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Este artigo procura demonstrar que os casos de fusio por incorporaciio, em que uma sociedade
é incorporada e dissolvida numa sua subsididria que detém a 100%, sdo um negécio juridico
previsto na alinea a) do artigo 67.°, n.° 1, do Cddigo do IRC e, portanto, susceptivel de
beneficiar do regime da neutralidade fiscal. Esta conclusiio resulta da anilise literal do
preceito (que nio deixa qualquer divida), e é confirmada pela interpretaciio do mesmo, baseada
na sua evolucgdo historica, nos principios que concretiza e, em especial, pela conformacio de
Direito Comunitirio da questdo. Para mais, uma fusio em que uma sociedade € incorporada
e dissolvida numa sua subsidiaria que detém a 100% a qual tenha sido reconhecida a
neutralidade fiscal por ao abrigo do Decreto-Lei n.® 404/90, de 21 de Dezembro, ndo pode, em
sede inspectiva, deixar de ser considerada neutral em virtude de se tratar de uma operacio
com as referidas caracteristicas, sem que haja violacido nio sé dos principios e regras acima
referidos, como de um acto concreto constitutivo de direitos.

This article seeks to prove that the cases of merger by incorporation, in which a company
becomes part of and is dissolved into one of its wholly owned subsidiaries (reverse merger),
legal operations foreseen in sub-paragraph a) of article 67, paragraph 1, of the Corporate
Income Tax Code and thus susceptible of benefiting from the fiscal neutrality regime. This
conclusion results from the strict interpretation of the provision (which leaves us no margin
for doubt) and is confirmed by the interpretation of such provision, based on its evolution
throughout the time, by the principles which it embodies and, in particular, on how the matter
is dealt with by European Tax Law. Furthermore, reverse mergers which are recognized as
tax neutral under Decree-Law 404/90, of 215t December, cannot, when subject to a tax audit,
but be deemed neutral by virtue of its characteristics, without there being a breach not only
of the rules and principles referred above, but also of an actual right.
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1 — INTRODUCAO

A questdo juridica em andlise no presente artigo € muito simples e é facilmente
identificdvel: saber se hd alguma norma ou principio, de Direito nacional, comunita-
rio ou internacional, que leve a excluir do regime de neutralidade fiscal previsto no
artigo 67.° do Cddigo do IRC uma operacio através da qual uma sociedade é incor-
porada e dissolvida numa sua subsididria que detém a 100% (operagdo vulgarmente
conhecida por fusdo inversa).

Pode adiantar-se a resposta a questdo: a fusdo por incorporagio de uma sociedade
participante na sociedade participada é abrangida pelo regime da neutralidade fiscal,
uma vez que se trata da operagdo descrita no artigo 67.°, n.° 1, al. @), do Cédigo do
IRC, ou seja, da “transferéncia global do patriménio de uma (...) sociedade (sociedade
fundida)” — sociedade A — “para outra sociedade ja existente (sociedade beneficia-
ria)” — sociedade B — “e a atribuigdo aos sécios daquela” — sociedade S — de par-
tes representativas do capital social da beneficidria” — partes da sociedade B. Ora,
ndo havendo no nosso ordenamento juridico, ou no ordenamento comunitério, qual-
quer norma que excepcione o efeito de neutralidade da fusdo, este efeito ndo pode ser
negado na operagdo descrita, sob pena de ilegalidade da liquidagdo que dai resultar.

Por vezes, deparamos situagdes em que a Administracdo fiscal arremete contra
negécios juridicos previstos numa norma juridica, querendo substituir-se ao legisla-
dor e ao tratamento que este quis soberanamente conferir a determinadas operagdes.
A argumentacdo do Fisco € baseada num parecer do Centro de Estudos Fiscais. Em
resumo, afirma o Fisco que a operagdo pela qual uma sociedade incorpora outra que
a detinha ndo estd abrangida pelo regime de neutralidade fiscal, porque o legislador
previu no artigo 67.°, n.° 1, al. ¢), a “operacdo pela qual uma sociedade (sociedade
fundida) transfere o conjunto do activo e do passivo que integra o seu patrimdnio para
a sociedade (sociedade beneficidria) detentora da totalidade das partes representa-
tivas do seu capital social”, ndo tendo previsto expressamente a opera¢do atacada. Este
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tipo de argumento ndo faz qualquer sentido: era como se a Administragdo fiscal afir-
masse que um contribuinte ndo podia deduzir a colecta do seu IRS, como despesa de
educagdo e formagfo, a mensalidade do colégio de um dependente, uma vez que o
artigo 83.°, n.° 3, do Cédigo do IRS estipula que, “para os efeitos previstos neste artigo,
consideram-se despesas de educacdo, designadamente, os encargos com creches,
lactdrios, jardins-de-infdncia, formacdo artistica, educacdo fisica, educacdo infor-
mdtica e explicacdes respeitantes a qualquer grau de ensino, desde que devidamente
comprovados”, sem referir os encargos com colégios. E desnecessério dizer que
uma mensalidade de um colégio €, por natureza, uma despesa de educacdo, ndo
sendo necessério qualquer esclarecimento adicional, nem podendo os esclarecimen-
tos — por exemplo, ao incluirem no conceito as despesas com creches — ser consi-
derados como normas que excluem do conceito as despesas com colégios. Da mesma
forma, seria desnecessdrio dizer que uma fusdo nos termos da al. a) do artigo 67.2, n° 1,
do Cédigo do IRC ndo deixa de o ser apenas porque o legislador sentiu necessidade
de clarificar numa outra alinea do mesmo preceito que certas fusGes com determina-
das caracteristicas também sd@o fusdes. Seria desnecessdrio, ndo fosse a posi¢cdo da
Administracao fiscal.

2 — AS F_US()ES COMO EXERCICIO DO DIREITO DE REESTRUTU-
RACAO EMPRESARIAL

2.1 — As fusdes e as cisdes, e o problema da tributacio excessiva (excess
burden)

A fusdo de duas ou mais sociedades comerciais com a criacdo de uma nova
sociedade ou a integracdo de uma ou mais sociedades numa sociedade ja existente, tal
como a cisdo (em que uma sociedade se transforma em outras sociedades), € uma forma
corrente de readaptacdo das sociedades a novas realidades; todas estas operacGes cons-
tituem solucdes optimizadoras que procuram aumentar a eficiéncia das formas de
organizagdo empresarial (1).

No entanto, as sociedades poderiam estar a sujeitas a imposto, apesar de nio
haver qualquer lucro como resultado destas opera¢des. Por esta razdo, a andlise das
consequéncias fiscais destas operagdes e das possiveis vantagens e desvantagens que
delas podem resultar estd sempre presente — quer na perspectiva do sujeito passivo,
que procura maximizar essas vantagens, quer na perspectiva do legislador, que vai criar

(1) A doutrina sobre a necessidade e a justificacio econémica das reorganizagdes € vastissima.
Veja-se, por exemplo, ANTONIO MARTINS, “A Influéncia da Lei Fiscal nas Decistes de Reestruturagio:
uma Perspectiva Financeira”, in J. L. SALDANHA SANCHES / JOAO TABORDA DA GAMA / FRANCISCO DE SOUSA
DA CAMARA (org.), Reestruturacdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal (Coimbra: 2009), no
prelo; P. OLavo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, Coimbra: Almedina, 2006, 636.
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limites para as suas consequéncias fiscais. E o que sucede, por exemplo, quanto &
sucessdo das novas empresas criadas num processo de fusdo nos créditos fiscais da
sociedade fundida (reporte de prejuizos) (?).

A auséncia de qualquer resultado directo da operacdo — a fus@o ou ciséo justi-
ficam-se apenas porque vdo aumentar a perspectiva de lucros futuros ou estancar 0s
prejuizos presentes — faz com que a tributagio destas operagdes seja um importante
desincentivo, em especial quando se trate de uma operacao de fusdo ou cisdo sem que
haja pagamentos em dinheiro. Estas operacdes distinguem-se da mera compra de
uma sociedade, porque ndo sdo feitas mediante um pagamento em dinheiro dos direi-
tos alienados (num caso como o que apresentdmos, S, a sécia de A, venderia direc-
tamente as participagdes sociais desta a sociedade B, que pagaria em dinheiro), mas
mediante um esquema em que as préprias participagdes sociais constituem o essencial
da prestagdo, podendo haver apenas a possibilidade de um pagamento em dinheiro
de 10%. :

Ora, é justamente essa possibilidade de transac¢bes sem liquidez — que sdo as
que mais frequentemente sio realizadas em sede de reestruturago — que torna mais
problematica a tributagdo destas operagdes. E isto acontece quer a reestruturagao
tenha lugar dentro de um grupo de sociedades, quer a expansdo ou retracgdo seja
feita entre sociedades que se encontram a normal distincia do mercado: em muitos
casos, a operagdo s6 vai ser feita porque ndo constitui um investimento no sentido de
exigir a mobilizagdo de recursos financeiros, ainda que estejam em causa valores
m::ito elevados.

Assim, se esta operagdo for acompanhada de um imposto a pagar (e ja veremos
quais os impostos que poderdo resultar destas operagdes), na maior parte dos casos ela
ndo ird ser feita. A reestruturacdo tem vantagens porque vai (no futuro) aumentar a
eficiéncia econémica da estrutura empresarial, mas teriam de ser vantagens muito
elevadas — e bem certas — para compensarem a existéncia do imposto. Existindo
imposto, em vez da operagdo que iria optimizar a organizagio das empresas, vai pro-
curar-se uma qualquer outra forma, ainda que menos eficiente, para compensar a des-
vantagem organizativa existente: as duas empresas, em vez de se fundirem (pagando
elevados impostos por uma reestruturagdo que se destina a aumentar os lucros no
futuro, mas que, em si mesma considerada, ndo produz qualquer lucro), véo fazer
um acordo de cooperagdo ou um consércio. A auséncia de neutralidade fiscal do sis-
tema (3) faz com que se procurem solugdes que proporcionem algumas das vanta-
gens da actuagdo em conjunto, sem que haja o custo fiscal da fusdo.

Temos aqui, por isso, um caso de excess burden: o imposto vai retirar o incen-
tivo que as partes tém para realizar a transacg¢do, uma vez que o montante do imposto
¢ mais elevado que o beneficio liquido que as partes retirariam (aumento da eficién-

() Com os limites & deducdo de prejuizos criados pelo artigo 47.° do Cddigo do IRC.
(®) A neutralidade fiscal, reduzindo os efeitos distorcedores do imposto, aumenta a sua eficiéncia
econémica. M. FREITAS PEREIRA, Fiscalidade® (Coimbra: 2008), 60.
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cia econdmica) da sua realizacdo. Nem o Estado vai cobrar o imposto, nem as par-
tes vao obter a vantagem econdmica que pretendiam (4).

Como todos os intervenientes ficam a perder no caso de operacdes de reestru-
turacdo que deixem de se realizar por motivos fiscais, a solu¢do habitual do ordena-
mento juridico é a ndo tributacdo destas operacgdes, ou seja, a sua neutralidade fiscal
— uma ndo tributagio que nem sequer implica uma perda de receitas fiscais, uma vez
que se trata de um imposto que, como se disse, na maioria dos casos, ndo seria
cobrado, porque a operacdo ndo teria lugar.

No entanto, para melhor percebermos o problema, vejamos como é que estas
operagdes sdo tributadas.

2.2 — A neutralidade das operacdes de fusio
2.2.1 — Imposto de registo

Antes de se generalizar a tributagio sobre o rendimento, as empresas (e os par-
ticulares) eram tributadas principalmente sob a forma de impostos de registo (3).
Eram tributadas ndo pelo seu lucro, mas quando realizavam certas opera¢des consi-
deradas como um indicio da existéncia de capacidade contributiva. Nalguns casos, tal
acontecia de forma inteiramente arbitréria: ainda hd pouco, as sociedades eram tribu-
tadas em Imposto do Selo quando alteravam a sua designac@o social ou quando muda-
vam a sua sede social — razdo pela qual se evitavam estas operagdes.

Estes impostos t€m, pouco a pouco, vindo a perder significado, mas podem ainda
inviabilizar uma fus@o ou uma cisfo se edificios ou terrenos valiosos mudarem de titu-
laridade juridica, uma vez que a antiga sisa, o tipico imposto de registo, continua a exis-
tir transmutada no Imposto Municipal sobre as Transmissoes Onerosas de Iméveis.
Numa cis@o ou numa fusio em que, por exemplo, terrenos e prédios mudam de mios,
¢ inevitdvel que esses impostos aparecam — hd uma transmissfio. Por esta razio,
encontramos normas que criam isencdes parciais ou totais, condicionadas ou ndo, de
Imposto do Selo, de impostos registrais ou de Imposto Municipal sobre as Transmis-
sdoes Onerosas de Imoveis.

Além disso, a isencdo de Selo neste tipo de fusdo sé existe com despacho favo-
ravel do Ministro das Finangas, ao abrigo do Decreto-Lei n.° 404/90, de 21 de Dezem-
bro (6). Quando tal acontece, o despacho implica que a Administragio fiscal ndo
viu qualquer problema numa operacdo de fusdo por incorpora¢do de uma sociedade em

(*) Sobre este fendmeno que os economistas designam como “perda absoluta de bem estar”,
FERNANDO ARAUJO, Introdugdo a Economia® (Coimbra: 2005), 524.

(*) Imposto do Selo e Sisa (hoje Imposto Municipal sobre as Transmissées Onerosas de Iméveis)
sdo o remanescente desse modo de tributar. Sobre este modo de tributar, J. L. SALDANHA SANCHES, Manual
de Direito Fiscal® (Coimbra: 2007), 431 ss.

(5) Que previa uma série de beneficios fiscais a reorganizagio de empresas, hoje constantes do
artigo 56.°-B do EBF.
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outra que detinha na totalidade, i.e. admitiu, como s6 podia admitir, que as fusdes inver-
sas podiam beneficiar deste regime. Veremos adiante, no entanto, por que motivo foram
estas fusdes inversas posteriormente afastadas do regime de neutralidade fiscal que se
encontrava no Cédigo do IRC para as fusdes internas. Da mesma forma, mais a
frente voltaremos 2 questio do Ambito da vinculatividade deste tipo de actos (7).

2.2.2 — Imposto sobre o rendimento

Os problemas de tributagdo em IRC surgidos nas fusdes e cisdes advém de outro
tipo de causas, pois ndo se devem 2 sobrevivéncia de impostos em vias de extingao,
mas sim ao modo como se tributam as mais-valias das empresas, 0 que constitui um
ponto central na arquitectura do sistema fiscal.

As fusdes ou cisdes podem criar elevados custos fiscais, porque as mais-valias e
as menos-valias das sociedades comerciais sdo variagdes patrimoniais positivas ou
negativas que sdo tributadas apenas quando sdo realizadas, e estas operagdes sao
momentos de realizacio pela transmissdo de partes sociais que acarretam (as mais-valias
potenciais ou latentes ndo estdo sujeitas a tributagdo e as menos-valias latentes ndo sdo
custos fiscais).

Tudo isto se altera quando temos uma fusdo, uma cisao ou um destaque de acti-
vos: a razdo principal pela qual nfo sdo tributadas as mais-valias e as menos-valias
latentes é a das dificuldades da sua determinacdo (avaliagdo). Ora, quando se realiza
uma fusdo ou uma cisdo, o que implica uma decisdo do mercado sobre o valor dos
patriménios das empresas fundidas ou cindidas, vamos ter, antes dessa transacg¢ao,
uma avaliacdo do valor das sociedades fundidas para determinar as relacdes de troca
entre as suas participagdes sociais. Assim, estas operagdes de troca podem ser con-
sideradas como uma forma de realizacdo de mais-valias e menos-valias latentes. Isto,
porque a avaliagdo de uma sociedade consiste na avaliagdo da totalidade dos seus
activos, nomeadamente daqueles que detém por um longo periodo de tempo e que,
podendo estar no balango por um valor baixo, entretanto se valorizaram. Irfamos
assim ter, no momento da operacdo de reestruturagéo, a tributagdo destas variagGes patri-
moniais.

A solugdo estrutural para este problema seria a tributa¢cdo anual das mais-valias
ou menos—valias latentes e ndo realizadas, mediante a aplicagiio do principio do
justo valor aos activos das sociedades; no entanto, nenhum sistema foi até agora tao
longe, dados os problemas de aplicagdo que isso criaria (8).

Sem o regime de neutralidade fiscal, as fusdes ou cisoes seriam 0 momento de
tributar as mais-valias latentes, o que seria um desincentivo & sua realizagao, como

() V. infra 62.
(®) Sobre estes problemas, v. J. L. SALDANHA SANCHES, A Quantificacdo da Obrigagdo Tributd-
ria: Deveres de Cooperagdo, Auto-Avaliacdo e Avaliagdo Administrativa® (Lisboa 2000), 321 ss., tam-
bém disponivel em www saldanhasanches.com.
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vimos: mais uma vez, terfamos um imposto que raramente seria objecto de cobranga
— a realizacdo das mais-valias iria criar um pesado imposto — e operagdes que
encontrariam um quase intransponivel obstédculo fiscal.

Nao admira, por isso, que na maioria dos sistemas fiscais — ou, pelo menos, nos
sistemas mais significativos — se tenha encontrado uma soluc@o para este problema:
a neutralidade fiscal destas opera¢des. Contudo, esta era uma solugdo nacionalmente
confinada, e, ndo ultrapassando as fronteiras nacionais, inviabilizava as fusdes e cisGes
transnacionais.

Impunha-se por isso um nivel de harmonizagdo no espaco europeu. O regime
comunitdrio das fusdes e cisdes comegou por ser construido pela Directiva 78/885/CEE
e foi depois completado pela Directiva 82/901/CEE sobre as cisdes das sociedades por
acgdes. Foi sobre esta base comum, constituida pelo Direito das Sociedades Comer-
ciais, que se tornou possivel criar um regime fiscal comum que removesse 0s obsta-
culos fiscais & reestruturagdo das empresas e que ao mesmo tempo salvaguardasse a
possibilidade de tributagdo pelos diversos estados-membros. No entanto, como se
referiu, a questdo fiscal ja vinha sendo resolvida pelos legisladores nacionais para as
fusdes e cisdes intra-fronteiras.

Vejamos mais detalhadamente a evolugéio destes regimes no ponto que nos inte-
ressa, ou seja, no sentido de demonstrar que ndo ha na letra da lei, nem no espirito
do sistema, qualquer indicio de que n@o deve ser considerada neutral uma fusdo em
que uma sociedade absorve uma outra que antes a dominava na totalidade.

3 —REGIMES NACIONAIS, HARMONIZACAO COMUNITARIA E
REGIME PORTUGUES

3.1 — A solucio da legislacio portuguesa

Em Portugal, esta questfo ja se colocava ao legislador nacional quando, em 1989,
foi introduzido o Cédigo do IRC: nos seus artigos 62.° a 64.°, antes da publicagio da
Directiva europeia sobre esta matéria, o Cédigo continha ji o essencial de um regime
de neutralidade fiscal para estas operagGes. O regime abrangia todas as fusdes e
cisdes: aplicava-se “a fusdo e cisdo de sociedades com sede ou direccdo efectiva em
territério portugués” (artigo 62.°, n.° 1, na versdo original do Cédigo), sem o grau de
especificagdo e de distingdo que mais tarde viria a ser introduzido pela Directiva
comunitdria. A clareza da ndo tributacdo — todas fusdes ou cisdes poderiam ser fei-
tas em regime de neutralidade fiscal, independentemente do tipo de fusdo ou cisdo —
mostra que a politica tributdria que o cdédigo traduzia era a ndo tributacdo de todas as
fusdes e cisdes.

A possibilidade de estas operacGes serem usadas para fins abusivos estava acau-
telada, ainda que apenas em relagfio aos modos habituais de obter vantagens fiscais com
estas operagdes: a deducdo dos prejuizos fiscais pela nova sociedade s6 podia ser feita
mediante expressa autorizagdo do ministro das Financas. N&o encontramos — e
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seria estranho que encontrassemos — qualquer distingdo relativamente ao fipo e forma
das operacdes. Assim, se ainda vigorasse este regime, a questdo de que aqui tratamos
ndo se podia colocar: as fusdes e cisdes, qualquer tipo de fusdes e cisdes, poderiam
ser efectuadas em regime de neutralidade fiscal, pois 0 C6digo consagrava o princi-
pio basico da ndo tributagio destas operagdes, através do mecanismo de adiamento da
tributacéo das mais-valias.

Dissemos adiamento da tributagdo e ndo auséncia de tributagdo, porque sé ndo
haveria tributacio desde que “os elementos patrimoniais activos e passivos objecto de
transmissdo” fossem inscritos na contabilidade da nova ou das novas sociedades com
“os mesmos valores que tinham nas contabilidades das sociedades fundidas ou cin-
didas”. O mesmo regime seria mais tarde consagrado na Directiva fusdes-cisdes.

Tlustrando esta questdo com um exemplo: um terreno que a pregos de mercado
valia 100 estava no balanco ao custo histérico por 10, caso em que passava para a nova
sociedade pelo valor de 10. Se fosse vendido depois por 100 ou mais, a mais-valia
seria apenas entdo tributada, uma vez que ndo tinha sido permitido que o terreno
fosse inscrito no balango pelo seu valor actualizado de 100 aquando da fusdo. A fusdo
ou cisdo ndo podem ser utilizadas para revalorizagao fiscal dos activos de modo a evi-
tar o aparecimento de mais-valias no momento da sua alienacdo.

Importa pois reter que na versao inicial do regime, o legislador portugués partia de
um conceito de fusdo em que ndo distinguia qualquer forma de operagdo, baseando-se
em conceitos estabilizados no Direito e Cédigo das Sociedades Comerciais.

3.2 — A Directiva fusdes — cises e o requisito da troca de titulos

A Directiva sobre Fusbes e Cisdes (%) consagra a mesma politica que o legisla-
dor portugués e, uma vez que a norma se destinava a ser aplicada em todo o espago
comunitdrio, é redigida com um maior grau de pormenor, de modo a ndo excluir
qualquer tipo de reestruturagdo empresarial que envolva uma nova combinacgio juri-
dica entre sociedades ja existentes.

A Directiva consagra a neutralidade fiscal das operagdes baseada numa série de
considerando que vale a pena ter presentes: “considerando que as fusdes, as cisdes,
as entradas de activos e as permutas de acgdes entre sociedades de Estados-membros
diferentes podem ser necessdrias para criar, na Comunidade, condicdes andlogas as
de um mercado interno e assegurar deste modo a realizagdo e o bom funcionamento
do mercado comum; que essas operagdes ndo devem ser entravadas por restrigoes,
desvantagens ou distor¢ées especiais resultantes das disposigoes fiscais dos Estados-
-membros; que importa, por conseguinte, instaurar, para €ssas operagdes, regras fis-
cais neutras relativamente a concorréncia, a fim de permitir que as empresas Se

() “Directiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum
aplicdvel as fusdes, cisdes, entradas de activos e permutas de acgées entre sociedades de Estados-Mem-
bros diferentes”.
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adaptem as exigéncias do mercado comum, aumentem a sua produtividade e reforcem
a sua posi¢do concorrencial no plano internacional” (19). Para além da neutrali-
dade, cria uma vélvula de escape que quebra essa neutralidade: uma norma destinada
a evitar o abuso de direito.

A principal inovacdo, em relag@o as solu¢des consagradas no regime portugués,
consistiu na previsdo expressa das “entradas de activos e permutas de acgdes”, que
ndo estavam abrangidas pelo regime de neutralidade fiscal em alguns paises, como era
o caso de Portugal, e que passam também a poder ser feitas nesse regime juntamente
com as fusdes e cisdes consagradas sem qualquer restri¢io.

No entanto, hd, no essencial, uma completa convergéncia entre a politica con-
cretizada pela Directiva e aquela que antes tinha enformado a legislagdo nacional:
quer a Directiva, quer a lei nacional, tinham o objectivo de evitar um obstaculo fiscal
— intitil, porque pouco rendoso — a este tipo de operagdes.

A fusio era entfio af definida como uma operagdo em que “uma ou mais socie-
dades transferem, na sequéncia e por ocasido da sua dissolucdo sem liquidacdo, o con-
Junto do activo e do passivo que integra o seu patriménio para outra sociedade jd exis-
tente, mediante atribuicdo aos respectivos sécios de titulos representativos do capital
social da outra sociedade, e, eventualmente, de uma quantia em dinheiro ndo supe-
rior a 10% do valor nominal ou, na auséncia de valor nominal, do valor contabilis-
tico desses titulos”. O formalismo juridico que integrava a previsdo normativa era “a
atribuicdo aos respectivos socios de titulos representativos do capital social da outra
sociedade”. Esta atribuic@o fazia parte da fatispécie ou tatbestand da norma.

Ora, se uma sociedade detém outra a 100% e esta se fundir naquela — a socie-
dade A detém a sociedade B a 100% e absorve esta —, ndo hd troca de titulos: hd ape-
nas extingdo de participacdes sociais. A sociedade B extingue-se e com ela os titulos
que eram propriedade da Sociedade A. Esta perde os titulos de B, mas passa a deter,
directamente, todos os direitos e obrigagdes da sociedade B. Substancialmente, temos
uma fusdo — e até uma fusdo com especial justificacdo. Contudo, é uma fusdo afec-
tada por um problema de previsdo normativa (faltava a troca de titulos), que lhe criava
um obstdculo quando ndo havia qualquer razao para ser excluida da neutralidade.

Vejamos com mais detalhe as caracteristicas destas operagdes.

3.3 — Razdes possiveis para a participacdo a 100% de uma sociedade no
capital de outra sociedade

O caso em que uma sociedade participa a 100% no capital de outra sociedade é
uma situac@o juridica peculiar: normalmente, esta € uma situacéo transitéria que resulta
de um qualquer processo de concentracido empresarial.

Ao contrdrio do dominio juridico (mais de 50% do capital, mais de 50% dos
votos) ou mesmo do dominio fdctico (uma percentagem de votos que permite controlar

(19) Directiva 90/434/CEE, pardgrafo 1, da exposicio de motivos.
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a sociedade por ser uma minoria coesa contraposta a uma maioria de votos sem coe-
$80), 0 dominio a 100%, sobretudo quando supervemente nao costuma ser duradouro.
E que o controlo maioritdrio pode permitir & entidade dominante mobilizar capital
alheio por meio da abertura do capital da sociedade a participagdes minoritarias, mas
o controlo a 100% ndo tem essas virtualidades.

Podemos ter a participagio a 100% como resultado dos processos de concentra-
¢io (dominio total superveniente) ou desde a formagdo da sociedade (dominio total ori-
ginirio). Em ambos os casos, a sociedade detida a 100% por outra sociedade cons-
titui uma situagio peculiar: “a sociedade totalmente dominada mantém formalmente
a sua individualidade juridico-patrimonial e juridico-organizativa, muito embora, na
prdtica, tudo se passe como se efectivamente a houvesse perdido” (1).

Isto significa que, em muitas situagdes, € em especial no caso do dominio total
superveniente, com tudo o que pode ter de acidental, o passo seguinte do processo de
concentragdo serd constituido pela fusfio de duas sociedades, permitindo simplificar as
estruturas e evitar duplicacdes (dois conselhos de administragdo, duas sedes, duas
contabilidades, por ex.). Tal acontece, entdo, quando se constata que nao h4 vanta-
gens em manter a autonomia das duas sociedades, embora haja casos em que isso tem
vantagens: a manuteng¢do da autonomia juridica da sociedade dominada a 100% pode
ser 1itil, por exemplo, se esta tem uma marca prestigiada, ou uma teia de relagGes comer-
ciais ji constituida que pode ser perturbada pela mudanga de nome ou de forma, ou
nos casos em que é configurdvel uma venda a médio prazo do ramo de negécio que
ela representa.

No entanto, a sociedade dominada a 100% constitui um caso extremo de con-
tradicio entre forma juridica e substéncia, e, por isso, o legislador vem negar a auto-
nomia da sociedade dominada quando, por exemplo, responsabiliza a sociedade domi-
nante pelas dividas da sociedade dominada (artigos 491.° e 501.°, n.° 1, do Cédigo das
Sociedades Comerciais).

Em conclusio, se hd uma situacdo empresarial por exceléncia a convidar a uma
reestruturagio por meio da fusdo de duas sociedades € aquela em que o dominio total
superveniente cria duas estruturas formalmente auténomas e substancialmente liga-
das, com uma sociedade a dominar a outra a 100%. No entanto, nesse caso, ndo hd,
como vimos, “a atribuicdo aos respectivos sécios de titulos representativos do capi-
tal social da sociedade nova”. A atribui¢do de titulos, que no modelo de negécio juri-
dico previsto pela directiva funciona como pagamento, o do ut des da troca que vai
implicar a fusdo, ndo pode ter lugar: os titulos que representam o capital da sociedade
absorvida pela sociedade dominante vao pura e simplesmente extinguir-se. Assim, este
tipo de fusdo — em abstracto, a mais justificada de todas as fusdes — ndo ia ser abran-
gida pela Directiva apenas porque a necessidade de que este texto pudesse ser apli-

(1) J. A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades: estrutura e organizagdo juridica da
empresa plurissocierciria2 (Coimbra: 2002), 844.
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cado em todos os estados-membros tinha conduzido a uma previsdo normativa muito
especificada. Ora, um tal grau de especificagdo, nas maos ou cabecas de juristas
mais formalistas, poderia conduzir a uma exclusdo absurda, em total contradi¢cdo com
a politica que a Directiva vinha concretizar.

A cautela, o legislador veio criar uma previsiio especifica: haveria também fuséo
nos casos em que “uma sociedade transfere, na sequéncia e por ocasido da sua dis-
solucdo sem liguidacdo, o conjunto do activo e do passivo que integra o seu patrimonio
para a sociedade detentora da totalidade dos titulos representativos do seu capital
social” (1%). Aqui, na auséncia do elemento formal da atribuigo de titulos, famos ter,
a corporizar a contrapartida do negécio juridico sinalagmatico, a mera transferéncia do
patriménio de uma sociedade para outra.

Note-se que, na previsdo juridica da fusdo que tinha sido usada pelo legislador fis-
cal portugués em 1989, esta questdo ndo se colocava: a fusdo estava prevista em ter-
mos gerais, pressupondo os conceitos contidos no Cédigo das Sociedades Comerciais
e na doutrina comercialista ja existente. Ja o legislador comunitdrio nada podia pres-
supor, porque a regulamentacfio comercial das fusdes na Europa fornecia uma base
comum, mas nio uma identidade de solugdes, exigindo por isso uma previsao mais
densa.

E quanto a fusdo na qual a sociedade dominada absorvia a dominante, como € o
caso concreto do parecer?

Aqui, como veremos adiante, hd uma atribuicio de titulos: a sociedade domi-
nada recebe o patriménio da sociedade dominante; os sécios da sociedade dominante,
que se extingue sem entrar em liquidac@o, recebem os titulos da sociedade dominada
que antes figuravam na carteira de titulos da sociedade dominante (participa¢des finan-
ceiras). Perdem a sociedade que controlava a sociedade dominada, recebem o controlo
directo (o dominio a 100%) da sociedade dominada.

A questdo ¢ de uma tal clareza que nos obriga a responder a uma pergunta.
Com um regime tdo claro, como pode surgir o problema da aplicagdo do regime de
fusdes — cisdes a chamada fusdo inversa?

4 — DUALIDADE E UNIDADE DE REGIME FISCAL NACIONAL

4.1 — A transposicido da Directiva para o Direito portugués

Na primeira fase da transposi¢io (13), o legislador portugués criou dois regimes
distintos para as fusdes e cisdes, conforme se tratasse de fusdes ou cisdes nacionais,

ou se tratasse de fusdes ou cisdes transfronteiricas com empresas de diferentes esta-
dos da Unido Europeia. O artigo 62.° do Cédigo do IRC veio criar o “regime espe-

(12) Artigo 2.°, n.° 2, al. a), in fine, da Directiva 90/434/CEE.
(13) Decreto-Lei n.° 3/93, de 9 de Janeiro.
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cial aplicdvel as fusées e cisées de sociedades residentes”, onde se mantinham os
tracos essenciais do regime criado na primeira redacgio do Cédigo. O artigo 62.°-A
criava o regime das “fusdes e cisées de sociedades de diferentes Estados membros das
Comunidades Europeias”. O artigo 62.°-B tratava dos problemas da entrada de acti-
vos, que ndo existia anteriormente no Direito portugués, e o artigo 64.°-A da per-
muta de accdes.

Ou seja, numa primeira fase, o legislador portugués criou um regime para as
operagdes internas e outro para as operagdes transfronteiricas. SG recentemente,
seguindo o exemplo de outros estados-membros, veio criar um regime unificado — o
que tem importantes consequéncias, como veremos adiante.

Existe, no entanto, uma questdo prévia de que vamos tratar seguidamente.

4.2 — O abuso das fusoes

As operagdes de cisdio e fusdo sdo uma drea onde se verificam com muita fre-
quéncia tentativas de obter economias fiscais mediante préticas abusivas, o que motiva
as legitimas preocupagdes do legislador.

A mais comum forma de abuso consistia na tentativa de uma empresa cuja acti-
vidade dava origem a lucros conseguir, mediante a fusdo com uma sociedade que
tinha acumulado prejuizos, compensar os seus lucros com os prejuizos da outra socie-
dade e reduzir ou eliminar o imposto a pagar. Esta hipdtese encontrava o obstaculo,
como j4 vimos, do artigo 62.°, n.° 5, da versdo inicial do Cddigo do IRC, no qual se
previa que “os prejuizos fiscais das sociedades fundidas possam ser deduzidos dos
Iucros tributdveis da nova sociedade ou da sociedade incorporante” se o Ministro das
Finangas o autorizasse e s6 nesse caso. Ou seja: se a fusdo impedisse o encerra-
mento de uma empresa em crise e permitisse manter os seus postos de trabalho, o
Estado prescindia de impostos futuros e permitia que a incorporante ficasse com os cré-
ditos fiscais da incorporada. A possibilidade de dedugdo de prejuizos tinha um preco,
a deducdo tinha de ser expressamente autorizada e, por iss0, esta norma constituia uma
norma anti-abuso especifica — que, como todas as normas anti-abuso especificas e na
auséncia de uma cldusula geral anti-abuso (criada apenas cerca de uma década depois),
poderia ser facilmente defraudada. Como?

Mediante uma espécie de fusdo inversa: a sociedade A tinha acumulado prejui-
Z0s e 0 seu negdcio ndo tinha futuro. A sociedade B tinha lucros presentes e espe-
rava lucros futuros. O que faziam os sécios da B que gostariam de incorporar a A
para ficar com o seus prejuizos? Como a permissdo ministerial para o reporte de
prejuizos ndo iria ser obtida (a intengéo de B era mesmo por fim ao negdcio da A que
dava prejuizo e despedir os seus empregados), a B iria comprar por um prego baixo
a sociedade A quase falida, que passaria a dominar a 100%. Se, depois disso, a B
absorvesse a A (e a decisdo de o fazer era ficil, dado o seu dominio total da A) ou
formasse com ela uma nova sociedade C, ndo poderia proceder a utilizagdo dos seus
prejuizos. Por isso, far-se-ia uma fusdo inversa: era a sociedade que tinha estado a
beira da faléncia A que ia absorver a sociedade préspera B. Apesar de ao contrario
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de toda a légica comercial (a sociedade quase falida tinha certamente problemas para
obter crédito), este negdcio permitia obter importantes vantagens fiscais. Operava-se
desta forma a transferéncia para dentro de A do negécio préspero de B. A sociedade
quase-falida A (transformada numa casca vazia depois da liquidacdo das suas anteriores
actividades) mantinha-se, ia comecar a ter lucros e a estes iria deduzir os prejuizos
acumulados. Se os sécios que alienavam as suas posicdes lhe tivessem concedido supri-
mentos, melhor ainda: os sécios que ocupavam a posi¢ao dos antigos sucediam nas suas
posi¢des e poderiam ter uma distribuicio dos lucros que iria surgir sob a forma de paga-
mento dos suprimentos e, por isso, sem pagamento de qualquer imposto.

Como, nessa altura, a Administracdo fiscal ndo podia reagir a estas operacdes, por
a clausula geral anti-abuso ser entdo considerada como uma impossibilidade consti-
tucional pela doutrina dominante (!4), aferrada ao principio da tipicidade fechada (15),
a operac@o podia realizar-se sem problemas através do recurso a fusdo inversa.

Agquilo que fez o legislador, com a Administracdo impedida de reagir a esta ope-
racdo em fraude a lei, foi tentar impedir que estas operacdes se fizessem em regime
de neutralidade fiscal. Foi acrescentado o n.° 7 ao artigo 62.°, onde se determinava
que “é equiparada a fusdo a operacdo pela qual uma sociedade transfere o conjunto
do activo e passivo [...] para a sociedade detentora da totalidade dos titulos repre-
sentativos do seu capital social”. A defini¢do ndo tem sentido (esta operacdo é uma
fusdo!), mas como se defendia que esta falsa equiparacdo ndo se alargava a fusio
inversa, esta ja ndo poderia gozar de neutralidade fiscal, impedindo a transferéncia de
activos com adiamento do imposto devido pela realizacio das mais-valias.

O tnico remédio efectivo contra uma operacio como esta (ou contra operagdes
ainda mais complexas), em que a absorcdo de uma empresa com uma sélida situagio
financeira por uma empresa endividada s6 se explicava pela intencio de contornar a
norma fiscal que condicionava a sucessdo no reporte de prejuizos, seria a aplica¢do do
regime contido no artigo 11.° da Directiva 1: “qualquer Estado-membro poderd recu-

(1) Por exemplo, ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal (Lisboa: 1974), 281; N. SA GOMES,
As Garantias do Contribuinte: Algumas Questoes em Aberto (Lisboa: 1993), 26; D. LEITE DE CAMPOS,
“Evasdo Fiscal, Fraude Fiscal e Prevencio Fiscal”, in Problemas Fundamentais do Direito Tributdrio (Lis-
boa: 1999), 205; e D. LeiTe DE CaMmpos, “Interpretagio das Normas Fiscais”, in Problemas Fundamen-
tais do Direito Tributdrio (Lisboa: 1999), 23.

(*) Hoje totalmente arredada pelos tribunais e doutrina: J. L. SALDANHA SANCHES, A Seguranca
Juridica no Estado Social de Direito: Conceitos Indeterminados, Analogia e Retroactividade no Direito
Tributdrio (Lisboa: 1985) (disponivel em http://www saldanhasanches.pt); J. CASALTA NaBAIS, O Dever
Fundamental de Pagar Impostos (Coimbra: 1998); J. TABORDA DA GAMA, “Acto elisivo, acto lesivo — notas
sobre a admissibilidade do combate a elisdo fiscal no ordenamento juridico portugués”, RFDUL, XL, n.os 1
e 2 (1999), 289; GusTavo LopEs COURINHA, A Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio — Con-
tributos para a sua Compreensdo (Coimbra: 2004). Mais recentemente, a doutrina da tipicidade fechada
que é a base dogmdtica desta posic¢do foi objecto de uma critica impiedosa na tese de doutoramento de
ANA PauLa DOURADO, O Principio da Legalidade Fiscal — Tipicidade, conceitos juridicos indetermi-
nados e margem de livre apreciacdo (Coimbra: 2007).
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sar aplicar, no todo ou em parte, o disposto nos titulos 11, Ill e IV ou retirar o bene-
ficio de tais disposicdes sempre que a operacdo de fusdo, de cisdo, de entrada de acti-
vos ou de permuta de acgoes:

a) Tenha como principal objectivo ou como um dos principais objectivos a
fraude ou a evasdo fiscais; o facto de uma das operagdes referidas no artigo 1.° ndo
ser realizada por razdes econdmicas vdlidas, tais como a reestruturagdo ou a racio-
nalizagdo das actividades das sociedades que participam na operagdo, pode consti-
tuir presuncdo de que essa operagdo tem como principal objectivo ou como um dos
principais objectivos a fraude ou a evasdo fiscais”.

Contudo, esta norma sé poderia ser aplicada a operagdes transfronteiri¢as e a
aversdo (anacrénica) da doutrina portuguesa a este tipo de normas era tdo forte que,
na transposi¢io da Directiva, o legislador preferiu, no n.° 9 do artigo 62.°-A, pro-
ceder a uma remissio para o artigo 11.° da Directiva, em vez de incorporar o seu
texto na lei portuguesa, procedendo assim a uma espécie de ocultagdo de regime. S6
mais tarde (16) o regime foi incorporado na lei portuguesa, tendo sido também
criada a cldusula geral anti-abuso: o que se manteve foi a insandvel desconfianca da
Administracdo fiscal portuguesa em relagfo a fusdo inversa, como se esta operagao
s6 pudesse ser realizada para contornar a lei fiscal ou fosse, em si propria, uma
operacio abusiva. Esta posi¢do, vamos demonstri-lo, ndo tem hoje qualquer razao
de ser.

4.3 — A criacfio do regime tnico para todos os tipos de fusoes

Actualmente, o Cédigo do IRC contém o “regime especial aplicdvel as fusoes,
cisdes, entradas de activos e permutas de partes sociais” na sua Subsecggo IV, ja sem
qualquer disting@io entre operagdes nacionais e transnacionais: a diferenga nao tinha
grande sentido, uma vez que a seguranga juridica das transformagdes seria maior se
o regime aplicével fosse o mesmo. Ora, a via de dar ao Direito interno as mesmas
soluges que se encontravam no Direito Comunitdrio tinha hd muito sido escolhida pela
Holanda, o que levou os tribunais holandeses a proceder ao reenvio prejudicial de
um caso de destaque de activos que surgiu na Holanda depois da transposi¢éo da
Directiva, e o TICE a declarar-se competente. Tal como este fez notar, “quando a legis-
lagéo nacional se adequa para as solugdes que dd a situagdes puramente internas as
escolhidas em Direito Comunitdrio a fim, nomeadamente, de evitar o aparecimento de
discriminagdes contra cidaddos nacionais ou, COmMo no caso em aprego no processo
principal, de eventuais distor¢des de concorréncia, existe um interesse comunitdrio
manifesto em que, para evitar divergéncias de interpretagdo futuras, as disposicoes
ou as nogdes que se foram buscar ao Direito Comunitdrio sejam interpretadas de forma

(16 Em 1998 — Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de Dezembro —, introduziu o artigo 32.°-A
no CPPT. Em 1999 (Lei n.° 87.°-B/98, de 31 de Dezembro — Lei do Or¢amento de Estado para 1999),
a norma passou para o artigo 38.°, n.° 2, da LGT.
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uniforme, quaisquer que sejam as condi¢des em que se devem aplicar” (17) (a este ponto
voltaremos).

Ora, a evolucio do texto legislativo em Portugal veio fazer com que se considerem
preenchidos estes requisitos de competéncia do TICE: as situagGes internas passaram
a ser reguladas pelas solucdes encontradas no Direito Comunitdrio, tendo desaparecido
a dicotomia operagdes internas/operacdes externas constante da primeira versio da
transposi¢do da Directiva. A redacgio do texto normativo passou a ser muito seme-
lhante & da Directiva.

4.4 — A previsdo para as fusdes com controlo a 100%

Essa harmonizaciio entre o Direito interno e o Direito Comunitrio também se veri-
fica na previsdo expressa da fuséo sem troca de titulos que tem lugar quando a par-
ticipagio a 100% leva a extingdo de titulos na fusdo mediante uma absorgéo da socie-
dade participada pela participante.

Na Directiva, considera-se fusdo a opera¢do que tem lugar quando “uma socie-
dade transfere, na sequéncia e por ocasido da sua dissolucdo sem liquidagdo, o con-
junto do activo e do passivo que integra o seu patrimdnio para a sociedade detentora
da totalidade dos titulos representativos do seu capital” (18).

O Cédigo do IRC, no seu artigo 67.°, n.° 1, al. ¢), considera fusdo “a operagdo
pela qual uma sociedade (sociedade fundida) transfere o conjunto do activo e do
passivo que integra o seu patrimdnio para a sociedade (sociedade beneficidria) deten-
tora da totalidade das partes representativas do seu capital social’. Também aqui se
verifica uma alteragio de monta no texto normativo. Na redac¢@o actual, que segue
a Directiva, ji se ndo equiparam a fusdes os casos em que hd dominio total. A lei
limita-se a dizer que o regime da neutralidade fiscal também se aplica a fusGes em que
ndo haja troca de titulos. A hipétese de uso abusivo da neutralidade fiscal da opera-
¢do por meio da fusdo inversa estd devidamente acautelada pela transposi¢do expressa
e explicita do artigo 11.° da Directiva, actualmente no artigo 67.°, n.° 10, do Cédigo
do IRC, que determina que “o regime especial estabelecido ndo se aplica, total ou par-
cialmente, quando se conclua que as operagoes abrangidas pelo mesmo tiveram como
principal objectivo ou como um dos principais objectivos a evasdo fiscal, o que pode
considerar-se verificado, [...] quando as operagcées ndo tenham sido realizadas por
razées econdmicas vdlidas, tais como a reestruturagdo ou a racionalizacdo das acti-
vidades das sociedades que nelas participam, procedendo-se entdo, se for caso disso,
as correspondentes liquidagées adicionais de imposto”

Deste modo, em vez de uma norma procurando impedir as operagdes suspeitas,
temos um poder mais vasto da Administragdo. Sempre que a operagdo ndo tenha
sido realizada por razdes econémicas vilidas, a neutralidade acaba. Depois de demons-

(17) Caso C-28/95 (Leur-Bloem), de 17.7.1997 (n.” 32).
(18) Artigo 2.°, al. a), in fine.
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trar que o fim empresarial ndo era obter maior eficiéncia por meio da reestruturacio,
a Administraco fiscal pode recusar a neutralidade da operacgdo e tributar as mais-valias
realizadas.

5 — COMPETENCIA E JURISPRUDENCIA COMUNITARIA QUANTO A
MATERIA DAS FUSOES

5.1 — O TJCE e a normalidade da fusdo inversa

Referimos acima a competéncia do TJCE em matéria de fusdes e cisdes. Essa
competéncia € hoje consensual e foi reafirmada pela advogada-geral nas suas conclusdes
num caso recente: “o Tribunal de Justica jd declarou que o regime fiscal comum
estabelecido na directiva, que inclui diferentes beneficios fiscais, se aplica indistin-
tamente a todas as operagdes de fusdo, de cisdo, de entrada de activos e de per-
muta de acgdes, independentemente dos seus fundamentos “ (19).

Podemos, por isso, partir daquilo que € questdo assente na jurisprudéncia do TICE
para resolver este caso, pois trata-se do modo como deve ser aplicada a Directiva e
a norma portuguesa que procedeu a sua transposi¢ao, de modo a obtermos uma inter-
pretagdo conforme ao Direito Comunitdrio. Tal como afirmou o Tribunal no caso
Kofoed, “importa recordar que todas as autoridades de um Estado-Membro, quando
aplicam o direito nacional, sdo obrigadas a interpretd-lo, em toda a medida do pos-
sivel, a luz do texto e da finalidade das directivas comunitdrias, para atingir o resul-
tado por elas pretendido” (*°). Esta admoni¢do deve estar presente caso um Estado
venha a ter uma posi¢do contrdria as fusdes inversas, o que, a0 que sabemos, ainda
ndo aconteceu (21).

O TICE teve ja de se pronunciar sobre a chamada fusdo inversa, ndo por causa
da possibilidade de lhe ser aplicdvel o regime de neutralidade fiscal (uma vez que é
consensual que este regime lhe € aplicdvel), mas por causa de uma outra questdo: a
de saber se estamos ou ndo perante uma reunido de capitais e se, por isso, lhe é apli-
cavel a Directiva que limita o poder dos estados-membros na tributagdo destas ope-
racgoes.

(1) Conclusdes da Advogada-Geral SHARPSTON relativas ao caso C-285/07 (A.T.), apresentadas
em 6.11.200.

(*) Caso C-321/05 (Kofoed), de 5.7.2007 (n.° 45). Para a interpretagio conforme com o Direito
Comunitério, v. J. L. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal® (Coimbra: 2007), 152 ss.

(21) O tratamento idéntico em termos de tributagdo da fusdo inversa (downstream merger, em
contraste com a upstream merger) e da fusdo directa é afirmado pela doutrina. No entanto, pode haver
distribui¢do oculta de lucros se hd suprimentos & sociedade fundida, uma vez que estes se tornam divi-
das da sociedade beneficidria aos s6cios desta iltima. Sobre isto, RODDER/WOCHINGER, Down-Stream-
Merger mit Shuldiibergang und Riickhauf eigener Anteile, DstR 16/2006, 684.

Fiscalidade 34



Fusdo inversa e neutralidade (da Administracdo) fiscal 23

Em relagdo & aplicabilidade da Directiva sobre a reunido de capitais (Direc-
tiva 69/335/CEE), o Tribunal considerou que era aplicdvel (*?). Contudo, o que nos
interessa € a discussdo que teve lugar para saber se, neste caso, existia ou ndo aumento
de capital e se, por isso, a Directiva era aplicivel. Afirmou a advogada-geral que
“o requisito do artigo 4.°, n.° 2, alinea b), so estard preenchido mediante a inter-
pretagdo extensiva do conceito de prestacdo efectuada por um socio, concretamente
no sentido de abranger a prestacdo efectuada por um interessado indirecto, nomea-
damente o socio de um sécio”.

Ora, “tal interpretacdo extensiva parece inteiramente concebivel. Na sua juris-
prudéncia até ao presente, o Tribunal de Justica decidiu, em casos andlogos, que, para
responder a questdo de saber se uma operagdo € abrangida pelo artigo 4.°, n.° 1, ali-
nea b), importa adoptar uma abordagem econdmica e ndo uma abordagem formal,
baseada unicamente na proveniéncia das entradas de capital” (*3).

Mutatis mutandis, também aqui é essencial uma abordagem econdmica: haverd
alguma raziio — salvo, como jd vimos, a hipétese de abuso de direito a que a Admi-
nistragdo fiscal pode reagir porque a lei lhe d4 meios para isso — para excluir a
fusdo inversa da possibilidade de neutralidade econémica?

5.2 — A jurisprudéncia do TJCE sobre fusoes e cisoes

Sobre esta matéria, a jurisprudéncia do TJCE também nos ajuda pela sua ine-
xisténcia: a questdo nunca lhe foi colocada, porque a admissibilidade desta operagio
nunca foi, que nés saibamos, discutida em qualquer Estado-Membro.

O Tribunal tem reafirmado duas ideias centrais: estas operagoes de reestruturacdo
devem ser feitas por razdes econdmicas e ndo podem ser feitas por meras razdes de
optimizacdo fiscal.

Veja-se o caso Leur-Bloem. Como afirmou o Tribunal, “os Estados-Membros
podem prever que o facto da operagdo em causa ndo ter sido efectuada por razdes
econdmicas vdlidas constitui uma presungdo de fraude ou de evasdo fiscais. Com-
pete-lhe determinar os procedimentos internos necessdrios para esse fim, respei-
tando o principio da proporcionalidade” (**). Ao Tribunal nacional cabe decidir
se a operagdo foi feita por razdes de pura economia fiscal ou por razdes econémicas
validas. Juntamente com isto, afirmam um outro importante principio: os estados-mem-
bros t8m poderes para ndo aceitar as operagdes feitas apenas por razdes de economia
fiscal. “No entanto, a instituicdo de uma regra de alcance geral que exclui auto-
maticamente certas categorias de operacdes do beneficio fiscal, com base em crité-
rios como os mencionados na segunda resposta alinea a), quer haja ou ndo efecti-
vamente evasdo ou fraude fiscais, ultrapassaria aquilo que é necessdrio para evitar

(22) Caso C-46/04 (Aro Tubi Trafilerie), de 30.6.2006.
(%) Conclusdes relativas ao caso C-46/04 (Aro Tubi Trafilerie), n.* 51-52.
(3%) Caso C-28/95 (Leur-Bloem), de 17.7.1997 (n.° 32), n.° 48-B.
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essa fraude ou essa evasdo fiscais e prejudicaria o objectivo prosseguido pela Direc-
tiva 90/434” (%).

E se restassem diividas sobre a aplicabilidade da Directiva as fusdes inversas, basta
lembrar que o Tribunal foi peremptdrio: “deve-se salientar, em primeiro lugar, que
resulta do artigo 2.°, alinea d), bem como da economia geral da directiva, que o
regime fiscal comum que institui, o qual inclui diferentes beneficios fiscais, se aplica
indistintamente a todas as operagdes de fusdo, de cisdo, de entradas de activos e de
permuta de accées, independentemente dos seus fundamentos, quer sejam financeiros,
econdmicos ou puramente fiscais” (26),

As mesmas ideias seriam reafirmadas num caso posterior. No caso Leur-
Bloem, tratava-se de, por meio de uma reestruturagdo empresarial em sociedades com
uma tnica accionista, conseguir uma compensa¢do de ganhos com perdas. No
caso posterior, o caso Kofoed (*7), a questdo era distinta: nas operagdes abrangidas
pela Directiva Fusdes-Cisdes, as operagdes devem ser feitas sempre numa base de
troca de participagdes, no podendo os pagamentos em dinheiro ultrapassar os 10%.
Ora, no caso Kofoed, hd uma troca de acg¢des entre uma empresa com sede na
Dinamarca e uma outra criada para o efeito e quase sem actividade econdémica na
Irlanda, tendo havido pouco depois da permuta uma distribuicdo de dividendos na
Irlanda. Seria esta distribuicio equivalente aos pagamentos em dinheiro limitados
pela Directiva?

O Tribunal decidiu que a atribuigiio de dividendos nao era a quantia em dinheiro
que a Directiva impede. “Compete portanto ao 6rgdo jurisdicional de reenvio veri-
ficar se existe, no Direito dinamarqués, uma disposi¢do ou um principio geral segundo
o qual & proibido o abuso de Direito ou outras disposicoes sobre a fraude ou evasio
fiscais que possam ser objecto de interpretagdo conforme com o artigo 11.°, n.° 1, ali-
nea ), da Directiva 90/434 e, desse modo, justificar a tributagdo da permuta de
participacdes sociais em causa uma vez que quando esse caso teve lugar essa parte
da directiva ainda ndo tinha sido transposta” (*%).

O mesmo principio — o de que estas operacdes sé podem ser postas em causa
se tiver havido abuso de direito — € afirmado de forma ainda mais clara num caso
ainda mais recente: o A.T.

Sem entrarmos nas particularidades deste caso, vejamos apenas aquilo que o TICE
afirma: “sé a titulo excepcional e em casos especificos os Estados-Membros podem,
nos termos do artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da Directiva 90/434, recusar aplicar todas
ou parte das disposi¢des desta directiva ou retirar os beneficios das mesmas (acor-
ddo Kofoed, jd referido, n.’ 37). Para verificar se a operagdo em causa tem esse objec-
tivo, as autoridades nacionais competentes ndo podem limitar-se a aplicar critérios

(35) Conclusdes finais.

(36) Caso C-28/95 (Leur-Bloem), de 17.7.1997, n.° 36.
(?7) Caso C-321/05 (Kofoed), de 5.7.2007.

(%) Caso C-321/05 (Kofoed), de 5.7.2007, n.° 46.
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gerais predeterminados, mas devem proceder, caso a caso, a uma andlise global da
operacdo” (¥9).

Ou seja, considerar previamente que as operagdes feitas mediante a chamada
fusdo inversa ndo estdo abrangidas pela Directiva — i.e. que ndo podem gozar de
neutralidade — € totalmente contrdrio a jurisprudéncia constante do TJCE, na sua
interpretacdo do regime de fusdes e cisdes em todo o espaco comunitario.

6 —A POSICAO DA ADMINISTRACAO FISCAL E O FETICHE DO
FORMALISMO

6.1 — O Parecer do Centro de Estudos Fiscais (30)
6.1.1 — Fusdes inversas, fusoes directas

A Administracdo fiscal sustenta que as fusdes a que se refere este artigo ndo
sdo consideradas neutrais, porque o legislador previu um tipo especial de fusdo por
incorporagdo e ndo previu a fusdo inversa. A prépria Administragdo fiscal sabe que
o0 seu argumento estd errado, uma vez que a fusdo de uma sociedade noutra que deti-
nha cabe sem qualquer diivida no conceito normal de fusdo da al. a) do n.° 1 do
artigo 67.° do Cédigo do IRC. Nao havendo qualquer argumento levemente substancial
para a diferenca de tratamento, a Administrac@o fiscal agarra-se a um formalismo
nunca visto (ou melhor, um formalismo tipico dos contribuintes que acham que um
qualquer argumento formal, por mais disparatado que seja, lhes permite ndo pagar
um qualquer imposto). Vejamos.

A situag@o actual das fusdes e cisdes é pacifica, como se vé pela jurisprudéncia
do TICE — quando séo fusdes transfronteirigas, o tribunal é sempre competente, € tam-
bém o é quando o pafs ndo distingue entre o regime aplicdvel as fusdes-cisoes inter-
nas e as transfronteiricas, sendo esse regime construido com base na Directiva. A poli-
tica do Direito Comunitdrio é permitir estas operacdes com neutralidade, desde que
ndo haja abusos por parte das entidades envolvidas. Na actual versdo da Directiva,
recorda-se que a “Direcriva 90/434/CEE tem por objectivo assegurar o diferimento da
tributacdo dos rendimentos, dos lucros e das mais-valias resultantes de reorganiza-
cbes de empresas, salvaguardando os direitos dos Estados-Membros em matéria de
tributacdo” (31).

O sucesso da Directiva faz com que a tinica preocupacdo seja alargar a sua apli-
cacd@o a situagdes ainda por prever, como a transferéncia de sede das sociedades ou o

(%) Caso C-285/07 (A.T.), de 11.12.2008, n.” 32.

(30 Parecer do CEF n.° 45/2004.

(3) A Directiva 90/434/CEE tem por objectivo assegurar o diferimento da tributagéo dos rendi-
mentos, dos lucros e das mais-valias resultantes de reorganizagdes de empresas, salvaguardando os direi-
tos dos estados-membros em matéria de tributagdo.
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destaque de activos sem dissolucdo da sociedade de onde € feita a transferéncia.
A fusdo inversa ndo é considerada nas actualizacdes, por jd fazer parte do rol de ope-
ragdes abrangidas. Ontem, como hoje, se for abusiva, pode ser atacada por esse
motivo; se o ndo for, deve ser aceite como neutral.

Nao € essa a doutrina administrativa que vigora entre nds: na resposta a um
pedido de informacdo vinculativa, o Centro de Estudos Fiscais formulou doutrina,
contida num parecer, onde considera que as fusdes inversas ndo estdo abrangidas pelo
regime de neutralidade fiscal. Nada mais encontramos no referido parecer do que a
tentativa de obter apoio legal para os preconceitos da Administragdo fiscal portu-
guesa em relacéo a este tipo de operacdo. O parecer, talvez por respeitar a fusdes inver-
sas, opera com uma metodologia invertida.

No entanto, preconceitos administrativos nio fazem boa doutrina, como demons-
traremos seguidamente (32).

A tomada de posig¢io do Centro de Estudos Fiscais di-se no seguimento de uma
resposta a uma consulta vinculativa em que estava em causa uma fusao inversa, dis-
tinguindo-se, no ponto 10 do referido parecer, entre fusdo directa — a sociedade-
-mée incorpora a sociedade controlada — e fusfo inversa (reverse merger) — quando
a sociedade controlada absorve a dominante.

A questdo s6 nos interessa para demonstrar aquilo que nem precisaria de ser
demonstrado: o parecer concorda que temos aqui fusdes e ndo realidades equiparadas
a fusdes, como chegou a pretender o legislador portugués. No entanto, o nosso acordo
acaba aqui. Segundo o parecer, na fusio inversa — em que a sociedade filial incor-
pora a sociedade-mde —, “a incorporante adquire, como acgdes proprias, aquelas que
eram detidas pela incorporada, devendo ao mesmo tempo entregar essas acgbes aos
sdcios da sociedade méae que se dissolve” (33).

Vejamos alguns pontos em concreto.

6.1.2 — Accdes proprias

No nosso ordenamento juridico-societdrio, € admitida, com algumas restrigcdes, a
aquisi¢do de acgdes e quotas préprias pelas sociedades (34). Significa isto que se

(3% Com sdlidos argumentos, realgando a neutralidade das fusdes inversas, v. FRANCISCO DE SOUSA
DA CAMARA, “Aspectos Contabilisticos e Fiscais nas Fusdes e Cisdes”, in J. L. SALDANHA SANCHES / FRAN-
CISCO DE SousA DA CAMARA / J. TABORDA DA GAMA, Direito do Balango e as Normas Internacionais de
Relato Financeiro (Coimbra: 2007), 170 ss.

(**) Parecer do CEF n.° 45/2004.

(*) Sobre este tema, v., em Portugal, Rut BARREIRA, “Notas Sobre o Regime Fiscal da Alienacio
de Acgdes Préprias”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Pedro Soares Martinez (Coimbra:
2000); MARIA VICTORIA FERREIRA DA ROCHA, Aquisicdo de Acgdes Prdprias no Cddigo das Sociedades
Comerciais (Coimbra: 1994); RAUL VENTURA, “Auto-participacdes da sociedade: as acges préprias”,
ROA, 38 (1978), 217-277 e 429-477; RAUL VENTURA, “Adaptacio do Direito Portugués a segunda Direc-
tiva do Conselho da CEE sobre o Direito das Sociedades”, DDC, 3 (1980), 5-152; Josgé A. ENGRACIA ANTU-
NES, Os Grupos de Sociedades® (Coimbra: 2002), 378 ss.; J. H. PINTO FURTADO, Curso de Direito das
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permite a uma sociedade que participe no seu préprio capital social, que detenha uma
parte de si mesma. Como se trata de um mecanismo aparentemente pouco natural, por
reunir na mesma entidade a titularidade de parte dos direitos e dos correspondentes deve-
res, o legislador procura regulamentar com alguma minicia os casos em que tal pode
acontecer e limites a tal situacio — o que faz sempre com a preocupacdo de protec-
¢@o dos credores societdrios.

Note-se que, como afirma JOSE ENGRACIA ANTUNES, quando uma sociedade
“adquire uma participacdo no seu préprio capital (autoparticipagdo), jd a diminui-
¢do patrimonial acarretada pela saida de bens necessdrios aquela aquisicdo ndo
encontra rigorosamente qualquer contrapartida na entrada de outros valores: € que
o valor das acgdes ou quotas adquiridas estd afinal dependente do valor do restante
patrimdnio social, que aquelas simplesmente representam e ao qual nada acrescen-
tam — criando-se assim um «perpetuum mobile», no qual a situacdo patrimonial da
sociedade determina o valor de certos bens sociais (accoes ou quotas), os quais, por
seu turno, contribuiram para determinar aquela situacdo patrimonial” (33).

Este tipo especial de relagdo estd, por estes motivos, sujeito a um procedimento
de formacio especial e a vdrias restricdes contidas no Cédigo das Sociedades Comer-
ciais. Como determina o artigo 316.°, n.° 1, deste Cédigo, “uma sociedade ndao pode
subscrever accdes proprias, e, por outra causa, so pode adquirir e deter ac¢bes pro-
prias nos casos e nas condigbes previstos na lei”. A aquisi¢ao de acgdes proprias por
uma sociedade ndo pode ultrapassar os 10% do seu capital e as accdes devem restar
inteiramente liberadas (36).

Na nova regulacio comunitiria das sociedades por acgdes (37), propde-se um
regime mais liberal, mas continua a haver um limite para as ac¢des préprias que uma
sociedade pode adquirir: “as sociedades andnimas deverdo ter a possibilidade de
adquirir acgbes proprias até ao limite das reservas passiveis de distribuicdo da socie-
dade e o periodo durante o qual tal aquisicdo pode ser autorizada pela assembleia
geral deverd ser prolongado, de forma a reforcar a flexibilidade e a reduzir a carga
administrativa das sociedades, que devem reagir rapidamente as evolucées do mer-
cado que afectam a cotagdo das suas acgdes” (38).

Em todo o caso, ac¢des proprias sdo as que resultam de um processo de aquisi¢do
fortemente regulamentado, sempre com um limite médximo, devendo ser contabiliza-
das juntamente com a criacdo de uma reserva a elas referente. Ou seja: o complexo

Sociedades® (Coimbra: 2000), 293-294, 302-303; MANUEL ANSELMO TORRES, “A Contabilizacdo das
Acgbes Proprias e a sua Repercussio Comercial e Tributdria”, in J. L. SALDANHA SANCHES / JoAo
TABORDA DA GAMA / FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA (org.), O Direito do Balanco e as Normas Inter-
nacionais de Relato Financeiro (Coimbra: 2007), 139.

(3%) Jost A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades? (Coimbra: 2002), 378.

(*%) Artigo 317.°, n.° 2, do Céddigo das Sociedades Comerciais.

(*") Directiva 2006/68/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Setembro de 2006, que
altera a Directiva 77/91/CEE do Conselho, no que respeita a constituicdo da sociedade andnima, bem
como a conservacdo e as modificacées do seu capital social.

(*®%) Directiva 2006/68/CE (4).
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processo de formag@o de ac¢bes préprias nenhuma relacido tem como processo da
fusdo inversa, como também se percebe facilmente quando examinamos o lado formal
deste negdécio juridico.

6.1.3 — O negoécio juridico de fusio inversa e as reliquias histéricas

Uma fusdo € um negdcio juridico em que alguém d4 e recebe alguma coisa. Se
a sociedade € detida a 100% por outra sociedade, a forma do negécio juridico € mais
simples.

Vejamos como o podemos configurar: como negécio sinalagmadtico, ou seja,
negécio em que existe uma relacio de troca. Temos, por isso, de ver o que dd e o
que recebe cada parte, mesmo que este negécio seja feito de acordo com o poder
dispositivo que cabe aos sécios da sociedade que exerce o dominio total sobre a
sociedade dominada.

A sociedade A domina a sociedade B, e vai extinguir-se e ver o seu patrimonio
integrado na sociedade B que, antes da fusdo, dominava a 100%. Os sécios de A per-
mitem-no e estdo mesmo interessados em que isto aconteca.

Porqué? Porque vao perder as partes de capital de A (a sociedade extingue-se e,
com ela, as partes que titulam o seu capital), mas vdo receber as ac¢des de B que se
encontravam na carteira de titulos de A, na conta “participagtes financeiras”. As
acgdes de B, antes detidas a 100% pela A que se vai extinguir, sdo o prego recebido
pelos sécios da sociedade extinta. O patriménio de A vai ser dividido: as accdes de
B vio para os sécios de A. Todos os outros activos e passivos de A vao para B. Os
titulos de A extinguem-se. Talvez seja preciso recordar que as partes de capital se extin-
guem: os titulos que representam e incorporam os direitos dos sécios sobre esse ente
extinguem-se como consequéncia juridica da sua vontade que levou “a extingdo do pré-
prio direito incorporado” (*®). Como ainda mais expressivamente diz CARLOS OSO-
RIO DE CASTRO, “as accdes, como feixes de direitos e deveres, extinguem-se, obviamente,
quando se extingue também a sociedade em questdo, o que pode suceder na sequén-
cia de uma fusdo, de uma cisdo, de uma transformacdo, ou da dissolucdo seguida da
correspondente liquidagao” (*0).

Por isso, quando o parecer do CEF afirma, como ja vimos, que “a incorporante
adquire, como acgdes proprias, aquelas que eram detidas pela incorporada, devendo
ao mesmo tempo entregar essas acgdes aos socios da sociedade mde que se dis-
solve”, temos uma confusio entre ac¢des préprias de B no sentido literal do termo (todas
as acgdes que titulam o capital de B sdo accdes proprias de B, no sentido de acgdes
referentes a B (*1)) e ac¢des proprias de B no sentido juridico deste mesmo termo.

(*) P. Pais DE VASCONCELOS, Titulos de Crédito reimp. de 1988/89 (Lisboa: 1997), 54.

(*®) C. Osorio DE CAsTRO, Valores Mobilidrios — conceito e espécies® (Porto: 1998), 82-3.

(*1) Este sentido da expressdo ¢ usado, por exemplo, na expressio “aquisicdo de accées pro-
prias”: tem de se tratar de acgBes representativas do capital da prépria sociedade para poderem vir a ser,
depois de adquiridas, ac¢bes proprias em sentido juridico estrito.
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As acgbes que pertenciam a A eram as accdes “préprias” de B, no sentido de serem
as accdes que titulavam o capital de B. Mas, para uma parte das acgoes de B (e ape-
nas uma parte) se tornarem acg¢des préprias de B no sentido que esta expressao tem
no Direito das Sociedade Comerciais e no Direito do Balango, seria necessério desen-
cadear o procedimento que permitiria que a sociedade B as adquirisse — o que aqui
ndo se passa, jd que nfio hd qualquer aquisicdo duradoura ou momenténea.

A férmula usada no Parecer, com a incorporante a adquirir ac¢des préprias que
depois entrega aos sécios da sociedade-mae, revela um conceito de acgdes proprias sin-
gular: uma sociedade, num movimento de autofagia, a adquirir a totalidade das suas
préprias acgdes para depois as entregar aos sécios da sociedade extinta? Esta visdo
das coisas é também estranha 2 relagdo juridica presente na fusdo: os sécios de A con-
cordam que A deve ser extinta para receberem as acgdes de B, o que resulta ipso facto
da extingdio de B. Por que motivo deviam estas acgdes ser transmitidas a B? Por que
motivo ndo passam a pertencer aos sécios de A quando se extingue a sociedade atra-
vés da qual eles controlavam B?

Em coeréncia com o modo distorcido como vé a operacdo de fusdo inversa, o Pare-
cer do CEF, ao tratar da questio da formagdo de uma reserva que deve obrigatoria-
mente integrar o processo de aquisi¢do de acgdes proprias, insiste e amplia o erro:
“como temos aqui uma aquisicdo de acgdes, em que a autoparticipagdo subsiste e é
integrada no patriménio social, ainda que para ser imediatamente transferida, surge
sempre a obrigagdo, por momentdnea gue seja, de tornar indisponivel uma reserva de
montante igual aquele porque sejam contabilizadas™ (*?).

A reserva momentinea (e, servindo a reserva para garantir os direitos dos credores,
ndo percebemos para que possa servir uma reserva momentanea...) teria de ser igual
a totalidade do capital da sociedade. Se a sociedade ndo tivesse reservas que fossem
iguais ou maiores que o capital, a fusdo deixava de ser possivel. Se as reservas tives-
sem sido recentemente transformadas em capital (0 que em nada afecta, bem pelo
contrdrio, a sua funcdo de garantia), a fusdo deixaria de ser possivel.

A incompreensdo da natureza e da fungdo das acgbes préprias — ou 0 cego
desejo de retirar neutralidade a esta operagio — leva a afirmagdes insustentéveis e de
um formalismo extremo.

Voltemos ainda 2 entrega das acgdes a sociedade incorporante, “ainda que para
serem imediatamente transferidas”, como sustenta o parecer. Ora, o Cédigo das
Sociedades Comerciais, no seu artigo 112.°, considera que a fusdo se encontra reali-
zada no momento do registo. Segundo este artigo, os “efeitos do registo” sao estes:
“com a inscrigdo da fusdo no registo comercial: a) Extinguem-se as sociedades incor-
poradas ou, no caso de constituicdo de nova sociedade, todas as sociedades fundidas,
transmitindo-se os seus direitos e obrigacdes para a sociedade incorporante ou para
a nova sociedade; b) Os sdcios das sociedades extintas tornam-se sécios da sociedade
incorporante ou da nova sociedade”.

(42) Parecer-do CEF n.® 45/2004.
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Mas quando € que isto sucede? Como a questdo pode ter consequéncias prati-
cas, mesmo no Cdédigo das Sociedade Comerciais, RAUL VENTURA, no seu comentd-
rio ao artigo 112.°, ndo hesita em afirmar: “como adiante veremos os trés efeitos
produzem-se simultaneamente” (*3).

Quer isto dizer que as partes de capital da sociedade incorporada ndo vido por bre-
ves momentos (um dia, um minuto, um segundo) para a incorporante, que se torna dona
de 100% do seu préprio capital e constitui uma reserva para acgdes de conta prépria
para logo a seguir transmitir as acgSes aos seus sécios. Como determina a parte final
do artigo 112.° do CSC, “os sdcios das sociedades extintas tornam-se sécios da socie-
dade incorporante ou da nova sociedade”. Sio eles os titulares do capital da socie-
dade incorporante e o processo da fusdio inclui a atribui¢io destes direitos.

“Ndo merecem hoje mais do que referéncia, como reliquias histéricas” — escreve
RAUL VENTURA — “velhas teorias que, por uma forma ou outra, concluiam que as
acgdes da incorporante entravam no patrimdnio da incorporada e dai transitavam para
0s socios desta” (*4).

As absurdas consequéncias desta velha forma de conceber a fusdo, em que se con-
fundia a troca das participagGes com a entrega material dos titulos, estio também
patentes neste parecer do CEF. E note-se que o texto de RAUL VENTURA foi escrito
muito antes da desmaterializagdo dos valores mobilidrios, que faz com que estes exis-
tam sobretudo por meio de registos escriturais. ..

Em qualquer dos casos, fica por provar qual a relevéncia fiscal da argumentacio,
mesmo que estivesse correcta...

6.2 — Do reconhecimento da neutralidade a alegacfio da falta de neutralidade
da fusao

Como vimos anteriormente, a isengdo dos impostos de registo é atribuida mediante
uma avaliagdo da situacdo juridica do caso concreto. Estas fusdes sé6 podem nor-
malmente ser feitas porque o Secretdrio de Estado dos Assuntos Fiscais despachou
favoravelmente um pedido de isencio de Imposto do Selo ao abrigo do Decreto-Lei
n.° 404/90, de 21 de Dezembro (%): o que quer desde logo dizer que a Administra-
¢do fiscal, através de um acto do Ministério das Finangas ndo v& qualquer problema
numa operagao de fuséo por incorporagdo de uma sociedade em outra que detinha na
totalidade, ou seja, um acto admite, como sé podia admitir, que as fusdes inversas
podiam beneficiar deste regime.

Esta ideia traz consequéncias. Se, depois da emissdo de um despacho favoravel,

(**) RAUL VENTURA, Fusdo, Cisdo, Transformacdo de Sociedades, Comentdrio ao Cédigo das
Sociedades Comerciais (Coimbra: 1990), 222.

(*) RAUL VENTURA, Fusdo, Cisdo, Transformacdo de Sociedades, Comentdrio ao Cddigo das
Sociedades Comerciais (Coimbra: 1990), 247.

(*) Que previa uma série de beneficios fiscais  reorganizagio de empresas, hoje constantes do
artigo 56.°-B do EBF.
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a Administrago fiscal vem dizer que, por causa de um parecer do CEF as fusdes inver-
sas ndo estdo abrangidos pelo regime da neutralidade existe maior ma-fé processual.
A reconhecida neutralidade fiscal das operacdes apenas pode ser colocada em causa
por qualquer incumprimento dos requisitos criados pela lei como contrapartida para
a neutralidade da operacio e que se tenha verificado depois de realizada a operacéo;
a questdo ja previamente apreciada da possibilidade abstracta de uma fuséo inversa,
qualquer fusdo inversa, beneficiar do regime de neutralidade, estd decidida com o
acto de autorizagdo, havendo quanto a isto caso julgado procedimental.

Importa atentar nos pressupostos e contetidos deste acto administrativo. Com
base num projecto de fusdo, o contribuinte solicita a neutralidade fiscal. Nesse pro-
jecto de fusdo, identifica o tipo de operacdo em causa. A Administragdo fiscal, com
base no projecto e na realidade da fusdo, reconhece a neutralidade a uma fusdo inversa.

O pressuposto do regime de neutralidade (tratar-se de uma operagdo elegivel)
estd verificado e é reconhecido quando todos os factos de que o reconhecimento deste
pressuposto depende se encontram verificados, exceptuados casos de alteracdo de
facto ou de direito relevantes entre a operagdo descrita e a operacdo praticada.

Claro que a isengéo € reconhecida condicionalmente ao cumprimento dos requi-
sitos. Mas apenas dos requisitos que sejam a concretiza¢ao futura do regime de neu-
tralidade (ou seja, factos que ainda ndo possam ser verificados no momento do reco-
nhecimento da neutralidade). Quanto aos pressupostos, ou requisitos entretanto
verificdveis, o acto de reconhecimento da isencdo ji se pronunciou e a fusdo é, a
parti daf, neutral — produz todos os seus efeitos enquanto se cumpram os futuros requi-
sitos que encontramos na lei. Quais? Os requisitos quanto ao tratamento contabilis-
tico da fusdo, previstos no artigo 68.°, n.* 3, do Cédigo do IRC, os requisitos quanto
a transmissibilidade de prejuizos previstos no artigo 69.° e, com menos intensidade,
todos os deveres de cooperacido que decorrem da fusdo, previstos principalmente no
actual artigo 72.° do Cdédigo do IRC.

Para a fusdo ser fiscalmente neutra deve respeitar-se o requisito da continuidade
contabilistica constante do artigo 68.°, n.° 3, do Cddigo do IRC, que determina que a
“aplicacdo do regime especial estd ainda subordinada a observdncia, pela socie-
dade beneficidria, das seguintes condigoes:

a) Os elementos patrimoniais objecto de transferéncia sejam inscritos na res-
pectiva contabilidade com os mesmos valores que tinham na contabilidade das
sociedades fundidas, cindidas ou da sociedade contribuidora;

b) Os valores referidos na alinea anterior sejam os que resultam da aplicacdo
das disposicoes deste Cédigo ou de reavaliacbes feitas ao abrigo de legisla-
cdo de cardcter fiscal”.

O requisito da continuidade contabilistica para o reconhecimento da neutralidade
fiscal numa fusdo foi criado para evitar que activos que passam de uma sociedade para
outra, com adiamento da tributagdo da mais-valia, pudessem ser reavaliados na nova
sociedade no momento da entrada — se assim fosse, numa posterior alienacdo, ja
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néo haveria mais-valia. Este requisito impede que uma fusdo neutral seja uma forma
de step-up de activos. E preciso nio esquecer que este requisito diz apenas respeito
aos valores pelos quais os elementos passam de uma contabilidade a outra — nada mais.
Quanto a este ponto, pode concluir-se que o despacho favoravel é um acto admi-
nistrativo sujeito a condigfo resolutiva e que a condigdo s6 é operativa nos seus pre-
cisos termos, ndo permitindo uma reaprecia¢do de todos os pressupostos e requisitos
do acto (*6). A inspecgdo tributdria estd vinculada ao bloco de legalidade que conforma
- a situagdo juridica do sujeito passivo, no qual se incluem os actos administrativos
que constituem direitos na esfera do particular.

6.3 — Em conclusio

Para tratar do problema em andlise neste texto, ndo é sequer preciso consultar o
Cédigo das Sociedades Comerciais, ou 0 comentirio de RAUL VENTURA. Basta ler com
0 minimo de atengdo — ou de boa-fé — o texto do Cédigo do IRC (sem o absurdo
preconceito que a norma se ndo aplica a fusGes inversas) para ndo se sustentarem
coisas sem sentido. Repitamos: encontramos no artigo 67.°, n.° 1, al. a), do Cédigo
do IRC uma descri¢do muito precisa dos dois momentos do negécio juridico que vem
concretizar a fusdo e que pode beneficiar de neutralidade:

Primeiro momento da fusdo: “a transferéncia global do patriménio de uma ou mais
sociedades (sociedades fundidas) para outra sociedade jd existente (sociedade bene-
ficidria)”.

Vejamos o que se passa nas situagdes a que nos referimos: o patriménio global
de A (sociedade fundida incorporada) passa para B (sociedade beneficidria incorporante).

Segundo momento: “a atribuicdo aos sdcios daquelas {da sociedade ou das
sociedades fundidas} de partes representativas do capital social da beneficidria”.

As acgbes de B (a sociedade beneficidria) sdo atribuidas a sociedade S que € a
socia de A (a sociedade fundida). Nzo pode haver qualquer espécie de divida.

A mesma conclusdo chegariamos se partissemos de um outro texto normativo
— aquele que encontramos na Directiva transposta pelo Cédigo do IRC.

Aqui, temos uma diferente redac¢io, mas a mesma norma. Primeiro, temos uma
fusdo quando “uma ou mais sociedades transferem, na sequéncia e por ocasido da sua
dissolugdo sem liquidacdo o conjunto do activo e do passivo que integra o seu patri-
monio para outra sociedade jd existente”.

E o que vai suceder a A: a sociedade que controlava B vai ser dissolvida sem
entrar em liquidagdo e todo o seu patriménio vai passar para outra sociedade ja exis-
tente (a sociedade B).

(46) E isto uma das diferencas bésicas entre um acto sujeito a condigiio e um acto precério (sobre
isto, FiLipA UrRBANO CALVAO, Os Actos Precdrios e os Actos Provisdrios no Direito Administrativo
— sua natureza e admissibilidade, as garantias dos particulares (Coimbra: 1998); JoAo TABORDA DA GAMA,
Promessas Administrativas — da decisdo de autovinculagdo ao acto devido (Coimbra: 2008), 100 ss.).

Fiscalidade 34



Fusdo inversa e neutralidade (da Administragdo) fiscal 33

Com uma excepcio.

O preco desta fus@o € a “atribuicdo aos respectivos sécios de titulos representativos
do capital social da outra sociedade”, que, no caso especial da fusdo inversa, pertenciam
a sociedade fundida. Ou seja, as ac¢Ges que representavam o capital da incorporante
(e que estavam no activo da incorporada) sdo, como contrapartida dessa incorpora-
cdo, atribuidas ao s6cio da incorporada — sdo os Unicos activos que ndo sdo trans-
feridos para a sociedade incorporante, mas sim para os socios desta.

Ao contrario da fusdo inversa, que cai no conceito geral de fusdo, a absor¢éo
da sociedade-filha pela sociedade-mde encontra-se expressamente prevista na Direc-
tiva e no Cdédigo do IRC. Retirar daqui a conclusdo que, se a fusdo de cima para
baixo (upstream merger) se encontra expressamente prevista numa alinea da lei e a
fusdo invertida (downstream merger) ndo tem uma alinea exclusiva, é porque esta
nao € permitida € um erro crasso. Erro crasso pelas razdes que ja apontimos: a fusdo
inversa ndo estd expressamente prevista na lei, porque ndo tinha de estar, uma vez
que j4 cabe na previsdo geral das fusdes; nela, temos a verificagdo total da previ-
sdo legal: “a atribuicdo aos respectivos sdcios de titulos representativos do capital
social da outra sociedade” de que fala a Directiva e, na expressdo do Cédigo do IRC,
“a atribuicdo aos socios daquelas de partes representativas do capital social da bene-
ficidria”.

Contudo, se uma sociedade detém outra a 100% e a absorve (a mie incorpora a
filha), ndo hd entrega de titulos — apenas a extincdo dos titulos da filha — e, por isso,
ndo hd uma coincidéncia plena com o tatbestand da fusdo da al. a), uma vez que
este prevé, como vimos, o pagamento sob a forma da troca de titulos: os titulos da
sociedade absorvida extinguem-se, tal como se extingue a sociedade cujo capital
representam. Por isso, a Directiva vem dizer que também se considera que ha fusdo
quando “uma sociedade transfere, na sequéncia e por ocasido da sua dissolucdo sem
liquidagdo, o conjunto do activo e do passivo que integra o seu patrimdnio para
a sociedade detentora da totalidade dos titulos representativos do seu capital social’
— apesar de neste caso faltar a troca ou transmissio de titulos.

Isto, & semelhanga do Cédigo do IRC (*7), que determina que hd fusdo quando
“uma sociedade (sociedade fundida) transfere o conjunto do activo e do passivo
que integra o seu patrimonio para a sociedade (sociedade beneficidria) detentora da
totalidade das partes representativas do seu capital social”. J& ndo afirma, como fazia
antes de ter harmonizado o regime interno e externo das fusdes-cisdes, que esta
operagdo ¢ equiparada a fusdo: aceita a posi¢do comunitdria, que nos diz que este
€ um dos tipos da fusdo. Tudo isto estd na letra da lei. S6 o arreigado preconceito
contra as fusdes inversas existente na Administrac@o fiscal portuguesa, e cuja origem
descrevemos acima, explica o nascimento deste problema: a absor¢io da sociedade-
-mae pela sociedade-filha é uma operacdo como qualquer outra (ndo havendo, por isso,

(*7) Artigo 67°,n.° 1, al. c).
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qualquer razdo para a excluir da neutralidade fiscal). Nessas operagdes, mas como
em qualquer outra fusdo, cisdo, troca de participagdes ou destaque de activos, pode-
mos ter comportamentos abusivos que retirardo a possibilidade de neutralidade fis-
cal se forem devidamente comprovados — mas ndo hd qualquer razdo, nem sequer
isso foi alegado, para presumir uma especial propensdo para o abuso nas fusdes
inversas.

Abril de 2008.
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