 23 novembro, alterou diversos normativos do CIRC, entre
eles, o artigo 62.°, dispositivo que a data regulava o regime especial aplicavel as fusdes e

cisdes de sociedades residentes e que introduziu uma clatsula anti abuso.

No decurso do ano 2001, o DL n.° 221/2001, de 7 de agosto efetuou uma reviséo ao regime
da neutralidade fiscal com o objetivo de introduzir maior eficicia e simplicidadem a este
regime. Em resultado desta revisdo foram introduzidas diversas alteracdes, designadamente

passaram a constar no CIRC as defini¢Oes abrangidas pelo regime da neutralidade fiscal.

No que tange as fontes normativas da comunidade europeia surge no ano 2005 a Diretiva n.°

2005/19/CE do Conselho, de 17 de fevereiro, que introduziu alteracbes consideraveis a

137 Segundo Mendes (2016, p. 209) o embrido do RNF surgiu no sistema fiscal portugués em 1980, designado
de “Sistema Integrado de Incentivos ao Investimento”, portanto, anterior a adesdo de Portugal 8 Comunidade

Econdmica Europeia.
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Diretiva 90/434/CEE e foi transposta para 0 nosso ordenamento juridico atraves da LOE de
2006, Lei n.° 60-A/2005, de 30 de dezembro.

A Diretiva 90/434/CEE foi alterada diversas vezes e em 2009 foi revogada pela Diretiva
2009/133/CE do Conselho, de 19 de outubro de 2009.

Recentemente, no plano interno, as altera¢fes que surgiram em maior nimero resultaram da
Reforma do IRC de 2014, aprovada pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro.

Apo6s a a Reforma do IRC de 2014, tém sido introduzidas alteragdes pontuais'®, através das
sucessivas leis do orcamento de Estado, algumas das quais em sentido contrario ao
consagrado pela Reforma do IRC de 2014, nomeadamente, no que diz respeito a alteragédo
dos limites aplicaveis a deducdo de prejuizos fiscais nos termos do artigo 52.° do CIRC que
se aplica a fusdo por remissdo do artigo 75.° CIRC.

4.2. Natureza juridica

Antes de avangarmos para o estudo propriamente dito do regime da neutralidade fiscal na

fusdo consideramos fundamental caracterizar juridicamente este regime.

Entendemos que a natureza juridica do regime da neutralidade fiscal na fusdo estd
intrinsecamente relacionada com a natureza juridica da fusdo, sdo mateérias incidiveis e sobre

a natureza juridica ja nos debrucamos precedentemente.

N&o ha na ordem juridica portuguesa consenso sobre esta matéria, temos duas teses que se
confrontam, uma considera que o regime da neutralidade fiscal consiste num beneficio
fiscal, a outra tese rejeita essa possibilidade e entende que estamos perante um
desagravamento fiscal, em resultado do qual se estabeleceram um conjunto de normas*3® que

constituem o regime da neutralidade fiscal.

No que respeita a tese que considera que o regime de neutralidade fiscal consiste num
beneficio fiscal, importa desde logo enunciar o conceito de beneficio fiscal nos termos do
EBF.

138 Sobre as quais versaremos consoante o desenvolvimento dos temas relativos a neutralidade fiscal que iremos

tratar.

139 Artigo 73.° a artigo 78.° do CIRC.

54



Assim, segundo n.° 1 do artigo 2.° do EBF, consideram-se beneficios fiscais as medidas de
carater excecional instituidas para tutela de ineteresses publicos extrafiscais relevantes que

sejam superiores aos da propria tributacdo que impendem.

Em especial, o artigo 60.° do EBF determina a concessdo de beneficios fiscais*® a
reorganizacdo de empresas em resultado de operacdes de reeestruracdo, mormente, a fusdo
de sociedades. Em defesa desta tese a AT que apresenta como fundamento o facto do TIUE
utilizar da expressao “beneficios fiscais” nas suas decisdes, entre outros. Acrescentamos que
a favor desta tese importa salientar que uma fusdo representa um acréscimo patrimonial, héa

incidéncia, como tal é fonte de tributacéo.

Por outro lado, a outra tese defende que o regime da neutralidade fiscal é um desagravamento

estrutural'*?,

Relativamente aos fundamentos invocados, em particular, por Lobo (2006, p. 45-48),

enunciamos 0s seguintes:

i) O autor defende a existéncia de dissolugio sem liquidagdo#?143, cuja atividade'**

€ mantida na nova sociedade ou na sociedade incorporante;

i) Existéncia de uma sucessdo universal de direitos e deveres, sendo que a operacao

de fusdo ndo deve alterar em nada a situagdo antecendente;

140 Cfr. Alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do artigo 60.° EBF.
141 Neste sentido Lobo (2006, pp. 45-48) e Ramalho (2015, pp. 25-28), entre outros autores.

142 Em detrimento da tese da extingdo. Os autores Lobo (2006, pp. 45-48) e Ramalho (2015, p. 26) referem a
conjugacdo da dissolucdo sem liquidacéo das sociedades absorvidas com a transmissdo por sucessao universal
de direitos e deveres, ndo concordamos com esta posi¢do pelas razes expostas a proposito da natureza da fuséo

no ponto 1.3., do capitulo I, desta dissertacdo.

143 Ramalho (2015, p. 25) defende igualmente a inexisténcia de liquidagéo de sociedades referindo que néo ha
liquidagdo precisamente porque a sociedade mantém a atividade apds a fusdo, como tal ndo existe liquidacéo
de sociedades. E esta continuidade da atividade econdmica conjugada com a intencdo de incentivar as
restruturagdes, designadamente as fusdes, € que fundamenta a consagracao do RNF aplicavel a fusdo e outras

operacOes de restruturacéo.

144 Neste sentido referem Ramalho (2015 p. 25) e Martins (2015, p. 333), em particular a autora Martins, afirma
de forma taxativa que a continuidade do exercicio da atividade econdémica é um dos principios orientadores do

regime da neutralidade fiscal previsto no artigo 73.° e seguintes do CIRC.

55



iii) A novacdo das particpacdes sociais ndo implica a realizacdo de qualquer variacao

patrimonial realizada na pessoa dos sécios.

Como tal, o autor'*® conclui que a neutralidade fiscal € um desagravamento estrutural dada
a supra referida continuidade, dado n&o se ficcionar a extingéo ou liquidacéo fiscal e porque
ndo se criam factos tributaveis ao nivel das mais-valias latentes na pessoa da sociedade ou

na pessoa dos socios.

4.3. Ambito ou condices de aplicaco

No que concerne ao ambito ou condicdes de aplicacdo do regime de neutralidade fiscal
encontra-se delimitado no artigo 73.° do CIRC, sobre o qual ja versamos a propoésito da

nocdo e modalidades de fuséo.

O regime da neutralidade fiscal, sob o ponto de vista objetivo aplica-se a fusdo, cisao, entrada

de ativos e permuta de partes sociais'*®.

No que tange ao ambito subjetivo segundo a alinea a) do n.° 7 do artigo 73.° do CIRC o
regime de neutralidade fiscal aplica-se a fusdo em que intervenham sociedades com sede ou
direcéo efetiva em territorio portugués*’ sujeitas e ndo isentas a IRC.

Nos termos da alinea b) do mesmo normativo também se aplica o regime de neutralidade
fiscal & fusdo intracomunitaria, isto ¢, fusdo de sociedades em que intervenha sociedade!*®
ou sociedades de outros Estados membros da UE, desde que estas reinam as condigdes
estabelecidas no artigo 3.° da Diretiva n.° 2009/133/CE, do Conselho, de 19 de outubro*°.

145 Neste sentido refere Lobo (2009, p. 47).
146 previstas, respetivamente, non. 1, n.° 2, n.° 3 e n.° 5 do artigo 73.° do CIRC.
147 As quais podemos denominar de fusdes internas.

148 Por remissdo do n.° 6 do artigo 73.° do CIRC o termo “sociedade” tem o significado que resulta do anexo a

Diretiva n.° 2009/133/CE, do Conselho, de 19 de outubro.

149 As condigBes previstas na mencionada Diretiva sdo as seguintes: Revestir uma das formas enumeradas na
parte A do anexo I; Ser considerada como tendo o seu domicilio fiscal num Estado membro de acordo com a
legislagdo fiscal desse Estado membro, e nos termos de uma convencdo em matéria de dupla tributacdo
celebrada com um pais terceiro, ndo seja considerada como tendo domicilio fiscal fora da Comunidade e, por
altimo, esteja sujeita, sem possibilidade de opcdo e sem deles se encontrar isenta, a um dos impostos

enumerados na parte B do anexo | ou a qualquer outro imposto que possa vir a substituir um daqueles impostos.
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Porém, o n.° 8 do artigo 73.° do CIRC consagra uma regra de delimitacdo negativa, da qual
resulta que o regime da neutralidade fiscal ndo se aplica sempre que na fuséo interna ou ou
intracomunitéria, supra referidas, sejam transmitidos navios, aeronaves ou bens mdveis
afetos a sua exploracdo, para uma entidade de navegacdo maritima ou aérea internacional

ndo residente em territorio portugueés.

Acresce que o regime de neutralidade fiscal também abrange os sujeitos passivos de IRC

residentes em territdrio portugués que ndo sejam sociedades e 0s respetivos membros®°.

Por ultimo, salientamos a ndo existéncia de uma norma que determine a aplicacao do regime

de neutralidade fiscal as fusdes em que intervenham sociedades de Estados terceiros®?.

4.4.Comunicacdo da opcdo pela aplicacdo do regime da

neutralidade fiscal

A comunicacdo da opgéo pela aplicacdo do regime da neutralidade fiscal consiste numa
obrigacgdo acessoria nos termos do artigo 78.%, n.° 1, alinea a) do CIRC.

Este normativo determina que a opc¢do deve ser comunicada pela sociedade ou so6cios
residentes a AT na declaracdo anual de informacéo contabilistica e fiscal relativa ao periodo

de tributacdo em que a operagdo é realizada.

Configurando-se desta forma, recai sobre 0s sujeitos ja& mencionados uma obrigacéo de optar
pelo regime da neutralidade fiscal, o que significa que a comunicacdo da opc¢éo

consubstancia uma condi¢ao ou requisito de aplicacdo do regime de neutralidade fiscal*®2.

150 Cfr. n.° 9 do artigo 73.2 do CIRC.

151 Relativamente a esta exclusdo o autor Ramalho concretiza referindo a este respeito que ndo esta consagrada
no CIRC a possibilidade de aplicar o RNF a fusdes em que intervenha um Estado terceiro, quer seja um Estado
membro do Espaco Econémico Europeu, seja um Estado com o qual Portugal celebrou convencéo para evitar
dupla tributagdo. E acrescenta que esta limitagdo “(...) é aparentemente contraria ao artigo 31.° do Acordo
sobre 0 Espago Econémico Europeu, de 2 de Maio de 1992 (...)” A nosso ver, esta exclusdo ndo tem
fundamento, como tal, o CIRC devia prever a possibilidade de aplicar o regime especial a fusdes em que
intervenham sociedades de Estados terceiros com os quais Portugal tenha relagdes de cooperacéo institucional,

designadamente no dominio fiscal e dessa forma dilatar a incidéncia subjetiva deste regime.

152 Segundo Silva (2016, p. 135) estamos perante um requisito essencial, que caso ndo seja cumprido, de nada
vale a sociedade estarem preenchidos os restantes pressupostos. Concordamos com a qualificacdo deste

requisito como essencial, porquanto se este ndo for observado obsta a aplicagdo do RNF.
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Por dltimo, cumpre referir que ndo se permite a ndo opcao parcial pelo regime da
neutralidade fiscal, dito de outro modo, os intervenientes na fusdo néo podem optar
parcialmente pela aplicacdo do regime da neutralidade fiscal (Mendes, 2016, p. 414).

4.5. Diferimento da tributacdo das mais-valias'>

A titulo prévio comecamos por referir que caso, ndo estivesse consagrado no CIRC o regime
da neutralidade fiscal aplicavel as fusdes, a transmissdo dos elementos patrimoniais
subjacente a estas operagOes estaria sujeita a tributacdo segundo o regime geral do IRC.
Assim sendo, tal significa que aplicando-se as normas de tributagéo do regime geral, que

incidem sobre operagdes ndo neutras'®*

, a transmissdo de elementos patrimoniais nas fusées
as quais ndo se aplique o regime especial origina uma mais-valia ou menos-valial®,
consoante os ganhos ou perdas gerados com a transmissdo onerosal®®, cujo valor de
realizacdo a considerar seria o valor de mercado, nos termos da aliena d) do artigo 43.° do

CIRC.

Né&o obstante, 0 objeto do nosso estudo centra-se na fusdo enquanto operacdo neutra, ou seja,
a fuséo a qual se aplica o regime da neutralidade fiscal, que pretende evitar que a tributacdo
desta operacdo desencadeie consequéncias sobre a fusdo que possam prejudicar os efeitos
pretendidos com a reestruturacdo e dessa forma configurar um obstaculo a fusdo ou torna-

la indcua, isto é, que ndo alcance os beneficios pretendidos.

158 O conceito de mais-valias e menos-valias para efeitos do CIRC esta previsto no artigo 46.° de tal diploma.

154 Operagdo ndo neutra, significa que nao se aplica o RNF a fusdo e tal pode acontecer por ndo ter sido
comunicada a opgdo por este regime especial ou porque ndo estdo preenchidas as condi¢fes de que depende

aplicacdo deste regime.

155 Segundo 0 n.° 9 do artigo 48.° do CIRC néo se aplicam as regras do reinvestimento dos valores de realizagio

previstas no artigo 48.° do CIRC.

1% Segundo a alinea c) do artigo 46.° do CIRC considera-se transmiss&o onerosa a transferéncia de elementos

patrimoniais no &mbito de operagdes de fusdo.
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Para tal, em resultado da aplicacéo do regime da neutralidade fiscal ocorre um diferimento®®’

da tributagdo de mais-valias.'®

Este diferimento abrange as mais-valias geradas com transmissdo dos elementos
patrimoniais resultantes da fusdo e as mais-valias geradas com a atribuicdo de partes de

capital aos socios das sociedades fundidas.

Por razbes de sistematizacdo a andlise ao diferimento de tributacdo serd efetuada num
primeiro momento relativamente as mais-valias relativas aos elementos patrimoniais que sdo
transmitidos pela sociedade fundida para a sociedade beneficiaria e depois versaremos sobre

as mais-valias relativas as partes de capitais atribuidas aos sécios.

4.5.1. Diferimento relativo aos elementos patrimoniais transferidos
Concretizando, por forca do principio da continuidade do exercicio da atividade
econdémica'® inerente ao regime da neutralidade fiscal a tributagdo é diferida para o
momento da alienacdo do patrimonio por parte das sociedades beneficiarias e, portanto, na

prética é como se ndo tivesse havido fus&o®,

O mecanismo que permite diferir e tributar as mais-valias numa fase ulterior € o mecanismo
do diferimento de tributacdo através do transporte da base fiscal, que visa precisamente

diferir e evitar que a mais-valia fique definitivamente isenta®®’.

Em conformidade, o n.° 1 do artigo 74.° do CIRC estabelece que, na determinacao do lucro
tributdvel das sociedades fundidas ndo é considerado qualquer resultado derivado da
transferéncia dos elementos patrimoniais, nem sdo considerados como rendimentos 0s
ajustamentos em inventarios, perdas por imparidade ou provisdes relativas a obrigacdes e

encargos objeto de transferéncia.

157 Nas situacoes especificas previstas no n.° 6 e n.° 7 do artigo 74.° do CIRC néo se estabeleceu o diferimento

das eventuais mais-valias consagrou-se que estas ndo relevam para efeitos fiscais.

1%8 Sanches (2008, pp. 12-13), a prop6sito das mais-valias geradas com a fusdo utiliza a expressdo “mais-valias

potenciais ou latentes”.
159 A este respeito ja incidimos anteriormente no ponto 3.1. deste capitulo.
160 Cfr. Artigo 74.%,n.° 4 do CIRC.

161 Mendes (2016, pp. 113-117).
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Porém, este diferimento que abrange as mais-valias geradas com transmissao dos elementos
patrimoniais resultantes da fuséo e a desconsideracdo de custos que foram aceites para
efeitos fiscais prevista nos termos do n.° 1 do artigo 74.° do CIRC, s se aplica caso se trate

de uma transmissao especialmente prevista nas alineas a), b), c) e d) deste normativo®2.

Por sua vez, o diferimento da tributacdo da sociedade fundida deve observar a seguintes
regras:

) A sociedade beneficiaria, segundo o n.° 3 do artigo 74.° do CIRC, deve manter,

para efeitos fiscais'®?

, 0S elementos patrimoniais objeto de transferéncia pelos
mesmos valores que tinham nas sociedades fundidas antes da realizacdo de
operacéo de fuséo, sendo que tais valores séo os que resultam da aplicacdo das
disposicdes do CIRC ou de reavaliagcOes efetuadas ao abrigo de legislagéo de

caracter fiscal'6*:

i) Nos termos da aliena a) do n.° 4 do artigo 74.° do CIRC o apuramento dos
resultados relativos aos elementos patrimoniais transferidos é efetuado como

se ndo tivesse havido fusao;

iii) Resulta da alinea b) do n.° 4 do artigo 74.° do CIRC que sdo efetuadas de acordo
com o0 regime que estava a ser seguido pelas sociedades fundidas as

depreciagBes ou amortizacdes sobre os elementos do ativo fixo tangivel, do

162 Segundo Silva (2016, pp. 119-120) consiste numa limitagéo a aplicacdo que pretende manter em territdrio
nacional os elementos potencialmente geradores de rendimentos para que possam ser tributados em Portugal.
E acrescenta que por este mesmo motivo estabeleceu-se na parte final don.° 1 e non.° 2 do artigo 74.° do CIRC
que a fusdo na qual seja transferido para uma sociedade residente de outro Estado Membro um estabelecimento
estavel situado fora do territério portugués de uma sociedade aqui residente ndo se aplica em relacdo a esse

estabelecimento estavel o RNF.

163 Esta condigdo também se aplica aos sdcios e consiste exatamente em manter para efeitos fiscais os valores

das partes de capital entregues ou extintas.

164 Pretende-se evitar que a sociedade beneficiria aproveite o diferimento da tributagio da transmissdo dos
elementos patrimoniais para efetuar a reavaliagdo dos ativos por forma a fazer corresponder o seu valor fiscal
ao valor de mercado o que afetaria a tributacdo a efetuar em momento ulterior, aquando da alienagdo dos
elementos patrimoniais pela sociedade beneficiaria, pois com os valores atualizados para os de mercado no
momento da alienacdo a tributacdo seria pelos valores atualizados e como tal afetaria a realizacdo de mais-
valias suscetiveis de tributacdo, o que seria contrario ao RNF, pois este regime nao visa excluir a tributagéo,

visa apenas nao tributar no momento da fuséo (Silva, 2016, pp. 117-118).
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ativo intangivel e das propriedades de investimento contabilizadas ao custo

historico transferido;

Iv) De acordo com a alinea c) do n.° 4 do artigo 74.° do CIRC os ajustamentos em
inventarios, as perdas por imparidade e as provisdes que foram transferidas
deverdo manter, para efeitos fiscais, o regime que lhe era aplicavel nas

sociedades fundidas.

Do exposto, resulta entdo que estas regras visam assegurar 0 cumprimento da regra da
identidade fiscal (Ramalho, 2015, p. 20).

Caso a sociedade beneficiaria ndo cumpra a obrigacdo do n.° 3 do artigo 74.° do CIRC o
autor Mendes (2016, pp. 416-418) defende que a neutralidade fiscal ndo cessa na esfera da
sociedade beneficiéria, entende que a sociedade apenas incumpriu uma obrigacao fiscal,
pelo que ficara sujeita as corre¢fes necessarias para a determinacdo do rendimento. Este
entendimento resulta do facto do autor considerar que o diferimento da tributacdo é uma
consequéncia legal da opcéo pela aplicacdo do RNF e ndo uma condicgéo de aplicagéo deste

regime.

Com uma posicdo contraria, o autor Tavares (2011, pp. 361-362), que entende que perante
o0 incumprimento por parte da sociedade das regras relativas ao normativo em analise, cessa
a neutralidade fiscal e, portanto, passa a ser tributada com base no justo valor do patriménio
transmitido. E, acrescenta que a perda de neutralidade fiscal repercute-se na esfera dos

sOcios.

A nosso ver, tendo em conta que a intencdo do legislador ao estabelecer o RNF foi,
claramente, criar condi¢des para que as fusdes e cisdes nao encontrassem qualquer obstaculo
fiscal & sua efetivacdo*®®, acolhemos a posicdo de Mendes porque por um lado ndo contraria
0 proposito do RNF e, por outro lado, também esta salguardado o interesse financeiro do
Estado.

No que concerne ao disposto no n.° 6 e n.° 7 do artigo 74.° do CIRC, este normativo
contempla duas situacdes concretas que ndo estdo sujeitas a tributacdo, logo, ndo ha

diferimento.

165 Cfr. ponto 11 do predmbulo do CIRC.
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4.5.2. Diferimento relativo as partes de capital atribuidas aos socios
Quanto as partes de capital atribuidas aos sécios das sociedades fundidas ndo sao
considerados para efeitos de tributacdo os ganhos ou perdas eventualmente apurados, porém,
estd consgrada uma condi¢do em resultado da qual se estabelece que as partes de capital
recebidas pelos socios sejam valorizadas, para efeitos fiscais, pelo valor que tinham as partes

de capital entregues ou extintas determinado de acordo com o CIRC?6¢,

Esta opcdo pela aplicacdo do RNF néo existe para os socios da sociedade fundida no ambito
de uma fuséo nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 73.° do CIRC, pois nesta situagdo em
particular ndo foram atribuidas aos socios partes de capital da sociedade beneficiaria, como
tal 0 n.° 4 do artigo 76.° do CIRC determina que o valor para efeitos fiscais da participacéo
que este detenha na sociedade fundida acresce ao valor para efeitos fiscais da participacao

que o sdcio detenha na sociedade beneficiaria®’.

Por ultimo cumpre salientar que segundo Mendes (2016, pp. 416-418) quando a sociedade
exerce a op¢do de aplicacdo do RNF a fusdo, os sécios podem optar por ndo diferir a
tributacdo na sua esfera individual, ou seja, o diferimento é opcional, mesmo que estes
tenham participado na decisdo de sujeitar a fusdo ao RNF a fusdo. O autor ressalva que este
diferimento opcional ndo esta previsto no CIRC, todavia, refere que tera sido esta a intencéo
do legislador.

Na nossa opinido, esta questdo do diferimento opcional relativo aos sécios tem cabimento,
pois ndo vislumbramos que possa afetar a fusdo e as respetivas sociedades intervenientes e,

por outro lado, também n&o afeta o interesse finaceiro do Estado.

4.6. Transmissibilidade dos prejuizos fiscais

A deducdo de prejuizos fiscais das sociedades fundidas esta especialmente prevista no artigo
75.°do CIRC.

Resulta do n.° 1 do artigo 75.° do CIRC que sdo aplicaveis a deducéo de prejuizos fiscais das

sociedades fundidas, as regras gerais do artigo 52.° do CIRC.

166 Cfr. Artigo76.%, n.° 1 do CIRC.

167 Cfr. Mendes (2016, p. 418).
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Sobre as regras gerais de deducdo de prejuizos fiscais constantes no artigo 52.° do CIRC
incidimos no ponto 2, capitulo |1, desta dissertacdo e reproduzimos tudo quanto foi referido

quanto a esta matéria.

Em particular, reforcamos que a possibilidade de reportar prejuizos consiste numa
manifestacdo do principio da solidariedade dos exercicios que confere efetividade ao

principio da tributacdo do rendimento real.

A propdsito do impacto dos limites ao reporte consagrados no artigo 52.° do CIRC
concluimos que constrangem a atividade das empresas em geral e podem néo ter um impacto

positivo na tomada de decisdo de avancar ou ndo com uma operacao de fuséo de sociedades.

N&o obstante, a transmissibilidade dos prejuizos fiscais nos termos do artigo 75.° do CIRC
integrar 0 RNF, cuja pretensdo maxima consiste em ndo tributar as fusbes através do
diferimento da tributacio das potenciais ou eventuais mais-valias®® e criar outras condicdes
que ndo afetem a fusdo, como tal, de seguida iremos expor e analisar o regime previsto neste
normativo, com o objetivo de conhecer qual o impacto que tem sobre a fusdo, em particular

pretendemos averiguar se esta norma atenua os limites impostos pelo artigo 52.° do CIRC.

Desde logo, esta consagrada a regra da deducao dos prejuizos fiscais das sociedade fundidas

nos lucros tributaveis da nova sociedade ou da sociedade incorporante!®®.

Porém, como ja referirmos, esta deducdo de prejuizos esta sujeita aos limites determinados
no artigo 52.° do CIRC. Concretizando, esta sujeita ao limite temporal de 5 anos e limite
quantitativo que determina que a deducdo ndo pode ultrapassar o0 montante correspondente

70% do lucro tributavel.

Por sua vez, constatamos que o artigo 75.° do CIRC também estabelece limites que acrescem
aos do artigo 52.° do CIRC.

A deducdo de prejuizos fiscais da sociedade ou sociedades incorporadas nos lucros
tributaveis da sociedade incorporante esta sujeita ao limite expressamente previsto no artigo

75.2, n.° 4 do CIRC!", que consiste em restringir a deducgdo de prejuizos fiscais, em cada

168 Foram objeto de estudo e analise no ponto anterior.

169 Salientamos que a transmissibilidade dos prejuizos fiscais também abrange as operacBes de fusdo

concretamente previstas nas alineas b) e ¢) do no n.° 3 do artigo 75.° do CIRC.

170 Este limite também se aplica na fusdo especialmente prevista na alinea b) do n.° 3 do artigo 75.° do CIRC.
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periodo de tributacdo, ao valor correspondente a proporcdo entre o valor do patriménio
liquido da sociedade fundida e o valor do patriménio liquido de todas as outras sociedades

envolvidas na fusédo, determinados com base no Gltimo balango anterior a operagdo®’*.

Assim sendo, verifica-se a exigéncia de uma correspondéncia ou identidade que pretende
evitar que os prejuizos fiscais da sociedade fundinda possam ser deduzidos aos lucros das

outras atividades da sociedade beneficiaria (Mendes, 2016, p. 424).

A consagracgdo deste limite resulta da aplica¢do do principio da continuidade da atividade
empresarial e pretende garantir a tributacdo do rendimento real da estrutura transmitida
(Ramalho, 2015, p. 209).

Quanto a fusdo cuja transferéncia obedeca ao previsto nas alienas a) e ¢) do n.° 1 do artigo
74.° do CIRC, a deducdo dos prejuizos é efetuada no lucro tributavel do estabelecimento
estavel situado em territdrio portugués e respeita apenas aos prejuizos que lhes sejam

imputaveis.

Por sua vez, cumpre salientar que, em resultado da reforma do IRC de 2014 foi revogada a
condicdo que subordinava a transmissibilidade dos prejuizos fiscais a prévia autorizacdo por
parte do membro do governo responsavel pela area das financas e a demonstracao de que a
fusdo € realizada por razdes econdmicas validas, pelo que, desde a reforma do IRC de 2014

a transmissibilidade de prejuizos fiscais é automatica.

Por altimo, assinalamos que o artigo 75.%, n.° 6 do CIRC estebeleceu a transmissibilidade de
prejuizos fiscais no ambito do regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades,
guando esteja em causa uma operacao de fusdo, mediante requerimento a apresentar pela

sociedade dominante, nos termos do previsto neste normativo.

Em face do exposto, concluimos que, o artigo 75.° do CIRC acrescenta limites a deducéo de
prejuizos fiscais, 0 que a nosso ver ndo se entende que uma norma que pretende conferir

neutralidade determine mais limites dos que ja estdo previstos no regime geral.

11 Em conformidade com as orientacdes da AT plasmadas pela Circular 7/2005, de 16 de maio, da DSIRC.
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4.7. Transmissao dos beneficios fiscais e da dedutibilidade de

gastos de financiamento

Desde a Reforma do IRC de 2014 que 0 RNF, também, abrange a transmisséo dos beneficios

fiscais e da dedutibilidade de gastos de financiamento!’2.

No que respeita a fusdo estes beneficios ndo estdo dependentes de autorizacdo do membro
do Governo responsavel pela area das financas, o que significa que se aplica

automaticamente®’3.

Relativamente a transmissdo dos beneficios fiscais, esta transmissdo estd dependente da
aplicacdo a fusdo do regime previsto no artigo 74.° do CIRC e da observéncia dos

pressuspostos do beneficio fiscal em causa.

Quanto aos gastos de financiamento liquidos, ndo deduzidos, das sociedades fundidas por
estas ndo deduzidos e a parte ndo utilizada do limite a que se refere o n.° 3 do artigo 67.° do
CIRC podem ser deduzidos no lucro tributvel das sociedade beneficiaria, porém esta
deducdo também esta dependente da aplicacdo a fusdo do regime previsto no artigo 74.° do
CIRC e esta limitada ao termo do prazo de que dispunham as sociedades fundidas, de acordo

com o previsto no n.° 2 e n.° 3 do artigo 67.° do CIRC.

4.8. Notulas sobre a clausula anti abuso constante no artigo 73.°,
n.° 10 do CIRC

A respeito da clausula anti abuso constante no artigo 73.°, n. 10 do CIRC*"4, por uma questao

de economia de espaco, faremos uma analise meramente superficial’®.

172 Cfr. Artigo 75.°-A do CIRC.

173 A transmissdo dos beneficios fiscais e da dedutibilidade de gastos de financiamento também se aplica a
cisdo e a entrada de ativos, porém, esta dependente de autorizagdo do membro do Governo responsavel pela

area das financas nos termos do n.° 3 do artigo 75.°-A do CIRC.

174 A origem e existéncia desta clausula resulta da Diretiva n.° 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho de
1990, relativa ao regime fiscal comum aplicavel relativa ao regime fiscal aplicavel as fusdes, cisdes, entrada
de activos e permutas de acdes entre sociedades de Estados-Membros diferentes. Atualmente esta prevista no
artigo 15.%, n.° 1 alinea a) da Diretiva 2009/133/CE do Conselho, de 19 de outubro de 2009.

175 Na analise jurisprudencial respeitante ao TJUE, a ser efetuada ulteriormente, versaremos novamente sobre
a clausula anti abuso, concretamente quanto ao conceito “razées econdémicas validas”, sobre o qual existe vasta

jurisprudéncia.
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A consagracéo de uma regra anti abuso visa combater o planeamento fiscal ilegitimo’®

, para
tal o legislador consagrou uma clausula geral anti abuso®’” e clausulas anti abuso especificas

relativas a diversos impostos.

Por sua vez, as operacOes de reestruturacdo empresarial, nomeadamente a fusdo, sdo em

geral consideradas um instrumento de planeamento fiscal.

A clausula antiabuso especifica do artigo 73.°, n.° 10 do CIRC visa assumidamente combater
a evasao fiscal, o que significa que visa combater o planeamento fiscal ilegitimo resultante

de uma operacdo de restruturacdo que beneficiou do RNF.

Para o efeito, o artigo 73.°, n.° 10 do CIRC determina o afastamento total ou parcial do RNF,
quando as operagdo abrangidas por este regime tiverem como principal objetivo ou como
um dos principais objetivos a evasdo fiscal'’® e elenca duas situacOes perante as quais esse

objetivo pode considerar-se verificado.

Uma das situac@es € 0 caso em que as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos
seus rendimentos sujeitos a0 mesmo regime de tributacdo em IRC e a outra consiste numa

operagao que n&o tiver sido realizada por motivos econdmicos validos'”®.

Em face do exposto constata-se que o artigo 73.°, n.° 10 do CIRC consagra uma presuncao
ilidivel*®® que abrange uma diferente reparticio do 6nus da prova, sendo que a inexisténcia

de razBes econdmicas validas deve ser provada pela AT e a inexisténcia de evasdo fiscal

176 Acerca do planeamento fiscal, a autora Teixeira (2009, p. 239), refere que o planeamento fiscal legitimo
consiste numa atividade legitima e, portanto, os sujeitos passivos de imposto tém liberdade de gestdo desde
que respeitem a letra e o espirito da lei.

177 A clausula geral anti abuso resulta do artigo 38.%, n.° 2 da LGT.

178 A AT tem de demonstrar fundadamente que a operagdo em analise teve como principal ou Unico objetivo a

evasdo fiscal. Ramalho (2015).

179 Relativamente aos motivos econémicos valido, a doutrina em geral refere que podem materializar-se de
diversas formas, nomeadamente, simplificacdo da estrutura societaria para gerar uma poupanca de custos

administrativos, a aquisicdo de uma empresa concorrente, entre outros.

180 Neste sentido Camara (2009, p. 81).
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devera ser provada pelo sujeito passivo através da demonstracdo da existéncia das razdes

econémicas validas®®!.

No que concerne ao procedimento para aplicacdo da clausula anti abuso prevista no n.° 10
do artigo 73.° CIRC, néo existe consenso quanto a esta matéria no sentido de se aplicar ou
ndo o procedimento estabelecido no artigo 63.° do CPPT. A este respeito concordamos que
se possa fazer uma interpretacdo extensiva do artigo 63.° do CPPT e, portanto, aplicar o
procedimento estebelecido no artigo 63.° do CPPT82,

Para finalizar, afirmamos que néo obstante o CIRC consagrar um desagravamento fiscal no
que respeita a fusdo e outras operagdes de reestruturacdo por forma a ndo desincentivar estas
operacOes ndo deixou por tratar a possibilidade de estas operagdes visarem atingir a titulo
principal vantagens fiscais, 0 que por si s justifica a consagracdo da clausula antiabuso e,

portanto, com relevancia para o objeto do nosso estudo concluimos o seguinte:

i) A nosso ver esta clausula configura um limite mas devera constituir apenas um
limite relativamente as operacgdes de reestruturacdo de um planeamento fiscal

ilegitimo, que por sua vez as torna igualmente ilegitimas;

i) Quanto a influéncia que a clausula anti abuso podera ter sobre as operacdes de
reestruturacdo que integram um planeamento fiscal legitimo, relaciona-se com
dificuldades de interpretagdo relativas conceito de “razdes econdmicas
validas” que muitas vezes coloca em oposi¢cdo a AT e as sociedades comercias
integrantes da fusdo, o que gera constrangimentos a atividade detas e, nesta

medida, desincentiva as operacgdes de fusao.

181 Cfr. Neste sentido o acérddo do TCA Sul, no ambito do processo n.° 03811/10, de 9 de abril de 2013.
Disponivel:
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fh802575c3004c6d7d/7cc8d62dc6e92e0780257b67004b6d17?0

penDocument. Consultado a 10 de mar¢o de 2017.

182 Neste sentido, acérddo do STA, no ambito do processo n.° 017020/13, de 27 de janeiro de 2016. Disponivel
em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/6dbb6chd75f419f480257f5600394b3c?Ope
nDocument&ExpandSection=1&Highlight=0,anti-abuso# Sectionl. Consultado a 10 de margo de 2017.
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4.9. Fusoes transfronteiricas

Apbs o estudo e analise do RNF no plano das fusdes societarias internas'®®, de seguida
versaremos sobre as fusdes transfronteiricas'®, primeiramente faremos um apontamento
historico de enquadramento do regime fiscal comum aplicavel a fusdo entre sociedades de

diferentes Estados membros e de seguida a analise do regime fiscal propriamente dito.

Foi em 1990 que a CEE, a data, consagrou através da Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de
23 de Julho de 1990, o regime fiscal comum aplicéavel as fusées, cisdes, entradas de ativos e
permutas de agdes entre sociedades de diferentes Estados membros e, por conseguinte, surge

0 RNF de ambito europeu®®.

Este diploma sofreu diversas alteracdes e foi revogado pela Diretiva 2009/133/CE do

Conselho, de 19 de outubro de 2009, que se mantém em vigor.

Tal como resulta das consideracfes preliminares dos diplomas enunciados a consagracéo
deste regime teve como ponto de partida a importancia que as operacfes de reestruturacdo
tém na implementacdo e bom funcionamento de um mercado interno europeu, também
tiveram em consideracao que as regras fiscais podem penalizar essas operacdes, pelo que se
considerou que estas operac6es ndo deveriam ser objeto de tributacéo e, para tal efetivaram-

se regras fiscais neutras.

No entanto, o legislador europeu também procurou salvaguardar os interesses dos Estados

membros através destes mesmos diplomas!® e, por isso, consagrou a faculdade de os Estados

183 Entenda-se como fusBes societarias nacionais.
184 Sobre a nogéo de fuséo transfronteirica ja incidimos no ponto 1.4.3., capitulo |, desta dissertago.

185 Pereira (2004, p. 123), refere que esta Diretiva tem um ambito limitado e que, ndo obstante, a sua

consagracao, as reestruturagfes continuam a enfrentar diversas dificuldades.

186 Cfr. Artigo 15.° da Diretiva 2009/133/CE, que estende da faculdade de os Estado membros poderem recusar
a aplicacdo das regras de neutralidade fiscal quando uma sociedade que participe ou ndo na operacéo deixe de
preencher as condi¢des requeridas para a representagdo dos trabalhadores nos 6rgdos da sociedade de acordo

com as disposicfes que estavam em vigor antes da referida operacéo.
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membros poderem recusar a aplicacdo de regras de neutralidade quando as operacfes

tiverem como objetivo a fraude ou evaséo fiscais'®’.

No que respeita a0 &mbito objetivo, este regime fiscal comum aplica-se as operacfes de
fusdo, cisdes, cisdes parciais, entradas de ativos e permutas de acgdes, e a transferéncia da

sede de uma SE ou de uma SCE.

Relativamente ao &mbito subjetivo, este regime fiscal comum aplica-se a sociedades'®® de

dois ou mais Estados membros.

Do exposto poderiamos concluir que a Diretiva 2009/133/CE ndo abrange as fusbes
societarias internas, pelo que as regras contidas nesta Diretiva ndo teriam qualquer influéncia
sobre estas, porém, tal ndo estaria correto’®®. Isto porque resulta da jurisprudéncia do TJUE,
nomeadamente do acérddo Leur Bloem'®®, Foggial®, entre outros, que esta instancia
europeia tem competéncia para conhecer e interpretar as normas internas cuja origem resulta
das regras do direito da unio europeia'®?. Assim sendo, acompanhamos o autor Ramalho
(2015) quando afirma que para efeitos de enquadramento de uma concreta operagédo de

reestruturacdo a Diretiva 2009/133/CE revela-se uma “(...) fonte primordial de interpretacdo

(..

187 Foi esta faculdade de os Estados membros poderem recusar a aplicacéo de regras de neutralidade quando as
operacOes tiverem como objetivo a fraude ou evasdo fiscais que originou a consagragdo no direito interno da

clausula anti abuso, prevista no n.° 10, do artigo 73.° do CIRC, anteriormente objeto do nosso estudo.

188 No ambito deste regime fiscal comum sociedade abrange as sociedades previstas no artigo 3.° da Diretiva
2009/133/CE.

189 Cfr. Ramalho (2015, pp. 36-37).

190 Processo C-28/95, de 17 de julho de 1997 disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=43705&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&0
cc=first&part=1&cid=747163. Consultado a 3 de marco de 2017.

91 Cfr.  Processo  C-126/10, de 10 de novembro de 2011, disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=113593&doclang=PT. Consultado a 10 de marg¢o
de 2017.

192 O acérddo Foggia sera objeto de anélise quando incidirmos sobre a jurisprudéncia, no qual também se
concluiu que o TJUE tem competéncia para conhecer e interpretar as normas internas cuja origem resulta das

regras do direito da unido europeia.
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Concretamente quanto as regras relativas ao desagravamento fiscal das operacfes
transfronteiricas consagradas no diploma europeu, consistem essencialmente no diferimento
da tributacdo das mais-valias dos elementos patrimoniais transferidos e diferimento da
tributacdo das mais-valias geradas pela atribuicdo de titulos representativos de capital social

da sociedade fundida ou contribuidora.

No que tange ao diferimento da tributagdo das mais-valias geradas pela transferéncia dos
elementos patrimoniais esta prevista no artigo 4.°, n.° 1 da Diretiva 2009/133/CE, que
especifica que as mais-valias devem ser determinadas entre o valor real dos elementos do

193

ativo e do passivo transferidos'®3 e o respetivo valor fiscal'%*.

Acresce que 0 n.° 4 desse mesmo normativo determina que s6 ha diferimento se a sociedade
beneficiaria calcular as novas amortizagGes e as mais-valias ou menos-valias relativas aos
elementos do ativo e passivo transferidos, nas mesmas condi¢cdes em que teriam podido fazé-

lo as sociedades fundidas ou contribuidoras se a fusdo nio tivesse ocorrido%.

Com esta regra de diferimento o legislador europeu evita tributar a mais-valia no momento
da fuséo e, por sua vez, garante a sua tributacdo ulterior ao Estado membro, no momento da

realizacao™®®.

Assim sendo, quanto a este diferimento verifica-se que o regime interno e europeu de

neutralidade sdo coincidentes.

Aindano artigo 4.°, no seu n.° 3 do artigo da Diretiva 2009/133/CE esté prevista uma situacao
de ndo tributacdo das mais-valias geradas com a transferéncias dos elementos patrimoniais
guando estiver em causa uma sociedade contribuidora ndo residente transparente, em que se
tributa os sécios pela sua parte nos lucros da sociedade contribuidora, a medida que estes
forem sendo obtidos.

Nos termos do artigo 5.° da Diretiva 2009/133/CE o legislador europeu incumbiu os Estados

membros de adotarem as medidas necessarias para que as provisdes ou reservas

198 Cfr. Alinea b) do n.° 2 do artigo 4.° da Diretiva 2009/133/CE.
194 Cfr. Alinea a) do n.° 2 do artigo 4.° da Diretiva 2009/133/CE.

1% 0 n.25 do artigo 4.° da Diretiva 2009/133/CEE reforga o disposto no n.° 4, determinando que caso nao seja
possivel calcular as mais-valias ou menos-valias nos termos do n.° 4 ndo havera lugar a diferimento da

tributacéo.

196 Cfr. Ponto 7 das consideraces da Diretiva 2009/133/CE.
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regularmente constituidas com o desagravamento de imposto pela sociedade contribuidora
sejam retomadas nas mesmas condi¢Oes de isencdo de imposto pelos estabelecimentos da
sociedade beneficiaria situados no Estado da sociedade contribuidora, substituindo-se a
sociedade beneficiaria aos direitos e obrigacdes da sociedade contribuidoral®’. Com isto, 0
legislador europeu pretende que os Estados membros assegurem de forma efetiva a
neutralidade das operacGes de reestruturagéo.

Relativamente aos sdcios esta também consagrado diferimento da tributagdo das mais-valias
resultantes da atribuicio de titulos representativos do capital da sociedade beneficiaria®®,
salvaguardando a tributacdo ulterior nos termos do n.° 6 do artigo 8.° da Diretiva

2009/133/CEE.

Quanto a faculdade de deduzir os prejuizos fiscais nos lucros tributaveis resulta do artigo 6.°
da Diretiva 2009/133/CE que essa deducdo esta dependente do Estado membro da sociedade
contribuidora permitir ou ndo essa deducéo e caso permita o diferimento dos prejuizos fiscais
pela sociedade beneficiaria, determina que esta faculdade é extensivel aos estabelecimentos
permanentes da sociedade beneficiaria situados no seu territorio.

No caso de socio fiscalmente transparente o n.° 3 do artigo 8.° da Diretiva 2009/133/CE

determina a ndo tributacéo.

Também nos termos do n.° 1 do artigo 11.° da Diretiva 2009/133/CE as sociedades
contribuidoras ou adquiridas transparentes os Estados membros tém o direito de ndo aplicar
a Diretiva ao tributar um sécio direto ou indireto da sociedade em relacdo as mais-valias

dessa sociedade.

Por Gltimo, destacamos o caso especial da fusdo transfronteirica que envolve a transferéncia
para a sociedade beneficiaria de um estabelecimento estavel da sociedade contribuidora que
se situa num Estado membro diverso dessa sociedade, neste caso especial determina-se que
a sociedade contribuidora renuncie a qualquer direito de tributar esse estabelecimento

estave] 199200,

197 Com excecdo das provisdes ou reservas provenientes de estabelecimentos estaveis situados no estrangeiro.
198 Cfr. Artigo 8.°, n.° 1 Diretiva 2009/133/CE.
199 Cfr. Artigo 10.° n.° 1 da Diretiva 2009/133/CE.

200 Evidenciamos ainda a faculdade de deduzir prejuizos fiscais nos termos no Artigo 10.° n.° 1 da Diretiva
2009/133/CE.
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Porém, o Estado membro da sociedade contribuidora pode derrogar esta renuncia a tributar
sempre que aplique uma tributacdo de lucros a nivel mundial, o que significa que podera
tributar quaisquer lucros ou mais-valias relativos ao estabelecimento, na condi¢do de

autorizar a deducdo dos impostos nos termos do n.° 2 do artigo 2.° da Diretiva 2009/133/CE.

No que respeita as regras adotadas por Portugal para este caso especial, nos termos do n.° 2
do artigo 74.° do CIRC relativa a transferéncia de um estabelecimento estavel de uma
sociedade residente situado fora do territorio portugués ndo se aplica 0 RNF, isto porque o
IRC incide sobre a totalidade dos rendimentos incluindo os obtidos fora do nosso territorio

(lucro mundial) como tal derroga-se a rentincia a tributago?°?.

4.10. Jurisprudéncia portuguesa

4.10.1. Acérdao do STA de 15 de junho de 2016, processo n.° 0566/152%2

No dominio da jurisprudéncia nacional a nossa analise, incide sobre uma decisdo recente do
STA, concretamente, sobre questbes de direito relativas a fusdo de sociedades e neutralidade

fiscal.

Neste contexto 0 objeto da presente andlise jurisprudencial centra-se no douto acérddo do
STA de 5 de junho de 2016, proferido no &mbito do processo n.° 0566/15, no qual a questao
decidenda consistiu em determinar se as mais-valias auferidas no ano 2000 por uma
determinada sociedade anonima (sociedade incorporante) cuja tributacdo estava suspensa
deveriam ser tributadas aquando a operacdo de fusdo por incorporacdo concretizada no ano
2004.

No presente acdrddo a Fazenda Publica, ora recorrente, apresentou recurso da decisdo do

Tribunal Tributério de Lisboa, o qual julgou procedente a impugnacdo judicial deduzida por

201 Segundo Ramalho (2015) o legislador entende que neste caso em particular que o estabelecimento ao deixar
de pertencer a uma sociedade portuguesa existe um risco acentuado de o Estado Portugués perder o controlo

sobre a tributacdo futura resultante do estabelecimento.

202 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 15 de junho de 2016, processo n.° 0566/15, disponivel
em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/fe0b72411e62eacc80257fd8003f6538?0pe
nDocument&ExpandSection=1#_Sectionl. Consultado a 10 de mar¢o de 2017. Consultado a 20 de fevereiro
de 2017.
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uma determinada sociedade anonima contra os atos de liquidagéo adicional de IRC e juros

compensatorios respeitantes ao exercicio de 2010, no montante global de € 5. 190. 564,00.

A recorrente, nas suas alegacdes manifestou a falta de concordéancia com a deciséo da
primeira instancia e nas suas conclusdes apresentou como fundamento o entendimento
segundo o qual o legislador autonomizou o regime fiscal relativo as mais-valias (Lei n.° 30-
G/2000, de 29/12, aplicavel a data) que estava em causa, ficando estas afastadas do RNF,
pelo que, considera que ndo se aplica o previsto no n.° 6 do artigo 68.° do CIRC (atual artigo
74.9).

Por sua vez, a recorrida invocou que se aplica o n.° 6 do artigo 68.° do CIRC (atual artigo
74.°,n.°6) e que a alinea b) do n.° 7.° do artigo 7.° da Lei n.° 30-G/2000, de 29/12 ndo é uma
norma de incidéncia, como tal, ndo prevalece sobre o artigo 68.° do CIRC (atual artigo 74.°,
n.° 6) e acrescenta que as mais-valias em causa resultaram da fusdo isto porque é com a fusao

gue as mais-valias que estavam suspensas passam a poder ser tributadas.

O Ministério Publico apresentou parecer no sentido da improcedéncia do recurso e invocou
a aplicacéo do n.° 6 do artigo 68.° do CIRC (atual artigo 74.°, n.° 6).

A questdo suscitada no presente acorddo ja foi objeto de decisdo transitada em julgado, pelo
TCA Sul, no @mbito do processo n.° 0737/14 de 12/06/2014. Este acorddo a proposito da
mesma questdo decidenda considerou que as mais-valias cuja tributacdo se encontrava
suspensa por reinvestimento do valor de realizagdo dos bens alienados ficariam sujeitas a
tributacdo no momento da fusdo, porém acrescenta que a essa tributacdo opde-se 0
estabelecido no artigo 74.2, n.° 6 do CIRC?%,

No que tange a apreciacdo e entendimento da questdo decidenda por parte da Fazenda
Publica, a nosso ver, ndo acolhe o argumento que sustenta que o legislador tenha pretendido
autonomizar o regime fiscal aplicavel as mais-valias e, por isso, ficar afastado o RNF,

porguanto estranhamos que se invoque que um regime transitério possa afastar a aplicacao

208 Resulta, concretamente, do sumario do acorddo do TCA Sul, no &mbito do processo n.° 0737/14 de 12 de
junho de 2014, o seguinte: “As mais-valias obtidas por uma Sociedade Gestora de Participagbes Sociais
(SGPS), cuja tributag8o se encontrava suspensa por reinvestimento do valor de realiza¢do dos bens alienados
nos termos do art. 44.° do CIRC, ficariam sujeitas a tributagdo no momento da fusdo em virtude da anulagéo
das partes de capital detidas na sociedade fundida em que se efectuou o reinvestimento, mas a essa tributacéo
obsta o disposto no art. 74.°, n.° 6 do CIRC ao estatuir que aquelas mais-valias ndo concorrem para a formacéo

do lucro tributavel.”
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de um regime especial, pois revela-se contrario as regras subjacentes a hierarquia das leis.
Acresce que entendemos que a Fazenda Publica ndo efetuou uma correta apreciacdo dos
factos quando refere que as mais-valias em causa ndo resultam da fuséo e, portanto, ndo
estariam sujeitas a0 RNF, a este respeito entendemos correta a apreciacdo efetuada pela
recorrida que sustenta que as mais-valias em causa resultaram da fusdo, isto porque € com a

fusdo que as mais-valias que estavam suspensas e passam a poder ser tributadas.

O STA decidiu negar provimento ao recurso, invocou e acolheu os fundamentos do acérdéo
acima referido e, como tal, concluiu que a predita operacédo de fusdo nao é suscetivel de gerar
qualquer tributacdo sobre as mais-valias, pelo que confirmou a decisao de primeira instancia
que julgou procedente a impugnacéo judicial deduzida pela impugnante que decidiu anular
as liquidacBes adicionais de IRC e juros compensatorios e, condenou a demandada a

indemnizar a impugnante pelos prejuizos suportados da prestacdo de garantia bancaria.

A decisdo do STA e do TCA Sul, sdo ambas recentes e convergentes com a decisdo da
primeira instancia, o que nos permite concluir que a jurisprudéncia nacional esta a consolidar
um entendimento quanto a questdo em analise. A nosso ver, os tribunais fizeram a melhor
interpretacdo e aplicacdo do artigo 74.%, n.° 6 do CIRC de outra forma consideramos que
estaria em causa uma violacdo ao RNF aplicavel as operacGes de fusdo, concretamente, a

violagdo do disposto no artigo 74.°, n.° 6 do CIRC.

Em face do exposto, quanto ao mérito da decisdo concluimos que os tribunais efetuaram uma

correta apreciacdo dos factos e aplicacdo do direito ao caso concreto.

4.10.2. CAAD — Processo n.° 249/2016-T2%

No que concerne a jurisprudéncia do CAAD optamos por incidir a nossa analise no processo
supramencionado por se tratar de uma decisao recente que recai simultaneamente sobre a

fusdo e beneficios fiscais.

No presente processo a questdo decidenda cinge-se em apurar num primeiro momento,
respeitante ao exercicio de 2013, no qual estava em causa uma deducdo relativa a um
beneficio fiscal concedido a uma determinada sociedade se foram observados o0s
pressupostos relativos ao beneficio em causa previstos no artigo 4.2, n.° 9 da Lei n.° 49/2013,

204 Cfr. Processo n.o 249/2016-T disponivel em:
https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?s_irc=1&s_processo=&s_data_ini=&s_data_fim=&s_resu

mo=neutralidade&s_artigos=&s_texto=&id=2417. Consultado a 10 de margo de 2017.
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de 16 de julho. Num segundo momento, estava em causa 0 mesmo beneficio fiscal mas no
exercicio de 2014 foi repercutido na liquidacdo de outra sociedade (a requerente) em
consequéncia de uma fusdo por incorporacao e a questdo que se pretende tratar consiste em

apurar se € ou aplicavel o artigo 75.°-A/ n.° 1 do CIRC.

Neste processo arbitral a requerente é uma sociedade andnima que peticiona a anulacdo do
aoto de liquidagdo de IRC relativo ao exercicio de 2014 e a anulacdo do respetivo ato de
demonstracéo de acerto de contas. No seu pedido alega, em suma, que a liquidacdo adicional
diz respeito a um beneficio concedido e usufruido, designado de crédito extraordinario ao
investimento, num primeiro momento por uma outra sociedade (sociedade B) que por sua
vez foi incorporada mediante operagéo de fusédo. E acrescenta que a fusdo que ocorreu entre
as sociedades ndo viola o artigo 4.2, n.° 9 da Lei n.° 49/2013, de 16 de julho, lei que aprovou

o crédito extraordinario ao investimento.

Por seu turno a AT apresentou resposta cujos fundamentos ndo estdo mencionados no aresto
em andlise. Contudo, resulta do que esta exposto sobre o relatério da IT que deu origem as
correcdes que por sua vez originaram as liquidagdes adicionais em crise, em suma, que por
forca da fusdo entre as sociedades aplica-se na presente situacdo o artigo 15.°, n.° 3 do EBF,
0 qual determina que a transmissibilidade do direito ao beneficio fiscal esta subordinada a
observancia dos pressupostos do beneficio e, concluem, que na situacdo em analise nédo
foram cumpridos os pressupostos do beneficio estabelecidos no artigo 4.%, n.° 9 da Lei n.°
49/2013, de 16 de julho. E, também resulta do relatério da IT que foi infringido o disposto
no artigo 4.°, n.° 9 da Lei n.° 49/2013, de 16 de julho.

O tribunal arbitral, na sua andlise aferiu que as correcGes em causa resultaram de
pressupostos factuais distintos pelo que delimitou as correces relativas ao exercicio de 2013

e as resultantes do exercicio de 2014 e, portanto, foram analisadas separadamente.

Relativamente ao exercicio de 2013 considerou-se que estava em causa o beneficio fiscal
acima referido relativo a sociedade B e a liquidagdo dessa mesma sociedade que considerou
o beneficio fiscal.

Por outro lado, no exercicio de 2014, estd em causa 0 mesmo beneficio fiscal relativo a
sociedade B na parte que n&o foi deduzido em 2013, mas por forga da fusdo que incorporou
a sociedade B na requerente, o beneficio fiscal foi repercutido na liquidacdo de IRC de 2014

da requerente.
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Configurando-se desta forma, quanto ao exercicio de 2013 considerou que, contrariamente
ao alegado pela IT, ndo ficaram demonstrados os pressupostos do artigo 4.%, n.° 9 da Lei n.°
49/2013, de 16 de julho, quer isto dizer que ndo ficou demonstrado que os ativos subjacentes
ao beneficio fiscal em causa ndo foram detidos e/ou contabilizados nos termos legais pelo
periodo minimo de cinco anos. E, por outro lado, considerou que neste exercicio nao estava
em causa uma situacdo de transmissdo de beneficio fiscal pois a fusdo so foi levada a cabo
em 2014, pelo que, n&o sdo aplicaveis o artigo 3.°, n.° 7 da Lei n.° 49/2013, de 16 de julho e
o0 artigo 15.° EBF, tal como invocado pela AT. Em face do exposto, concluiu, que a corre¢édo

enferma de erro nos pressupostos de facto e, consequente errada aplicacéo do direito.

No que respeita ao exercicio de 2014, o enquadramento é distinto porque a sociedade B foi
incorporada por fusdo na requerente e, como tal, transmitiu-se a parte do beneficio fiscal ndo
deduzida no exercicio de 2013, porém, a requerente invoca a aplicacédo do artigo 75.°-A, n.°1
do CIRC (transmissdo automatica do beneficio fiscal) e a AT invoca a aplicacéo artigo 3.°,
n. 7 da Lei n.° 49/2013, de 16 de julho e o artigo 15.°, n.° 3 EBF (transmissdo dependente
de autorizacdo do Ministério das Financas). Ou seja, coloca-se um problema de conflito de
normas que foi resolvido com recurso ao critério cronolégico, do qual resulta que a lei
posterior derroga a lei anterior. Em face do exposto, o tribunal arbitral concluiu pela
aplicacdo do artigo 75.°-A, n.° 1 do CIRC por ser ulterior ao artigo 3.°, n.° 7 da Lei n.°
49/2013, de 16 de julho.

O tribunal arbitral decidiu julgar integralmente procedente o pedido arbitral formulado pela
requerente e, em consequéncia anular o ato de liquidacéo e o respetivo ato de demonstracao
de acerto e contas. Também condenou a AT ao pagamento de juros indemnizatdrios e nas

custas.

A nosso ver o tribunal efetuou um correto enquadramento dos factos e do direito aplicavel,

como tal, a decisdo ndo merece qualquer censura.

4.11. Jurisprudéncia do TJUE

Ja incidimos, anteriormente, sobre a jurisprudéncia na instancia europeia a proposito da

liberdade de estabelecimento®® prevista nos artigo 49.° e seguintes do Tratado da Uni&o

205 Cfr. ponto 1.4.1.1., no conjunto da jurisprudéncia analisada, salientamos o acérddo A Oy, Processo C-
123/11, de 21 de fevereiro de 2013, que se debrucou sobre a autoriza¢do para deduzir prejuizos no ambito de
uma fusdo transfronteirica e se estes prejuizos devem ser determinados em conformidade com o direito do

Estado membro de residancia da sociedade mae ou em conformidade com o Estado de residéncia da filial.

76



Europeia, nomeadamente. sobre a questdo controvertida relativa a transferéncia da sede das

sociedades comerciais, entre outras?°.

4.11.1 Processo C-126/10%7

Sobre a matéria relativa sobre as “razdes econdmicas validas” a nossa andlise jurisprudencial
centra-se no douto acérddo do TJUE, processo C-126/10, de 10 de novembro de 20112%,
respeita a um reenvio portugués, no qual a questdo decidenda consistiu em determinar se

existiu interesse econdmico valido numa concreta operacao de fuséo.

O presente acordao tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo STA
no ambito de um litigio que opbs a sociedade comercial Foggia — Sociedade Gestora de
Participacdes Sociais, SA ao Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, por este ndo ter
autorizado uma transmissdo de prejuizos fiscais na sequéncia de uma operacao de fusdo de

sociedades comerciais do mesmo grupo.

As normas, a data, em causa resultam da Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho
de 1990, concretamente, o0 artigo 6.° e artigo 11.°. E, no &mbito do direito nacional o artigo
67.° do CIRC, atual artigo 75.°.

Na operacdo de fusdo causa, com data de 29 de setembro de 2003, a Foggia — Sociedade
Gestora de Participaces Sociais, S.A. incorporou trés outras sociedades gestoras de
participacOes sociais pertencentes ao mesmo grupo, sendo gque o pedido de autorizacdo de
transmissdo de prejuizos fiscais foi deferido apenas relativamente a duas das sociedades e

foi indeferido o pedido relativo a sociedade Riguadiana — SGPS SA.

O fundamento apresentado foi ndo existir interesse econémico valido porque nos anos
considerados esta a sociedade comercial, a Riguadiana, deixou de ter uma carteira de
participacbes o que levou a que praticamente ndo tivesse rendimentos e por ter apresentado
na declaragdo fiscal de 2002 uma menos-valia fiscal de cerca de 2 milhGes de euros, sem se

entender a razdo desta menos-valias. No entanto, reconheceu-se que a eliminacdo da

206 Sobre a matéria relativa as fusGes transfronteiricas destacamos, pela sua importancia, o processo C-411/03,

designado de acdrdao Sevic, sobre o qual incidimos no ponto 1.4.1.1. desta dissertagao.

27 Cfr. Processo  C-126/10, de 10 de novembro de 2011, disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=113593&doclang=PT. Consultado a 10 de mar¢o
de 2017.

208 Ramalho (2015), salienta a importancia deste aresto no ordenamento juridico portugués.
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Riguadiana do grupo poderia gerar uma reducéo de custos de administracéo de gestao, porém
este efeito positivo ndo foi tido em conta porque de acordo com o entendimento do Secretario

de Estado ndo constitui um interesse econdmico para a sociedade incorporante.

Por forca do indeferimento a sociedade incorporante intentou uma acdo administrativa
especial no TCA Sul para a obtencdo da anulacdo do despacho de indeferimento e adocao
de um ato administrativo que a autorizasse a transmitir 0s prejuizos fiscais, porém ndo obteve
provimento e, por conseguinte, recorreu para 0 STA que suscitou o pedido de deciséo

prejudicial.

O governo portugués apresentou as suas observacdes e alegou a incompeténcia do TJUE,

por entender que o objeto em litigio se situa num contexto nacional.

Relativamente a esta questdo, em suma, o TJUE considerou que tem competéncia enquanto
responsavel pela interpretacdo das normas do direito da UE supramencionadas, que no caso
em apreco sdo normas respeitantes as “razoes economicas validas” que se inspiraram em
normas de direito europeu - Diretiva 90/434/CEE do Conselho, pelo que a invocada

incompeténcia ndo teve acolhimento.

No que respeita ao segundo argumento alegado pelo governo portugués o TJUE reafirmou a
sua competéncia porquanto a questao prejudicial dizer respeito a interpretacdo do direito da
UE.

No que se refere ao apuramento das, “razdes economicamente validas”, sublinhamos que o
TJUE nédo excluiu a possibilidade de as poupancas de natureza fiscal ser um dos motivos a
ter em conta numa operacao de fusdo, desde que n3o seja esse o principal e Gnico objetivo®®,
acrescentando que devem ser considerados todos 0s objetivos no seu conjunto. Por outro
lado, também resulta da sua decisdo que ndo é suficiente para afastar a presuncéao de fraude
e evasdo fiscal invocar uma simples poupanca nos custos resultantes da diminuicdo de

sociedades que pertenciam ao grupo.

A nosso ver este acorddo revela-se bastante esclarecedor quanto ao apuramento das “razdes

econdmicas validas” o que contribui para reforcar a certeza e seguranga juridica.

209 A este respeito invocou-se 0 processo C-28/95, de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=100287&pagelndex=0&doclang=PT &part=1. Consultado a 10
de marco de 2017.
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4.12. Notulas sobre direito comparado

Né&o obstante o pendor assumidamente interno e comunitario das matérias objeto de estudo
na presente dissertacdo, faremos uma anélise em sede de direito comparado, ainda que
meramente superficial, em particular sobre 0 RNF aplicavel a fusdo societaria consagrado

em Espanha.

A escolha recaiu sobre o ordenamento juridico espanhol pela curiosidade cientifica que nos
desperta, no sentido de apuramos se o regime de neutralidade do pais vizinho é ou nédo
semelhante ao portugués.

O regime de neutralidade aplicavel as fusdes societarias de Espanha em vigor resulta da Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades?*, titulo VI, capitulo VIII,
artigos 76.° a 89.°.

Esta lei entrou em vigor a 01 de janeiro de 2015 e surge no &mbito de uma reforma da
tributacdo direta e indireta que introduziu alteracdes muito relevantes relativas ao regime de

neutralidade aplicavel as fusbes societarias.

Em geral no ordenamento juridico espanhol os autores apontam como grandes alteragdes a
este regime especial, o afastamento da regra que determinava a necessaria autorizacdo da
administracdo tributaria para a aplicacdo do regime de neutralidade, alteracdo das
consequéncias da falta de razdes econdmicas validas que motivem as operacdes de
reestruturacdo e redefinicdo do conceito de neutralidade no sentido de abranger todas as

transagBes que ndo envolvam tributagdo, entre outras?!?.

Comecando por fazer uma apreciacdo global das alteracGes supramencionadas, constata-se
que todas elas foram no sentido de conferir um maior grau de neutralidade as operagdes de
reestruturacdo, como tal encaramos estas alteragdes como proficuas para a dinamizacéao das

fusBes societérias e outras reestruturagdes.

210 Também designada de Nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades.

211 Neste sentido refere Asian (2016).
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Em particular, destacamos o afastamento da regra que determinava a necessaria autorizacao
da administracdo tributaria para a aplicacdo do regime de neutralidade?'? passou apenas a

ser necessaria uma mera comunicagao?®®,

Assinalamos, quanto a esta regra, a sua importancia ao nivel da simplificacdo do formalismo
fiscal inerente a aplicacdo do RNF o que a nosso ver facilita e incentiva a concretizacao da

operagéo.

Também, destacamos a importancia da alteracdo das consequéncias respeitantes a falta de
razbes econOmicas validas que motivem as operacdes de reestruturacdo, esta alteracao
consiste em ndo afastar o desagravamento fiscal no seu todo numa operacdo de
reestruturacdo que teve como objetivo principal obter uma vantagem fiscal, tendo o
legislador optado por retirar essa vantagem e manter a restante neutralidade subjacente a

operagéo de reestruturacdo em causa®*4,

No que concerne a esta alteracdo na nossa opinido é manifestamente positiva, pois
entendemos razoavel a solucdo de retirar a vantagem fiscal indevidamente alcancada sem
colocar em causa a operacgdo de reestruturacdo. No nosso ordenamento juridico ndo existe
consenso quanto a esta questdo como ja tivemos oportunidade de assinalar no ponto 4.5.1.

deste capitulo.

Entendemos que o CIRC poderia a semelhanca da Ley del Impuesto sobre Sociedades adotar
esta solucdo por forma a garantir maior amplitude neutral as fusdes societarias e as restantes

operacdes de reestruturacdo e, a0 mesmo tempo, sem descurar o problema da evasao fiscal,

212 Com esta alteragdo o RNF passou a ser de aplicacéo geral Vérgez (2015).

213 O ndo cumprimento acarreta o pagamento de uma coima de €10.000 por cada operagdo que devesse ser

comunicada, nos temos do artigo 89.° da Ley del Impuesto sobre Sociedades.

214 No ordenamento juridico-fiscal de Espanha manteve-se a clausula anti abuso que incide sobre operagdes de
restruturacdo que tenham como fim principal a obtencdo de uma vantagem fiscal. A respeito da clausula anti
abuso subscrevemos o entendimento de de Vérgez (2015): “(...) la adopcion de una medida anti abuso no debe
ir més alla de lo necessario para alcanzar su objetivo. Y, tratindose como sucede en el presente caso de una
norma destinada a proteger el interés finaciero de los Estados membros, lamisma unicamente habra de
apliacarse alli donde a la existéncia de una falta de motivacion o racionalidad econémica se sume la obtencion
por parte del sujeito passivo de uma ventaja fiscal o, en su caso, de un perjuicio financiero para el Etado

membro en cuestion.”
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a AT para garantir o afastamento da evasédo fiscal poderia fazer um trabalho ulterior de

fiscalizagdo mais amplo e dessa forma acautelar os interesses financeiros do Estado.

Em face do exposto, é notdrio que o objetivo do legislador espanhol ao introduzir estas
alteracdes foi flexibilizar as operacGes de reestruturacdes por forma a incentivar ou pelo
menos para ndo desincentivar. Estas regras relevam maior abertura para aplicacdo do RNF
0 que nos permite concluir que as fusdes societarias em Espanha gozam de maior amplitude

neutral.

A nosso ver o legislador portugués também poderia ter ido mais longe no sentido de
consagrar regras semelhantes para garantir igualmente maior neutralidade, tal seria desejavel
e traria certamente importantes resultados nas restruturagdes internas e, por sua vez, na sua
produtividade e crescimento econémico, o que globalmente considerado traria certamente

resultados positivos para o pais.
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Consideracoes finais

A fusdo societéria representa um instituto juridico autonomo revelado, desde logo, no regime
juridico proprio que o CSC lhe consagra. Trata-se de uma figura de incontornavel
importancia no ambito das sociedades comerciais, pese embora a auséncia de consenso na

doutrina quanto a sua natureza juridica.

VerificAmos que, nos termos do n.° 3 do artigo 97.° do CSC, a fusdo de sociedades que se
apresentaram a insolvéncia, ou sobre as quais tenha sido pedido declaracéo de insolvéncia,
ndo é admitida. VerificAmos, igualmente, que tal norma ndo tem aplicacdo, pelo menos
direta, quando em causa estdo sociedades que se encontram em processo especial de
revitalizacdo. Por ser assim, e pelos motivos oportunamente expostos, entendemos que as
sociedades que se encontrem nesta contingéncia poderdo fundir-se desde que a fuséo se

revele essencial para a revitalizacdo da sociedade comercial.

No que respeita ao pagamento aos socios das sociedades fundidas, analisamos em particular
0 n.° 5 do artigo 97.° do CSC. Esta norma, que estabelece o pagamento aos socios das
sociedades fundidas de quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal das
participacOes que lhes forem atribuidas, merece destaque porque suscita duvidas quanto as
circunstancias em que se aplica. Com efeito, discute-se se a norma pode ser invocada para
atribuir aos referidos sdcios quantias em dinheiro como forma de pagamento da totalidade
da participacdo que o socio detinha na sociedade fundida, ou se apenas podera ser chamada
a colagdo para compensar os chamados “restos”. Seja como for, urge a clarificagdo da norma
ja que a mesma tem implica¢fes quanto ao consentimento dos socios nos termos da alinea
c¢) don.° 2 do artigo 103.° do CSC.

No ambito da Unido Europeia, a consagracdo da liberdade de estabelecimento, que abrange
a fusdo, foi o ponto de partida para o surgimento do regime juridico da fusdo transfronteirica

das sociedades de responsabilidade limitada.

Neste percurso, no dominio da uniéo europeia, foi fundamental a interpretacdo das normas
do Tratado da Unido Europeia efetuada pelo TJUE, que permitiu consolidar esta liberdade
e, por sua vez, abriu caminho para a consagracdo normativa da fusdo transfronteirica no

direito da Unido Europeia que surge através da Diretiva 2005/56/CE do Parlamento Europeu
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e do Conselho, de 26 de outubro de 2005, relativa as fusdes transfronteiricas das sociedades

de responsabilidade limitada.

N&o obstante as dificuldades resultantes dos diferentes critérios dos paises da Unido
Europeia para a deteminacdo do estatuto pessoal das sociedades, a Diretiva permitiu alcancar
um quadro normativo aplicavel as fusdes transfronteiricas. Em consequéncia da respetiva

transposicao, aditaram-se ao CSC os artigos117.°-A a 117.°-L.

A propdsito destas normas assinalamos que resulta da redacao do artigo 117.°-A% n.°1en.°
2, do CSC que a conexdo da fusdo transfronteirica com a lei portuguesa é determinada
através do critério da sede estatutaria. Vimos, no entanto, que, antes da entreda em vigor
destes artigos, 0 CSC ja continha, no artigo 3.°, um critério para detrminar a lei pessoal das
sociedades comerciais. Este critério, o da sede principal e efetiva da administracdo da
sociedade, continua plenamente em vigor. Ora, o facto de existirem duas normas que versam
sobre a mesma matéria mas que ndo convergem na substancia gera ddvidas na doutrina e no
aplicador da lei. Por ser assim, referimos que seria conveniente a clarificagdo do critério a
utilizar sob pena de, tal ndo sucedendo, se verificarem constrangimentos as operacoes de

fusGes transfronteiricas.

No que concerne ao regime fiscal aplicavel a fusdo no ambito do CIRC comegamos por
destacar que, na fusdo ndo neutra, ou seja, a qual ndo se aplique o RNF, as mais-valias
geradas com a fusdo estdo sujeitas a tributacdo nos termos gerais do CIRC. Por conseguinte,
estdo igualmente sujeitas as regras gerais de deducéo de prejuizos fiscais previstas no artigo
52.°do CIRC.

Por sua vez, o artigo 52.° do CIRC também se aplica as fusdes neutras por remissao do artigo
75.° do CIRC. E, quanto a este normativo, concluimos que, por for¢a dos limites
estabelecidos, ndo facilita a tomada de decisdo de avancar ou ndo com uma operacao de
fusdo de sociedades, pelo que acolhemos a solucdo de ndo existir limite temporal no reporte
por forma a evitar que as regras fiscais possam configurar um obstaculo a concretizacdo das

fusoes.

Relativamente ao RNF, enfatizamos as vantagens que este regime confere que consistem no
diferimento da tributagdo das mais-valias relativas aos elementos patrimoniais e das mais-
valias relativas as partes de capital atribuidas aos socios. Contudo, o diferimento esta

condicionado ao cumprimento das regras previstas para cada um dos intervenientes que a
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nosso ver constrangem ou impedem a efetivacdo das fusdes, ao contrario do propdsito

preconizado pelo legislador plasmado no preambulo do CIRC.

Também, esta prevista a transmisséo de beneficios fiscais e da dedutibilidade de gastos de
financiamento nos termos previstos no artigo 75.°-A do CIRC.

O RNF, ainda prevé, a deducdo dos prejuizos fiscais das sociedades fundidas, todavia,
constatamos que o artigo 75.° CIRC acrescentou limites aos que resultam do artigo 52.° do
CIRC, o que a nosso ver é incongruente, pois, as fusdes neutras estdo mais oneradas quanto
ao cumprimento de regras relativas a aplicacao do regime de deducéo de prejuizos fiscais do

que as fusdo néo neutras.

Quanto as fusbes transfronteiricas assinalamos que o Estado portugués em desfavor da
neutralidade, optou por derrogar a renincia a tributacdo no caso especial da fusdo
transfronteirica que envolve a transferéncia para a sociedade beneficidria de um
estabelecimento estavel da sociedade contribuidora que se situa num Estado membro diverso
dessa sociedade. A este respeito entendemos, que a tributacdo sobre esta fusdo
transfronteirica, ndo cria condi¢cbes para incentivar essas operacOes, pelo que deveria

encontrar-se outra SO|U(;5.0.

Por ultimo, destacamos relativamente ao ordenamento juridico de Espanha a alteracdo das
consequéncias respeitantes a falta de razdes econdmicas validas que motivem as operacgdes
de reestruturacao, consiste exatamente em ndo afastar o desagravamento fiscal no seu todo
numa operacdo de reestruturacdo que teve como objetivo principal obter uma vantagem
fiscal, tendo o legislador optado por retirar essa vantagem e manter a restante neutralidade
subjacente a operacdo de reestruturacdo em causa. Tal solucdo, afigura-se benéfica para a
neutralidade das fusGes. Entre nds, o autor Mendes preconiza idéntica solugao.

Em suma, concluimos que o RNF sujeita os intervenientes na fusdo ao cumprimento de

muitas regras que podem condicionar ou afastar a aplicacao deste regime.

Entendemos que o RNF deveria ser mais flexivel e mais abrangente. E, enfatizamos, ainda,
a instabilidade legislativa como aspeto a melhorar, por forma a conferir seguranca e certeza

juridicas e, assim, permitir alguma previsibilidade aos intervenientes na fusao.
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