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Sisifo

Recomeca...
Se puderes,
Sem angustia e sem pressa.
E os passos que deres,
Nesse caminho duro
Do futuro,
Da-os em liberdade.
Enquanto no alcances
N&o descanses.
De nenhum fruto queiras sé metade.
E, nunca saciado,
Vai colhendo
IlusGes sucessivas no pomar
E vendo
Acordado,
O logro da aventura.
Es homem, n3o te esquegas!
S0 é tua a loucura
Onde, com lucidez, te reconhegas.

Miguel Torga, Diario X111
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RESUMO

Com a entrada em vigor da Diretiva n° 90/434/CEE, designada por “Diretiva das
Fusdes”, o regime da neutralidade fiscal ganha dimensdo comunitéria, sendo de destacar a
inclusdo de uma norma anti abuso que permitia aos Estados Membros recusar a aplicacédo
desse regime nas operagdes de reestruturacdo, nomeadamente, nas operagdes de fusdo, se
tivesse como objetivo principal, a fraude ou a evaséo fiscal, 0 que se pode presumir sempre
que ndo existissem “razdes economicas validas”.

E a problematica deste conceito que queremos focar neste trabalho, nomeadamente
no ordenamento juridico portugués e a sua relagdo com o entendimento que o TJUE tem
revelado. E um conceito indeterminado, surgindo problemas de interpretagio por um lado, na
perspetiva do contribuinte e, por outro, na 6tica dos tribunais, que urge resolver.

Resultando da transposicao da Diretiva, a criacdo do conceito no nosso ordenamento
juridico, e por isso, sendo um conceito de direito europeu, € imperativo e de maxima
importancia a dissecacdo de um conceito mais preciso e detalhado, no ambito da Unido
Europeia, para que se dissolvam todas as duvidas, ou, pelo menos, que facilitem a sua

interpretacdo, no sentido de tornar mais claro o enquadramento das reestruturacdes societarias.

Palavras-Chave: “Razdes econdmicas validas™; Fusdo de sociedades; Neutralidade
fiscal.
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ABSTRACT

With the entry into force of Directive 90/434/EEC, known as “Mergers
Directive”, the system of fiscal neutrality wins Community dimension, most notably the
inclusion of an anti-abuse rule which allows members states to refuse the application of this
regime in restructuring operations, particularly in mergers when fraud and tax evasion is seen
as its main objective, which may be presumed whenever there are no “valid economic
reasons”.

It is the problem of this concept we want to focus on, particularly in the Portuguese
legal system and its relationship with the understanding that the CJEU has revealed. It is an
indefinite concept, creating problems of interpretation, on one hand from the perspective of
the tax payer and, on the other hand in the view of the courts that need to be addressed.

Resulting from the transposition of the Directive, the creation of the concept in our
legal system is a concept of European law, and therefore it is imperative and of the greatest
importance to dissect a more precise and detailed concept, within the European Union, so that
all doubts are dissolved or, at least, facilitate their interpretation in order to clarify the

framework of corporate restructuring

Key-Words: “Valid economic reasons”; mergers; fiscal neutrality.
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LISTA DE ABREVIATURAS

AT — Autoridade Tributaria

BEPS — Base Erosion and Profit Shifting

CE — Comunidade Europeia

CEE — Comunidade Econémica Europeia

Cfr — Confrontar

CIRC - Cadigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
Cit. — Citado

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

CSC — Cddigo das Sociedades Comerciais

Ed. — Edicéo

IRC — Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Coletivas
IVA — Imposto sobre o Valor Acrescentado

IMT — Imposto Municipal sobre Transmissdes Onerosas
LGT — Lei Geral Tributaria

OCDE - Organizag&o para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
P./pp. — Péagina/péginas

REV — Razbes Economicas Validas

SEAF — Secretario de Estado e dos Assuntos Fiscais
SGPS — Sociedade Gestora de Participacfes Sociais

Ss. — Seguintes

STA — Supremo Tribunal Administrativo

TCAS — Tribunal Central e Administrativo Sul

TJUE — Tribunal de Justica da Unido Europeia

UE — Uniéo Europeia

Vol. — Volume



) FUSAO DE SOCIEDADES E NEUTRALIDADE FISCAL
A PROBLEMATICA DO CONCEITO DE “RAZOES ECONOMICAS VALIDAS”

INDICE
Lo 0 [V oF: o T PSP 8
Capitulo |
1.1 As operacdes de Fusao de Sociedades no Direito Portugués........................... 11
1.2 O regime da neutralidade fiscal emsede de IRC..............cccoiiiiiiiiiiin., 16
1.3 Relevancia do conceito de “razdes econdmicas validas” ...................cooeeiie. 20
Capitulo 1
2.1 O novo paradigma da transmissibilidade de prejuizos ....................cooeiiiinill 23
2.2 Introducdo a clausula especial anti abuso do artigo 73°,n°10do CIRC.............. 26
2.3 Da discricionariedade técnica a (in)sindicabilidade judicial........................... 28
Capitulo 111
3.1 O recorte jurisprudencial dado pelo TJUE as REV e apreciacdo critica............ 31
3.2 ACOrda0 Leur BIOBM . ... e e 31
3.3 ACOIdA0 FOGQIA. ..o vttt 35
3.4 ACOrdao ZWIjNenburg. ... ..c.oei i 39
Capitulo IV
4.1 Razdes econdmicas VS Razes fiSCalS.........ccovvviiiiiiiiiiiiie e, 42
4.2 Conceito de Direito Europeu — necessidade de uniformizagao?............cc.ceoveveneee. 48
CONCIUSAD. ..t e e 51



) FUSAO DE SOCIEDADES E NEUTRALIDADE FISCAL
A PROBLEMATICA DO CONCEITO DE “RAZOES ECONOMICAS VALIDAS”

INTRODUCAO

“Mergers are, like second marriages, a triumph of hope over experience!”

The Economist, “How mergers go wrong”, July 2000

As reorganizacdes de empresas, nomeadamente as operacdes de fusdo, ocupam cada
vez mais um lugar central na preocupagéo dos stakeholders como forma de potenciar sinergias
a varios niveis que melhorem os niveis de eficiéncia, respondendo aos desafios da
competitividade num mercado cada vez mais alargado.

Se as empresas pretendem uma mudanca da estrutura juridica, e esta sofre uma pesada
tributacdo?, acontece que temos um forte incentivo para que a operagio nio seja feita. A
tributacdo inviabiliza a operagdo, e além disso, o Estado fica sem a respetiva receita.

A solucdo para este entrave fiscal esta plasmada na criacdo de regras de neutralidade
fiscal para as fusdes, a nivel interno, com o Cddigo do IRC, na sua versdo de 1988 que ja as
continha, e depois, com a Diretiva 90/434/CEE, doravante designada “Diretiva das Fusdes”.?

Assim, a “Diretiva das Fusdes” teve um papel preponderante nesta matéria, pois
Portugal optou pela transposicdo da Diretiva, adaptando o que ja regulava e adotou normas
que efetivassem os objetivos defendidos pela mesma. Estes consistem na consolidacdo de um
mercado comum, na eliminacéo de entraves fiscais, e evitar que os regimes fiscais nacionais
impegam o exercicio da atuacéo transfronteirica das sociedades.

Se os contribuintes quiserem evitar a oneracdo fiscal provocada pela tributacdo das
mais-valias latentes numa operacdo de fusdo devem optar pelo regime de neutralidade fiscal.
Estamos perante o dominio da autonomia e vontade do sujeito passivo, podendo este ponderar
as consequéncias fiscais e escolher alternativas dentro das possibilidades e opcdes de

planeamento fiscal que a lei lhe oferece.*

1 Nomeadamente, devido a realizacdo de mais-valias.

2 Relativamente ao impacto da Diretiva das Fusdes no ordenamento juridico nacional, cfr. SCHWALLBACH,
Anténio Francisco Gaspar Langa, A Neutralidade Fiscal em operagdes societarias de reestruturagdo — O
impacto da Diretiva Comunitaria na legislacao nacional, Lisboa, ISCTE Business School, 2012, Disserta¢éo de
Mestrado em Contabilidade.

3 A Diretiva das FusOes foi sendo alterada pela Diretiva 2005/19/CE, de 17 de fevereiro; pela Diretiva
2006/19/CE, de 20 de novembro e pela Diretiva 2009/133/CE, de 19 de outubro. As alteracdes deveram-se a
adaptacdo da realidade empresarial europeia e a adesdo da Bulgaria e da Roménia a Diretiva, ndo havendo um
impacto significativo em relagéo ao tema da Dissertacéo.

4 Do ponto de vista econdmico, esta questdo é analisada em MARTINS, Antdnio, A Influéncia da Lei Fiscal nas
DecisBes de Reestruturacdo: uma Perspectiva Financeira, in J.L. Saldanha Sanches (org) Reestruturacdo de
empresas e limites do planeamento fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 13-38.
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Porém, no ambito destas operacdes, ndo obstante existir um direito ao planeamento
diretamente atribuido pela lei, podem existir abusos decorrentes da obtencdo ilegitima de
vantagens fiscais.

De modo a combater este problema, a Diretiva contém no seu atual artigo 15° uma
clausula anti abuso especifica que foi transposta para o artigo 73° numero 10 do CIRC.
Constitui uma habilitacdo especifica aos Estados Membros para que estes recusem a aplicacdo
do regime da neutralidade e dos beneficios da “Diretiva Fusdes” quando o principal objetivo
do contribuinte seja a fraude ou a evasdo fiscal, o que se verifica sempre que “as operagdes
ndo tenham sido realizadas por razdes econdmicas validas, tais como a reestruturacdo ou a
racionalizacdo das atividades das sociedades que nelas participam (...)”

Ora, é a problematica do conceito de “razbes econdémicas validas” contido naquela
norma que queremos desenvolver, dado que € um conceito vago e indeterminado, sendo
suscetivel de vérias interpretacdes que levam a caminhos diferentes.

Para tal, em primeiro lugar contextualizamos o tema com as modalidades de operagoes
de fusdo existentes no ordenamento juridico portugués e as suas motivacdes, e ainda,
explicamos o regime especial da neutralidade fiscal e a importancia do conceito de “raz6es
econdmicas validas” no contexto das reorganizagdes.

Posteriormente, é feito um enquadramento do conceito na nossa legislacdo fiscal,
nomeadamente no CIRC, quanto a transmissibilidade dos prejuizos fiscais, focando um novo
paradigma alterado recentemente pela Reforma fiscal de 2013, e explicamos a esséncia do
conceito quanto a aplicacdo da clausula especial anti abuso do artigo 73° n° 10 do CIRC.
Existem duvidas se a interpretacdo do conceito deve ser alvo de controlo judicial ou se se deve
ficar pela discricionariedade técnica da Autoridade Tributaria. Veremos a resposta através do
tratamento que a jurisprudéncia portuguesa tem revelado acerca da sindicabilidade judicial
deste conceito indeterminado.

O conceito das “razbes economicas validas” tem vindo a ser objeto de uma
harmonizacéo fiscal negativa levada a cabo pelo TJUE em sede de varios acorddos. Aqui
focamos o tratamento que o TJUE tem entendido acerca do conceito, destacando trés
acérddos: Leur-Bloem, Foggia e Zwijnenburg.

Através da analise dos acorddos podemos colocar uma questdo: Afinal de contas as
“razdes economicas validas” abrangem as raz0es fiscais? Responderemos tendo por base 0s

“indicios” que o TJUE deixou, bem como doutrina relevante que nos remete para a
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possibilidade de um teste de ponderacéo entre a validade das razes econémicas e 0s motivos
puramente fiscais.

Por fim, rematamos com a necessidade de harmonizacéo do conceito a nivel europeu
para que se dissipem as duvidas de interpretacdo existentes e para que o0 objetivo da “Diretiva
das Fusdes” seja prosseguido na sua completude.

Destacamos a importéancia da disseca¢do de uma definicdo detalhada do conceito das
“razdes economicas validas” num momento em que o combate ao abuso e evasao fiscal esta
na ordem do dia,® sendo fundamental para a promogc&o da seguranca juridica e fiscal na esfera

dos contribuintes e tribunais.®

> Neste sentido, cfr. Os relatérios do designado Plano BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), [Consult. 20 de
fevereiro de 2016]. Disponivel em http://www.oecd.org/tax/beps-reports.ntm. O BEPS deriva de um pedido do
G20 a OCDE, em que o Secretario Geral desta, apresentou, a 19 de julho de 2013, o plano de Agdo relativo a
Erosdo da Base Tributéria e Transferéncia de Lucros. Este Plano determina a implementacdo de um conjunto de
medidas tendentes a fixacdo de padrBes internacionais transparentes e uniformizados em matéria de impostos,
com vista a evitar a fraude e evasdo fiscais. Sintetiza as principais preocupagdes suscitadas na comunidade
internacional em matéria fiscal.

® A importancia do conceito revela-se também na recente Diretiva 2016/1164/CE, de 12 de julho, que estabelece
regras contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno,
uma vez que no seu artigo 6° definiu uma regra geral anti abuso que vai no mesmo sentido da “Diretiva das
Fusdes”, considerando abusiva, ou “ndo genuina” uma operagdo que ndo seja posta em pratica por “razdes
comerciais validas”, que reflitam a realidade econdomica. Mais uma vez aparece o conceito das REV, o que nos
mostra a relevancia do conceito no &mbito internacional e no combate ao abuso fiscal.

10
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CAPITULO |

1.1.As operagdes de Fuséo de sociedades no Direito Portugués.
“Ndo existe uma inten¢do de morte, mas sim de uma longa vida 7

A fusdo de sociedades é um produto resultante das constantes transformacdes do sistema
economico®, produto esse muito importante no mundo dos negdcios.

A globalizagédo da economia e das empresas decorrente da eliminacao de barreiras ao nivel
internacional proporcionou o desenvolvimento de um modelo econémico concentracionista,
criando-se instrumentos estratégicos e juridicos, entre eles a fusdo, que favorecessem a sua
expansdo economica. °

Doutrinalmente, existem muitas definices de fusio®®: de José Tavares “ A fusdo é o ato
pelo qual duas ou mais sociedades reunem as suas forcas economicas para formarem uma
unica personalidade coletiva constituida pelos socios de todas elas; Ferrer Correia
Denomina-se fusdo o ato pelo qual duas ou mais sociedades reinem as suas forgcas econémicas
para formarem com os sécios de todas elas, uma s6 personalidade coletiva, um novo sujeito
econdmico e juridico; Pinto Furtado ““ Fusdo € a reunido de duas ou mais sociedades em uma
s0.”

Em termos gerais, fusio significa juncéo de dois ou mais corpos num 6.
Podemos identificar o conceito de fuséo na legislagdo comercial, por um lado, e por outro,
na legislacao fiscal.

Em termos societarios, o conceito de fusdo esta presente no Cédigo das Sociedades
Comerciais (CSC), no artigo 97°, n°1 “Duas ou mais sociedades, ainda que de tipo diverso'?,
podem fundir-se mediante a sua reunido numa sg”.

A fusdo pode ter as seguintes modalidades:

7 LOBO, Carlos Baptista, Neutralidade fiscal das fusdes: beneficio fiscal ou desagravamento estrutural?
Fiscalidade, Revista de Direito e Gestdo Fiscal, n° 26 e 27, 2006, pp. 33 e ss.

8 DRAGO, José, Fusdo de Sociedades Comerciais, Notas préaticas, Almedina, 2007.

® DRAGO, José, ob. Cit., p. 10 e ss.

10 VENTURA, Rall, Fusdo, Cisdo, Transformacdo de Sociedades — Comentario a Cddigo das Sociedades
Comerciais, 12 ed., Almedina, 1990.

1 Dicionario de Lingua Portuguesa, Porto editora.

12 Segundo Raul Ventura sdo as designadas fusdes heterogéneas.

11
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1. Fusdo por incorporacio: “Mediante a transferéncia global do patriménio® de uma ou
mais sociedades para outra e a atribuicdo aos sdcios daquelas de partes, acGes ou
quotas desta “ 14, A titulo de exemplo, A + B = B.

2. Fusdo por constituicio de nova sociedade®®, “mediante a constitui¢do de uma nova
sociedade para a qual se transferem globalmente os patriménios das sociedades
fundidas, sendo aos socios destas atribuidas partes, agdes ou quotas da nova
sociedade.” Como exemplo, A + B=C.

3. Fusdo por incorporacgéo de sociedade detida pelo menos 90% por outra, “mediante a
unido entre duas sociedades, em que a incorporante, detém, pelo menos 90% da

incorporada.t®

Como Raul Ventura afirma “E desnecessario, salvo hipoteses especiais em que se
mostre inconveniente a incorporacdo, efetuar duas transmissdes de patrimoénios, com 0s
consequentes incomodos e enganos, se a0 mesmo resultado puder chegar-se por meio de
uma transmissdo de patriménio.”*” A prética corrente, segundo a doutrina, tem sido a fusdo
por incorporacao, revelando-se mais pratica e menos onerosa.

Importa ainda referir que “além das partes, acdes ou quotas da sociedade incorporante
ou da nova sociedade ...podem ser atribuidas aos socios da sociedade incorporada ou
sociedades fundidas quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal das
participacdes que lhes forem atribuidas.”®

Numa perspetiva fiscal, o conceito de fusdo encontra-se também no Codigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC) em termos similares ao que
esta definido no CSC.

As modalidades de fusdo estdo plasmadas no artigo 73° do CIRC. Temos, entdo, as
seguintes modalidades de fuséo na legislacdo fiscal:

1. Fusdo por incorporac¢do, mediante a “transferéncia global do patrimoénio de uma ou

mais sociedades para outra ja existente e a atribuicdo aos socios daquelas de partes

13 Apesar de ndo fazer parte do nosso estudo é interessante referir que a natureza juridica da “transmissdo da
globalidade do patrimdnio” tem sido bastante discutida, mormente, na doutrina, considerando alguns autores que
aquela transferéncia de patriménio é considerada uma sucessdo universal. Cfr. DRAGO, José, Ob. Cit., p. 13 e
ss. e, também, LOBO, Carlos Baptista,... Cit., p. 45 e ss.

14 Cfr. alinea a) do n°4 do art. 97° do CSC.

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

16 Cfr. nimero 1 do artigo 116° do CSC.

" VENTURA, Raul,...Cit., p. 17.

18 Cfr. nimero 5 do artigo 97° do CSC.

12
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representativas do capital social da beneficiaria e, eventualmente, de quantias sem
dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal ou, na falta de valor nominal, do
valor contabilistico equivalente ao nominal das participacdes que lhes forem
atribuidas™!®;

2. Fusao por constitui¢do de uma nova sociedade, mediante a “constituicdo de uma nova
sociedade, para a qual se transferem globalmente os patriménios de duas ou mais
sociedades, sendo aos socios destas atribuidas partes representativas do capital social
da nova sociedade e, eventualmente, de quantias em dinheiro que ndo excedam 10%
do valor nominal ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao
nominal das participagdes que lhes forem atribuidas™?;

3. Fusdo por incorporacdo da sociedade detida pela sociedade incorporante, através da
transferéncia global do patrimoénio de uma sociedade para a sociedade detentora da
totalidade das partes representativas do seu capital social”?!;

4. Fusdo entre sociedade detidas pelo mesmo sdcio, mediante a transferéncia global do
patrimonio de uma sociedade para outra sociedade ja existente, quando a totalidade
das partes representativas de capital social de ambas seja detida pelo mesmo socio;?

5. Fusdo inversa, através da “transferéncia global do patrimoénio de uma sociedade para
outra sociedade, quando a totalidade das partes representativas do capital social desta

seja detida pela sociedade fundida.”?

E importante ter em conta a razdo de ser das fusdes. Afinal de contas, para que servem e

porque sdo vistas como estratégias de crescimento econémico das empresas.*

19 Cfr. alinea a) do n°1 do art. 73° do CIRC.

20 Cfr. alinea b) do n° 1 do art. 73° do CIRC.

2L Cfr. alinea c) do n° 1 do art. 73° do CIRC. Esta norma, neste prisma, é diferente da imposta no CSC, pois este
prevé que a sociedade incorporante apenas tera de ser titular de mais de 90% das partes representativas de capital
social da sociedade incorporada, ao contrario do CIRC que prevé a titularidade total das partes representativas
do capital social. Porém, enquadra-se na previsdo do artigo 116° do CSC, aplicando-se esse regime.

22 Cfr. alinea d) do n° 1 do art. 73° do CIRC.

23 Cfr. alinea e) do n°1 do art. 73° do CIRC. Esta alinea surgiu com a republicacdo do CIRC em 2014 e veio
resolver um problema discutido na doutrina e jurisprudéncia ha varios anos. Um olhar critico sobre esta
modalidade cfr. o artigo de SANCHES, J. L. Saldanha, Fusao Inversa e Neutralidade (Da Administracado) Fiscal,
Fiscalidade, Revista de Direito e Gestdo Fiscal, n® 34, 2008.

24 AIP, Associacdo Industrial Portuguesa, Estudo de Benchmarking, FusGes e Aquisices em Portugal,
Redimensionar para crescer, disponivel em http://www.aip.pt/irj/go/km/docs/site-
manager/www_aip_pt/documentos/cooperacao_empresarial/cooperacao_empresarial/informacao/Documentos/
AlP%?20-%20Fus%C3%B5es%20Aquisi%C3%A7%C3%B5es%20-%20Estudo.pdf, consultado em 15-03-
2016.

13
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“Existem inUmeras teorias sobre as verdadeiras raz6es das fusdes (...) Na verdade, as fusGes
e aquisicdes sdo o resultado de um sem nimero de motivagdes”2>%°

Ao falarmos de fusbGes temos, obrigatoriamente, de falar nas suas motivacdes e
objetivos de modo a compreender a sua ratio essendi. E, também, porque nos permite perceber
a sua relagdo com o conceito de “razfes econdémicas validas” que iremos explorar mais
adiante.

E unanime que uma fusio de empresas pode ser motivada pela criacdo de sinergias. “A
combinacdo de dois negdcios podera ter maior capacidade de criar valor do que os dois
negdcios em separado.” 2’

Os motivos?® que levam os gestores das empresas a planearem e executarem uma
operacdo de fusdo sdo complexos e raramente sao UNicos.

Releva distinguir os motivos das operacGes de fusdo e os seus objetivos que, como
Teresa Gil de Oliveira Braga afirma, e a nosso ver muito bem, ndo podem ser confundidos. 2
Segundo a autora, um motivo da fusdo podera consistir em reduzir os impostos, e o objetivo
a finalidade que dé sentido a operacgéo no seu todo.

Na verdade, no caso das operacoes de fusdo, a titulo exemplificativo, os motivos mais
comuns abrangem a simplificacdo da estrutura societaria, com a consequente poupanca de
custos administrativos, a eliminagcdo de custos redundantes e o reforgo patrimonial. Os
motivos estdo intimamente ligados a reducéo de vérias obrigacOes legais e dos custos inerentes
a manutencdo de duas sociedades autbnomas, podendo haver planeamento fiscal dentro dos
tramites legais que se traduzem em vantagens legais, fiscais e administrativas da atividade a
desenvolver pelas sociedades.

O objetivo da operacdo podera ir de encontro aos motivos e serem exatamente 0s
mesmaos, relacionados com 0s custos e a constituicdo de sinergias, mas também ir mais além,

através da aquisicdo de uma empresa concorrente, ou o0 reagrupamento de grupos econémicos.

25 DEPAMPHILIS, Donald M., Mergers, Acquisitions and Other Restructuring Activities: An integrated
Approach to Process Tools, Cases, as Solutions, Third Edition, Elsevier Academic Press, p. 17.

% Sobre este tema cfr. KLOECKNER, Gilberto de Oliveira, FusGes e aquisi¢des: motivos e evidéncia empirica,
Revista de Administracdo, So Paulo, pag. 42 — 58, janeiro/margo, 1994.

2" DEPAMPHILIS, Donald M. ..., cit., p. 17.

28 para um estudo alargado dos motivos das operagdes de fusdo e da sua influéncia nas decisGes empresariais,
Cfr. BARROS, Victor Maurilio Silva, Impacto da fiscalidade nas decisdes de fusdes e aquisicdes em Portugal,
Lisboa, ISEG, 2011, Disserta¢do de Mestrado em Financas.

2 BRAGA, Teresa Gil de Oliveira, A transmissibilidade de prejuizos fiscais no ambito das fuses, Revista de
direito e gestdo fiscal, 2012, n°® 49.
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Tanto os motivos, como o objetivo da fusdo podem levar a0 mesmo resultado, a
reestruturacdo de duas sociedades numa s6. Porém, como veremos adiante, é 0 purpose, 0
objetivo a que se destina a operacdo de fusdo no seu todo que pesa mais na averiguacao da
existéncia de “razbes economicas validas”, pois é através da analise daquele(s) que
corroboramos a finalidade de se realizar a operacao de forma legitima e ndo de forma abusiva.

Os motivos de uma operacgéo de fuséo poderédo ser promovidos por razdes puramente
fiscais, contudo se tivermos uma visdo holistica dos objetivos da fusdo, e se estes tiverem em
vista unicamente razdes fiscais, esta operacdo de fusdo ndo segue o propoésito das “razdes

econdmicas validas” como iremos ver nos Capitulos seguintes.
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1.2.0 regime da neutralidade fiscal no CIRC

As operacdes de fusio em Portugal existem dois regimes fiscais passiveis de se aplicar:
o0 regime geral e o regime da neutralidade fiscal.

De acordo com o regime geral, os resultados com a transmissdao do patrimonio, dos
ativos e passivos, irdo concorrer para a determinacao do lucro tributavel da sociedade que
se ira extinguir. Aqui tudo se ir4 passar como se de uma venda se tratasse, havendo
tributacdo das mais-valias que possam ser geradas nessa operacao.

“Ora, quando se realiza uma fusdo ou uma cisdo, o que implica uma decisao do
mercado sobre o valor dos patriménios das empresas fundidas ou cindidas, vamos ter,
antes dessa transacdo, uma avaliacdo do valor das sociedades fundidas para determinar as
relagdes de troca entre participacdes sociais”°
N&o desenvolveremos as condicdes em gue se opera no regime geral, uma vez que

teriamos que analisar as condi¢des contabilisticas, o que ndo é objeto de estudo da presente
dissertacdo. Mas podemos, em suma, concluir que as operacdes de fusdo sao suscetiveis
de criar varias situacOes passiveis de impostos, desde IRC, IVA, Imposto de Selo, IMT,
sendo esta carga tributaria desincentivadora a este tipo de operaces.

Deste modo, esta carga tributaria excessiva relativamente as sociedades envolvidas e
aos socios podera constituir um entrave a realizacdo das operacdes de fusdo. Saldanha
Sanches diz que temos aqui um caso de excess burden, “o imposto vai retirar o incentivo
que as partes tém para realizar a transacdo, uma vez que 0 montante do imposto é mais
elevado que o beneficio liquido que as partes retirariam (aumento da eficiéncia
econOmica) da sua realizacdo. Nem o Estado vai cobrar o imposto, nem as partes vao obter
a vantagem econdmica que pretendiam”. 3

As obrigacdes fiscais ndo deverdo ser fatores decisivos e que possam influenciar as
decisbes de reorganizago societéria.®?

“Pode afirmar-se que existe no ordenamento juridico-fiscal (...) um propdsito geral de
neutralidade tributaria no enquadramento das operagdes de reestruturagdo. Na verdade,
num plano muito geral, quer-se, que sejam razGes econdémicas e ndo motivos fiscais a

comandar essas operacdes.”

30 SANCHES, J. L. Saldanha,..., cit., p. 12.

3L SANCHES, J. L. Saldanha,..., 2008, cit., p. 11.

32 Nesta Otica, cfr. SANCHES, J. L. Saldanha, Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal,
Coimbra Editora, 2009.

3 SANCHES, J. L. Saldanha,..., 2009, cit.,p. 21-22
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Reflexo deste entendimento sdo as varias normas no nosso ordenamento juridico.
Desde logo no artigo 83° da CRP, “incumbe prioritariamente ao Estado no ambito
econdmico e social, assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir
a equilibrada concorréncia entre empresas, contrariar as formas de organizacdo
monopolistas e a reprimir 0s abusos de posi¢cdo dominante e outras préaticas lesivas do
interesse geral.”

Também o regime consagrado no artigo 73° a 78° do CIRC espelha este entendimento
com o regime da neutralidade fiscal. Ja antes da entrada em vigor da primeira verséo da
“Diretiva Fusdes”3* (Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990), que
exigiu o regime da neutralidade fiscal, este estava consagrado na lei portuguesa, com a
aprovacao e publicagio do CIRC, pelo Decreto-Lei n° 422-B/88, de 30 de novembro.*®

“Nos termos dos artigos 73° a 78°, esta previsto um regime especial aplicavel as fusoes,
cisdes, entradas de ativos e permutas de partes sociais de sociedades residentes. Trata-se
de um regime especial que é exigido pela Diretiva 90/434/CEE quando nestas operagdes
intervenham sociedades de diferentes Estados Membros da Unido Europeia, o qual tem
por objetivo assegurar a neutralidade fiscal dessas operacdes de reorganizacdo das
unidades produtivas. Regime cuja aplicacdo exige que sejam observadas determinadas
condi¢des”>®

A prépria “Diretiva das FusGes” estabelece que as operacdes de reorganizagdo
societaria ndo devem ser entravadas por restricdes, desvantagens ou distor¢oes especiais
resultantes das disposi¢des fiscais dos Estados Membros.®’

Assim, a neutralidade fiscal decorrente deste regime especial permite que, cumpridos

determinados requisitos, ndo hajam consequéncias fiscais perante uma operacéao de fusao.

34 Tal como referimos no inicio do trabalho, a Diretiva 90/424/CEE foi sendo sucessivamente alterada, estando
em vigor a Diretiva n°® 2009/133/CEE do Conselho, publicada no Jornal Oficial n® L 310/34 de 25.11.2009 e
refere-se ao regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisdes, cisdes parciais, entradas de ativos e permutas de
acOes entre sociedades de Estados membros diferentes e a transferéncia de sede de uma Sociedade Europeia (SE)
ou de uma Sociedade Cooperativa Europeia (SCE) de um Estado membro para outro. No caso da nossa
Dissertagdo focamos, essencialmente, a operacao de reestruturacdo de fusdo de sociedades apesar de a Diretiva
se referir a outras modalidades de reorganizacdo societaria.

35 Sobre a evolucio do regime da neutralidade fiscal no ordenamento nacional e no ordenamento comunitario
cfr. RAMALHO, Jodo Magalhaes, O regime de neutralidade fiscal nas operacdes de fusdo, cisdo, entrada de
ativos e permuta de partes sociais (Comentarios ao Cédigo do IRC), Cole¢do PLMJ,12 ed., Coimbra Editora,
2015.

3% NABAIS, J. Casalta, Direito Fiscal, 72 ed., Almedina, 2014, p. 535.

37 Considerandos 2 a 14 da Diretiva n° 2009/133/CEE.
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Através da leitura do artigo 74° do CIRC percebemos o que € verdadeiramente a
neutralidade fiscal, pois o regime especial aplicavel as fusdes estabelece que “ na
determinagdo do lucro tributavel das sociedades fundidas...ndo ¢ considerado qualquer
resultado derivado da transferéncia dos elementos patrimoniais em consequéncia da
fusdo...”.® Os resultados provenientes da transmiss&o de patriménio na sequéncia de uma
fusdo, ndo sdo tributados na esfera da sociedade que transmite (sociedade incorporada)
sendo transferidas para a sociedade incorporante. Para que isso aconteca e para que
possam usufruir do regime especial da neutralidade fiscal tém que respeitar determinadas
condigdes estabelecidas pelo n® 3 do artigo 74° do CIRC, maxime, a transferéncia dos
elementos patrimoniais para a sociedade incorporante nas exatas condi¢cbes em que se
encontravam na sociedade incorporada, ndo havendo valoriza¢6es do patrimoénio (aquando
da transferéncia), adiando-se uma possivel tributacdo de mais-valia para o futuro, ja na
esfera da sociedade incorporante.

De facto, as empresas operam fusées numa perspetiva de continuidade da atividade,
com a juncédo de estruturas a varios niveis. Temos de olhar para as fusdes como se ndo
tivesse ocorrido a operacao de reestruturacao. N&o se tributa a transmissao de patriménio,
mas esse mesmo patrimonio terd que se manter com o mesmo valor que tinha antes da
fusdo, como se a fusdo nao tivesse acontecido. Desta forma, garantindo que as sociedades
ndo sejam excessivamente beneficiadas através do regime da fusdo (o que aconteceria se
pudessem reavaliar o seu patrimonio e ndo fossem tributados por acréscimos patrimoniais
que se pudessem verificar), mantém-se os valores como estavam e adia-se uma possivel
tributacdo desses acréscimos para uma possivel alienacdo futura.

Assim, de modo a assegurar a neutralidade fiscal, exige-se como condicdo de aplicacdo
do regime, a observancia da regra da identidade fiscal, que se caracteriza pela
inalterabilidade fiscal dos valores dos elementos patrimoniais transmitidos por um lado, e
por outro, pela manutencdo do regime fiscal aplicavel as amortizacdes, depreciacdes,
provisoes, e perdas por imparidade. O regime da neutralidade fiscal também é aplicavel
aos sdcios das entidades intervenientes na reorganizagdo, desde que 0s mesmos continuem
a valorizar, para efeitos fiscais, as partes de capital recebidas pelos mesmos valores que

possuiam as partes de capital entregues ou extintas.*

38 Cfr. n° 1 do artigo 74° do CIRC.
39 RAMALHO, Jodo Magalh3es, ..., 2015, cit., p. 20 e ss.
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Com a leitura do Preambulo do CIRC percebemos, desde logo, a importancia dada a
este regime especial®, referindo que uma reforma da tributacdo dos lucros ndo pode
ignorar a evolugédo das estruturas empresariais, obedecendo aos principios de eficiéncia e
equidade. Também refere que a reorganizacdo e o fortalecimento do tecido empresarial
nédo devem ser dificultados, mas antes incentivados, pelo que (...) criam-se condi¢des para
que aquelas operagdes ndo encontrem qualquer obstaculo fiscal a sua efetivacdo, desde
que, pela forma como se processam, esteja garantido que apenas visam um adequado
redimensionamento das unidades econdémicas”.*

Assim, ¢ importante salientar que a neutralidade fiscal pressupde que “tais operagdes
n&o deverao ter consequéncias fiscais, na medida em que a atividade empresarial continua,
ainda que sob novas formas juridicas.”*? Estas palavras concretizam-se com o regime
especial da neutralidade fiscal previsto no CIRC. De acordo com Teresa Gil Oliveira
Braga “esta neutralidade fiscal reclama que o ordenamento juridico-tributario ndo tenha
influéncia nas decisdes das empresas sobre estas operagdes.”*®

Concluindo, este regime especial visa o fortalecimento do tecido empresarial e a
competitividade das empresas, assentando em trés principios basilares**: a realizagdo das
operacOes de reorganizacdo num ambiente de neutralidade fiscal, aplicavel as entidades
intervenientes e aos respetivos socios; a continuidade do exercicio de uma atividade

econdmica; e a possibilidade da transmisséo dos prejuizos fiscais reportaveis.

40 Uma “4rea onde se faz sentir a necessidade de a fiscalidade adotar uma postura de neutralidade é a que se

relaciona com as fusoes e cisdes de empresas.”, Cfr. Predmbulo do CIRC, 122 edicdo, Porto Editora, 2015.
41 CIRC, Predmbulo n° 11.

42 MORAIS, Rui Duarte, Apontamentos de IRC, Almedina, 2007, pag. 167.

BBRAGA, Teresa Gil de Oliveira, cit..., pp.. 49 e 50.

4 RAMALHO, Jodo Magalhies, ..., 2015, cit., p. 19.
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1.3. A relevancia do conceito de “razdes economicas validas”

Na sequéncia do que foi explicado no ponto anterior, o regime da neutralidade fiscal
permitindo suspender os efeitos tributarios que, em condi¢cdes normais, ocorreriam caso a
operacdo se encontrasse sujeita ao regime geral do IRC, trata-se de um regime que visa
eliminar os obstéaculos fiscais a concretizacéo das operacdes de fusao.

N&o obstante este resultado pretendido pelas empresas, € unénime que a realizagao de
tais operacdes encerrard o risco de alterar os pressupostos de que depende a tributacéo
futura do patriménio transmitido, havendo alteracdo dos elementos de conexédo e/ou
submisséo dos ganhos futuros a outros ordenamentos tributarios distintos.*®

Nesta senda, as vantagens proporcionadas pelo regime da neutralidade fiscal podem
fazer com que as empresas recorram a estruturas artificiais concebidas apenas com o
intuito de beneficiar de vantagens econémicas, ocorrendo casos de abuso*®.

Por essa razdo foi criada uma clausula especial anti abuso no n° 10 do artigo 73° do
CIRC que assenta na nédo aplicacdo do regime especial da neutralidade fiscal, quando a
Administracdo Tributaria demonstre, fundadamente, que a operagdo escrutinada teve
como principal ou unico objetivo a evasdo fiscal, 0 que podera considerar-se verificado
quando: as sociedades envolvidas se encontrem sujeitas a regimes especiais de tributacéo
de IRC e/ou sujeitas a diferentes taxas de IRC, ou ; a operacdo néo tiver sido realizada por
“raz0es economicas validas.”

Esta demonstracdo constitui uma presuncao ilidivel, nos termos do disposto do artigo
73° da LGT, pois as presuncfes sobre normas de incidéncia fiscal admitem prova em
contrario.

A “Diretiva das Fusfes”, ja na sua versao primitiva através da alinea a) do n° 1 do
artigo 11° consagrava a possibilidade de os Estados Membros poderem recusar 0s
beneficios atribuidos pela Diretiva, nomeadamente, o regime da neutralidade fiscal, se a

operagao tivesse objetivos fraudulentos ou de evaséo fiscal.*’

4% RAMALHO, Jodo Magalhies, ..., 2015, cit., p. 143.

46 Abusos que sdo definidos pela Lei Geral Tributaria no n° 2 do art. 38°.

47 Neste sentido, leia-se o Predmbulo da Diretiva 90/434/CEE, de 1990 “considerando que é necessario prever a
faculdade de os Estados-Membros recusarem o beneficio da aplicagdo da presente diretiva sempre que a operagao
de fusdo (...) tenha como objetivo a fraude ou evasdo fiscais”.
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Cria-se assim uma disposicdo anti abuso com possibilidade de ser transposta pelos
Estados Membros, que permite a recusa da aplicagdo dos beneficios previstos na Diretiva
quando a operacio tenha como objetivo a fraude ou a evaséo fiscal.*®

No artigo 15° da “Diretiva das Fusfes” esta expresso que os Estados Membros podem
recusar aplicar o regime da Diretiva quando seja claro que a operagao de restruturagdao nao
seja executada por “razdes econdmicas validas, como a reestruturacdo ou racionalizacdo
das atividades das sociedades que participam na operacdo, podendo constituir uma
presuncéo de que a operacdo tem como objetivo ou como um dos principais objetivos a
fraude ou evasdo fiscal”.

Apesar de recentemente ter sido aprovada a Diretiva 2016/1164/CE, que estabelece
regras contra as praticas de elisdo fiscal, que apostou na criacdo de uma regra geral anti
abuso®, a “Diretiva das Fusdes” apresenta uma disposi¢io especifica anti abuso®, que
pode ser transposta pelos Estados Membros para o seu ordenamento interno. A aplicacdo
desta norma consiste numa aplicacéo de salvaguarda da soberania tributaria dos Estados
Membros, 0s quais terdo todo o interesse em evitar a fraude e a evasao fiscal.

A semelhanca do artigo 15° da Diretiva, o legislador portugués concedeu ao intérprete,
nos termos do artigo 73°, numero 10 do CIRC, dois elementos capazes de indiciar a
existéncia de “razdes econdmicas vélidas™®: a reestruturacio ou a racionalizagio das
atividades das sociedades que intervém nas operacdes elegiveis.

E aqui que se centra a quest&o do nosso trabalho, a problematica do conceito de “razdes
econdmicas validas” no ambito do regime da neutralidade fiscal nas opera¢6es de fusdo.

Trata-se de um conceito indeterminado, sob o qual tem corrido ja “bastante tinta”,
nomeadamente na jurisprudéncia comunitéria.

A problematica do conceito centra-se no facto de ndo haver uma defini¢do precisa e

clara do que se entende por “razdes econdmicas validas.” Para se aferir se elas existem, o

4 Acerca do tema do abuso no direito fiscal europeu, tendo por base a analise da jurisprudéncia do TJUE, cfr.
Confédération Fiscal Européenne, Opinion Statement of the CFE ecj Task Force on the Concept of Abuse in
European Law, Disponivel em http://www.cfe-eutax.org/sites/default/files/cfe-opinion-statement-on-abuse-in-
european-law_nov-2007_0.pdf, consultado em 17-09-2016.

49 As regras gerais anti abuso tém a funcdo de colmatar lacunas, o que nédo devera prejudicar a aplicabilidade de
regras anti abuso especificas. Cfr. Diretiva 2016/1164 do Conselho de 12 de julho.

% Sobre disposicdes especificas anti abuso, cfr. NABAIS, J. Casalta, ..., cit., p. 211 e ss.

51 Cfr n° 10 do artigo 73° do CIRC
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contribuinte devera explicar e explorar as mesmas no projeto de fusio®2, porque é neste
que se esclarecem os objetivos da operacao de fuséo.

A Autoridade Tributaria pode demonstrar justificando que a operacdo nao foi realizada
por motivos economicos validos. Contudo, o contribuinte tera possibilidade de fazer prova
dos reais motivos em sede do exercicio do contraditério que Ihe assiste, demonstrando que
a mesma ndo foi realizada por motivos puramente fiscais.

Como vimos, dissecar o0 conceito é imperativo, pois sendo um conceito geral e, ainda,
indeterminado, tem sido motivo de diferentes interpretacdes por parte dos tribunais dos
Estados Membros, resultando em divergéncias interpretativas e tratamentos desiguais em
situacOes idénticas.

Uma vez percebido o conceito e a sua aplicacao ira ser possivel desvanecer as varias
interpretacdes da expressdo, levando a decisfes mais justas no ambito das operacdes de

fuséo.

52 Acerca do procedimento do Projeto de Fusdo, cfr. CARREIRO, Sofia, A fusdo, in Aquisicdo de Empresas,
Obra coletiva, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 127 e RUSSO, Fabio Castro, Fusédo e Cisao de Sociedades
(Portugal), in Questdes de Direito Societario em Portugal e no Brasil, obra coletiva, Almedina, 2012.
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CAPITULO II

2.1 O novo paradigma da transmissibilidade de prejuizos®

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

O n°1doartigo 75° do CIRC consagra o principio da transmissibilidade do direito ao
reporte fiscal para a esfera da sociedade incorporante. A solugdo colhida pelo legislador
portugués visa assegurar a tributacdo do rendimento real associado a atividade transmitida
sempre que 0s prejuizos fiscais e lucros tributaveis sejam realizados ndo apenas em diferentes
periodos de tributagdo, mas também na esfera de diferentes sujeitos passivos. *°

Como vimos, a neutralidade fiscal deve promover a inexisténcia de entraves no tecido
empresarial para a criacdo de empresas, sendo-lhes acessivel um vasto leque de operacGes que
é oferecido pelo nosso ordenamento juridico. Porém, podem ser criadas estruturas artificiais
apenas com o intuito de usufruir de vantagens puramente fiscais, originando abusos e um
aproveitamento econdmico que ndo é acolhido com agrado.

No caso das opera¢des de fusdo, referimo-nos a transmissao de prejuizos para a nova
sociedade, apenas com o objetivo de transmitir os prejuizos fiscais de uma das anteriores
sociedades. A titulo de exemplo, uma sociedade com elevados prejuizos fiscais podera fundir-
se com uma sociedade que tenha muitos lucros com o Unico objetivo de compensar os lucros
desta Gltima, mediante fusdo com a sociedade que tem prejuizos fiscais. Assim, a sociedade
com lucros ird poder deduzir, através da transmissdo dos prejuizos fiscais da primeira
sociedade, os prejuizos fiscais desta.

De modo a combater esta situacdo foi criada uma norma anti abuso referente apenas a
transmissibilidade de prejuizos. Era necessaria a apresentagdo de um requerimento de

manutencdo dos prejuizos fiscais, com o qual a sociedade interessada devera pedir ao membro

53 Para uma andlise pormenorizada sobre este regime, Cfr. CERQUEIRA GOMES, Manuel Vieira de Campos,
Regime Fiscal das Fusdes — Um olhar sobre a evolugédo do regime da transmissibilidade de prejuizos, Porto,
Escola de Direito da Universidade Catélica, Maio de 2014, Dissertacdo de Mestrado em Direito Fiscal.

% ANSELMO TORRES, Manuel, A portabilidade dos prejuizos fiscais, in Reestruturagdo de empresas e limites
do planeamento fiscal, Coimbra Editora, 2009, p. 113.

% ANSELMO TORRES, Manuel ,... , cit., p. 131.
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do Governo da area das Financas a autorizagdo a transmissdo dos prejuizos fiscais.®® Como
condicdo da transmissibilidade do reporte, deveria haver a sua prévia autorizagdo, estando
condicionada a demonstracdo de que a fusdo é realizada por “razGes econdémicas validas”.
Deste modo, através de uma analise mais detalhada da motivacéo da fusdo e da transmissao
de prejuizos fiscais por parte do membro responsavel pela area das financas, estimula-se uma
decisdo mais criteriosa, desincentivando situagdes de abuso ou de aproveitamento puramente
fiscal.

Contudo, esta norma foi revogada com a Reforma Fiscal de 2013%. J4 tinhamos uma
norma anti abuso especifica, a do n° 10 do artigo 73° do CIRC, que acautelava estas situacdes
de abuso e revelava-se redundante a sua repeticdo. Além disso, reconhecendo 0s equivocos
interpretativos que a mesma originava e que motivaram grandes atrasos na apreciacao dos
pedidos, a Comissdo da Reforma do IRC propds a abolicdo da autorizacdo prévia pelo
Ministro das Financas, que veio a materializar-se com a aprovacao da Lei n° 2/2014.

Assim, a transmissao do direito ao reporte é a partir de agora automatica, se se aplicar
a operacdo o regime da neutralidade fiscal, estando dispensada a apresentacdo de qualquer
pedido de autorizacdo prévio e a demonstracdo das “razBes econdmicas validas” que
sustentam a operacédo (0 que ndo invalida a aplicacdo da norma anti abuso do n° 10 do artigo
73°do CIRC e o cumprimento das obrigagdes declarativas previstas no artigo 78° do CIRC).

N&o temos duvidas que esta alteracdo atenuou as criticas relativas aos demasiados
formalismos, atrasos e limites que caracterizavam o anterior regime de reporte de prejuizos
em sede de fudo de sociedades. Agora o regime de reporte de prejuizos esta conforme a ideia
de neutralidade fiscal, espelhando as necessidades de promocdo pelo desenvolvimento da
economia portuguesa.

Em relacdo ao conceito de “razdes econdmicas validas”, deixa de estar previsto no
regime de transmissibilidade de prejuizos, mas sera absorvido pela clausula anti abuso, sendo
que as fusbes celebradas por razdes que ndo sejam predominantemente econdémicas seréo
destituidas do beneficio da neutralidade fiscal.

A questdo, agora, prende-se com o controle que sera feito aos abusos fiscais neste

contexto, passara a ser feito a montante, numa fase posterior e através do poder inspetivo do

5% Cfr 74°, n°6 CIRC, anterior & Reforma de 2013.
57 Aprovada pela Lei n°2/2014.
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Estado®®, o que abre a porta a abusos, sendo uma tarefa complicada para a Administraco
Tributaria resolver.
Apesar de tudo, e com o0 nosso “voto” favoravel a esta reforma, foi 0 risco que o Estado

assumiu para potenciar e desenvolver o crescimento do tecido empresarial e da concorréncia.

%8 Nomeadamente através da aplicacéo da clausula geral anti abuso do artigo 38° da LGT.
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2.2 Introducdo a clausula especial anti abuso® do n° 10 do artigo 73° do CIRC

Estabelece o n° 10 do artigo 73° do CIRC que “ O regime especial estabelecido na
presente subseccao ndo se aplica, total ou parcialmente, quando se conclua que as operacdes
abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objetivo ou como um dos principais objetivos
a evasdo fiscal, o que pode considerar-se verificado, nomeadamente, nos casos em que as
sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus rendimentos sujeitos a0 mesmo
regime de tributacdo em IRC ou quando as operac@es ndo tenham sido realizadas por razdes
econdmicas validas (...)”.

Esta norma, como podemos verificar, serve para combater as situagdes de evaséo fiscal
no contexto das operagbes de fusdo® ao abrigo do regime da neutralidade fiscal. O que
acontece quando um sujeito passivo de IRC se serve de uma fusdo com o Unico proposito de
retirar os beneficios que dai decorrem.

Apesar da configuracdo especifica e detalhada da norma, o legislador recorre a
conceitos indeterminados na sua formulacdo, concretizados pela doutrina, jurisprudéncia e
direto circular da Administracdo Tributaria. A aplicacdo da clausula anti abuso por parte da
AT implica um exercicio analitico contextual dos contornos das operacfes, de forma a
determinar se estdo preenchidos o0s pressupostos necessarios ao estabelecimento da presungdo
de abuso ali definida.

Tal como refere Saldanha Sanches a clausula “tem um modo de aplicacdo que contém
todos os problemas e todas as virtualidades de aplicacdo da clausula geral anti abuso (recurso
a averiguacdo da intencdo do contribuinte, distincdo entre operacdes com uma finalidade
econdmica e mera finalidade fiscal) ”. Em termos simplistas, a sua aplicagdo é de natureza
discricionéria.

A auséncia de “razdes econdmicas validas” no ambito de uma operacdo de fusdo
realizada ao abrigo do regime da neutralidade fiscal é o fator mais relevante que vem
desencadear o estabelecimento da presuncéo de evasao fiscal.

Tanto na “Diretiva das Fusdes”, no seu artigo 15°, como no CIRC o conceito de “razfes

econdémicas validas” ndo é concretizado quanto a sua extensdo e seus contornos. Mas é

59 Perante a impossibilidade de concecdo de um sistema normativo capaz de antever todos os contornos dos
comportamentos dos contribuintes, o legislador tem vindo a recorrer ao longo do tempo as chamadas normas ou
clausulas anti abuso.

80 E as outras formas de reestruturacgéo, sendo que no nosso caso, focamos as operacdes de fusio.
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concedida ao intérprete dois elementos capazes de indiciar a existéncia de “razdes econdémicas
validas”: a “reestruturacdo ou a racionalizac¢do” das atividades das sociedades.

Porém, o nucleo das “razGes econdmicas validas” nao se restringe a estes dois termos.
A realidade € mais ampla, as “raz6es econdmicas validas” para realizar uma operacéo de fusao
sdo infindaveis, tanto podem abranger a simplificacdo da estrutura societéria, ao reforgo
patrimonial, eliminacdo de custos redundantes, etc.

O conceito de “razdes econOmicas validas” consubstancia-se num critério cuja
natureza é instrumental na medida em que, mediante a revelacdo de elementos objetivos, vem
determinar com um maior ou menor grau de certeza se o elemento intelectual necessario para
o despoletar da clausula especial se encontra preenchido.

Com vista a impedir a aplicacdo do regime da neutralidade, a AT tem de demonstrar a
inexisténcia de “razBes economicas validas” subjacentes a operacdo de fusdo, ndo sé as
invocando, mas também fazendo prova.5!

Embora a AT goze de alguma discricionariedade neste ambito, principalmente na
apreciacdo dos factos, nada impede os contribuintes de contestarem as razdes, de facto e de
direito invocadas pela AT. A manifesta detecdo pela AT da auséncia de “razdes econémicas
validas” tera como consequéncia pratica a inversdo do 6nus da prova, na medida em que 0s
contribuintes tém de demonstrar que a operacdo ndo foi realizada por motivagdes puramente
fiscais.

E aqui que reside a questdo. E necessario saber interpretar o conceito de “razdes
econdmicas validas”, na medida em que dele se possam retirar 0s elementos necessarios para

se conseguir provar as verdadeiras razfes econdmicas da fuséo.

61 Cfr. Artigos 74° da LGT e 342° do CC.
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2.3. Da discricionariedade técnica a (in)sindicabilidade judicial

Como vimos anteriormente, a norma do n° 10 do artigo 73° do CIRC remete para o
papel da Administracdo Tributaria face a uma operacéo de fusdo, devendo verificar se esta foi
realizada ou ndo por “razdes econdmicas validas”. A questdo que se coloca, em primeiro lugar,
tem que ver com a atuacdo da AT, se a lei lhe confere um poder discricionario® ou se a sua
atuacdo é vinculada. %34

Esta questdo é pertinente na medida em que estamos perante um conceito
indeterminado®:” razdes econdmicas validas.”

A jurisprudéncia portuguesa, nomeadamente no Acérddo do STA, proferido no @mbito
do Processo 0844/2010, de 03-02-2010, refere que a questdo de saber se houve “razfes
economicas validas” é matéria de discricionariedade técnica® da AT, que beneficia de uma
longa margem de livre apreciacdo, sendo responsavel pelo seu preenchimento e
interpretac&o.®’

Neste sentido, os tribunais portugueses tém recusado julgar este tipo de situagoes,
argumentando que o juizo discricionario da administracdo nao pode ser fiscalizado pelos
tribunais, salvo erro grosseiro ou manifesta desadequacéo ao fim legal, na medida em que foi

intencdo do legislador incumbir a AT da tarefa interpretativa deste conceito.

62 Um poder sera discricionério quando o seu exercicio fica entregue ao critério do respetivo titular, o qual pode
e deve escolher o procedimento a adotar em cada caso como mais ajustado a realiza¢do do interesse publico
protegido pela norma que o confere. A este respeito cfr. AMARAL, Freitas do, Curso de Direito Administrativo,
vol. I, Almedina, 2005, p. 79 e SOUSA, Antonio Francisco de, O Controlo Jurisdicional da Discricionariedade
e das Decisdes de Valoracdo e Prognose, in Estudos de Contencioso Administrativo, Ministério da Justica, 2000,
Vol. I, p. 315 e ss.

83 A atuacdo € vinculada quando a lei ndo remete para o critério do respetivo titular a escolha da solugéo concreta
mais adequada, sendo a atividade regulada pela propria lei. Cfr. AMARAL, Freitas do..., cit., p.

6 A vinculacgdo e a discricionariedade sdo duas formas tipicas de que a lei se serve para modelar a atividade da
Administracao Publica.

8 De acordo com J. Baptista Machado os conceitos indeterminados constituem a “parte movedica e absorvente”
do ordenamento juridico mas servem para permitir a adaptagdo da norma a complexidade da matéria a regular,
as particularidades do caso ou a mudanca das situagdes, ou para facultar uma espécie de osmose entre as maximas
ético-sociais e o Direito, ou para permitir uma “individualizagdo” da solugdo. MACHADO, J. Baptista,
Introducéo do Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, 2014, pp. 113-114. Ainda acerca da tematica dos
conceitos indeterminados, cfr. SOUSA, Antdénio Francisco, in Conceitos Indeterminados no Direito
Administrativo, Almedina, 1994, pp. 18 e 60, em que defende que os “conceitos juridicos indeterminados
possuem peculiaridades (...) jA que ai o juiz tem a funcdo de fiscalizar se a administragdo deu a correta
interpretacdo e aplicagdo a esses conceitos.”

% Visa abranger as situages em que a Administracdo toma decisdes com base em estudos prévios de natureza
técnica e segundo critérios extraidos de normas técnicas. Cfr. CONDESSO, Joaquim Manuel Charneca,
Discricionariedade da Administracdo Fiscal, Revista Julgar n® 15, Coimbra Editora, 2011.

67 Também adepto desta posicdo cfr. Acorddo do STA proferido em 12/07/2006, Processo n° 01003/05,
disponivel em www.dgsi.com.
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Contudo, ndo concordamos com esta posi¢do. Como afirma e bem Teresa Gil Oliveira
Braga, “precisamente porque estamos perante um conceito indeterminado ¢ que ¢ crucial a
intervencdo do tribunal para fiscalizar o juizo da administracdo e para, eventualmente, “criar
jurisprudéncia”.®®

Mais recentemente, uma decisdo do STA mudou o paradigma do controlo jurisdicional
nesta matéria.®® Como é referido neste acorddo, no preenchimento e concretizagdo de
conceitos indeterminados, “a administracdo esta obrigada a desenvolver uma atividade
vinculada de interpretacdo da norma e ha-de chegar, em principio, a uma unica solucéo para
0 caso concreto, ndo lhe sendo possivel guiar-se por uma liberdade subjetiva ou por critérios
de oportunidade. Nessa medida, estd em causa um poder vinculado, que o tribunal tem de
poder sindicar. Acresce que 0 proprio processo de concretizag¢do do juizo administrativo e 0s
parametros de avaliacdo utilizados ndo sdo inteiramente livres, pois tém de se revelar
apropriados, coerentes e razoaveis, estando a administracéo legalmente vinculada a respeitar
as regras técnicas para que a lei remete. E o tribunal ndo pode eximir-se ao controlo judicial
desse processo.”

Assim, ndo se entende, com todo o respeito, que, perante conceitos cuja definicdo
implica conhecimentos especializados de outros ramos porque ndo se ha-de permitir ao juiz
que, face aos elementos probatdrios disponiveis e, se necessario com recurso a um perito’®,
analise se 0 conceito se encontra preenchido ou n&o.

Concordamos com Teresa Gil Oliveira Braga, neste sentido, “0 escrutinio do tribunal
garante, de forma independente, que a legalidade/constitucionalidade seja garantida. O
argumento da discricionariedade técnica ndo pode servir de “cheque em branco” para uma
atuacio arbitraria e subjetiva da administracao tributaria.”

E a solucdo que nos parece que assegura plenamente a tutela jurisdicional efetiva

afirmada pelo n° 4 do artigo 268° da CRP, na medida em que tem direito quem se dirige a um

% BRAGA, Teresa Gil de Oliveira, cit..., p.110.

89 Cfr. Acdrdao do STA proferido no ambito do processo 01159/09, de 27-11-2013, cuja relatora é a Dra. Dulce
Neto, provido por unanimidade.

0 Artigo 467° e ss do CPC e artigo 116° do CPPT.

"l Compartilhando desta opinido, cfr. J. Silva Rodrigues, “ no dominio tributério (...) nfio existe espago para
afirmacéo de um espago onde a administragéo possa agir de forma insindicavel pelo tribunal”, RODRIGUES, J.
Silva, Conceitos indeterminados e a sindicabilidade pelo tribunal, in Jurisprudéncia fiscal anotada, Coimbra,
Almedina, 2001, p. 102.
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tribunal administrativo de o juiz apreciar o preenchimento do conceito indeterminado feito
pela Administragdo e, se necessario, com o referido recurso a peritos.’?

Além disso estamos perante um conceito de Direito da Unido Europeia, uma vez que
a norma foi transposta pela “Diretiva das Fusdes” e, por isso, “é¢ atualmente claro que a partir
do momento em que a nossa lei adota os conceitos da Diretiva n® 90/434/CEE, para as fusdes
internas (...), esses conceitos passam a ser conceitos de Direito Europeu e tém de ser
interpretados uniformemente, para as situacdes internas e transfronteiricas, cabendo a ultima
palavra ao Tribunal de Justi¢a “"

Posto isto, somos de concluir que a fundada detecéo por parte da AT, da auséncia de
“razdes econdmicas validas” terd como consequéncia prética a inversdo do 6nus da prova’®,
na medida em que obriga os contribuintes a demonstrar que a operacéo ndo foi realizada por
motivacdes pura ou maioritariamente fiscais, sendo de admitir a possibilidade de controlo
judicial em caso de divergéncia relativa ao preenchimento do conceito indeterminado de
“razBes economicas validas.”"

Tem de ser lembrado que o crivo das “raz8es econdmicas validas” dever imbuir da sua
finalidade anti abusiva que o motiva, e a sua interpretacao tem de ser coerente com 0 escopo
da “Diretiva das Fusdes”, tendo os tribunais um papel preponderante na fiscalizacdo da

apreciacdo do conceito.

72 Neste sentido, cfr. GONCALVES, Erica, O objeto do processo na agio de condenacéo a pratica do ato
administrativo legalmente devido, Escola de Direito do Porto, UCP, 2013, Dissertacdo de mestrado em Direito
Publico Internacional. Ver também AMJAFP, O Direito Fiscal Portugués em contexto de Globalizacdo, A
jurisdicao tributaria e os desafios do direito internacional e europeu, in Associacdo dos Magistrados da
Jurisdicdo Administrativa e Fiscal de Portugal, Coldquios 2011- 2012, p. 21.

73 Cfr. A deciséo arbitral proferida no ambito do Processo n® 14/2011-T.

" Em sede de exercicio do contraditorio por parte do contribuinte, poderd a prova ser determinada pelo
procedimento do artigo 63° do CPPT, “nada impede que o procedimento em apreco deva ser utilizado sempre
que esteja em causa a sindicancia, em matéria da aplicagdo do regime de neutralidade fiscal as operacfes de
fusdo”, RAMALHO, Jodo Magalhaes, ..., cit., pag. 150.

75 Sendo possivel o reenvio prejudicial para o TJUE em caso de dividas de interpretacdo de conceitos cuja fonte
é baseada em direito europeu.
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CAPITULO I

3.1 O recorte jurisprudencial dado pelo TJUE as REV e apreciacdo critica

Na esteira do que defendemos no Capitulo anterior, no Gltimo ponto, o TJUE tem a Gltima
palavra no que toca a duvidas interpretativas questionadas em sede jurisdicional. Os 6rgaos
jurisdicionais de diversos Estados Membros ja procederam ao reenvio prejudicial’ de
questdes sobre a interpretacdo de disposi¢des da “Diretiva Fusfes”, nomeadamente, as que
ndo se encontram especificadas, como é o caso da definicdo do conceito de ‘“razdes
economicas validas.”

O papel do TIUE no ambito de um processo prejudicial consiste em interpretar o direito
da Unido ou pronunciar-se sobre a sua validade. Nos termos do 267° do TFUE é unicamente
ao 6rgao jurisdicional nacional que cabe a decisdo de pedir ao TJUE que se pronuncie a titulo
prejudicial, independentemente de as partes no processo principal o terem ou nao requerido.

Assim, tomando consciéncia da necessidade de aplicagdo harmonizada da Diretiva e das
dificuldades interpretativas a ela inerentes, os tribunais de varios Estados Membros
solicitaram o reenvio prejudicial, tendo o TJUE competéncia para descortinar e determinar o

alcance do conceito de “razdes econdémicas validas”, como iremos demonstrar de seguida.

3.2 Acérdéo Leur Bloem'”

No Acérddo em questdo, o TIUE veio pela primeira vez pronunciar-se expressamente
sobre a problematica do conceito de “razdes economicas validas”, permitindo o inicio de uma
longa caminhada na desconstrucdo do seu sentido interpretativo.

Na situacdo em andlise, a senhora A. Leur-Bloem era a diretora e acionista Gnica de duas
sociedades de direito holandesas, que pretendia adquirir uma terceira sociedade também
sediada na Holanda, mediante a entrega das a¢des que detinha nas duas primeiras sociedades,

em troca de agBes daquela. Tratava-se de uma operagio de permuta de acdes.”®

6 <O reenvio prejudicial é um mecanismo fundamental do direito da Unido Europeia, que tem por finalidade
fornecer aos 6rgdos jurisdicionais dos Estados Membros o0 meio de assegurar uma interpretacdo e uma aplicagdo
uniformes deste direito em toda a Unido.” In RECOMENDAGCOES, TJUE, Recomendacdes a atencéo dos
orgdos jurisdicionais nacionais, relativas a apresentacao de processos judiciais (2012/ C 338/01), in Jornal
Oficial da Unido Europeia, C 338/1, de 6.11.2012.

7 Processo C-28/95, de 17 de julho de 1997.

8 Permuta de agdes, nos termos da Diretiva das Fusdes, ¢ a “operacido pela qual uma sociedade adquire uma
participacdo no capital social de outra sociedade, que tem por efeito conferir-lhe a maioria dos direitos de voto
desta sociedade ou pela qual uma sociedade, ja detentora de tal participagdo maioritaria, adquire nova
participagdo mediante a atribuicdo aos socios da outra sociedade, em troca dos seus titulos, de titulos
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Ora, a lei holandesa previa que apenas se verificava a operagdo de fusdo por permuta de
acdes se fosse praticada “a fim de reunir de modo duradouro, de um ponto de vista econdmico”
as empresas das sociedades intervenientes numa mesma entidade. Assim, so se adquirisse este
“estatuto”, poderia beneficiar do regime da neutralidade fiscal, mas especificamente, da
isencdo de imposto sobre a mais-valia realizada na cessdo de acgdes. Leur-Bloem solicitou,
entdo a autoridade tributaria holandesa, conforme o disposto na legislacdo interna, que
qualificasse a operagdao como “fusdo por permuta de acdes”.

Perante o descrito, a autoridade tributaria holandesa indeferiu o pedido, argumentando que
o facto de a Leur-Bloem continuar a ser a diretora e acionista Unica daquelas sociedades ap6s
a realizacdo da operagdo, embora indiretamente, ndo consubstanciava uma reunido duradoura
de duas empresas de um ponto de vista econdmico e financeiro na ace¢do da lei holandesa.

Né&o concordando com a decisdo, Leur Bloem interpds recurso, tendo a questao sido levada
a juizo. O Gerechtshof’® considerou ser necessério proceder ao reenvio prejudicial, tendo
dirigido ao TJUE uma série de questdes que se revelavam cruciais a resolucao do litigio. Cabe-
nos elencar as questdes pertinentes para efeito do nosso estudo:

1. A questdo da competéncia do TJUE para se pronunciar sobre a interpretacdo de
disposicdes internas, ainda que decorrentes de legislagdo comunitéaria (pois a
aplicabilidade do Direito Comunitario seria meramente indireta);

2. Se o facto de uma pessoa singular ser a Unica acionista e diretora das sociedades
adquiridas antes e ap0s a operacdo, bem como o facto de a operacdo ndo ter como
finalidade reunir “duradouramente, de um ponto de vista financeiro e econdmico” as
empresas das sociedades intervenientes numa mesma entidade, seria contraria a ace¢do
de operagéo de permuta de agcdes constante da Diretiva;

3. Se a compensacdo horizontal de prejuizos fiscais entre as sociedades intervenientes
constituia uma razdo econémica valida para a realizagdo da permuta de acGes.

Face a estas questdes, o TJUE veio esclarecer, em primeiro lugar, que é competente “para

interpretar o direito comunitario quando este ndo rege diretamente a situacdo em causa, mas

o legislador nacional decidiu, aquando da transposi¢éo para o direito nacional das disposi¢des

representativos do capital social da primeira sociedade e, eventualmente, de uma quantia em dinheiro ndo
superior a 10% do valor nominal ou, na auséncia do valor contabilistico dos titulos entregues em troca;”
9 Orgéo jurisdicional holandés.
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de uma diretiva, aplicar as situacdes puramente internas 0 mesmo tratamento que as que se
regem pela diretiva, de modo que alinhou a sua legislacio interna pelo direito comunitério.”®°

Este entendimento remete-nos para o campo de atuacdo do TJUE j& descrito supra. E
importante relembrar que os Estados Membros tendem a criar regimes Gnicos para as
operacgdes, na medida do respeito pelas liberdades fundamentais estabelecidas. Assim, o
alargamento do campo de atuacao do TJUE traz uma enorme seguranca juridica nesta matéria,
permitindo o seu contributo efetivo na compreensédo do Direito da Unido Europeia.

Posteriormente, 0 TJUE remata que os Estados Membros ndo podem, ao transpor o regime
estabelecido na Diretiva das fusdes, restringir o seu ambito legal de aplicacdo a determinadas
operacgdes com o objetivo de evitar a realizacdo de operacdes abusivas. Esta restri¢ao traduzir-
se-ia no estabelecimento de um critério geral de exclusdo que demovia determinadas
operacdes do regime que houvessem sido efetuadas sem qualquer intuito abusivo, apenas por
ndo preencherem os pressupostos elegiveis nos termos da legislacdo interna.

O pressuposto na legislacdo holandesa da “finalidade de reunir duradouramente, de um
ponto de vista financeiro e econdmico as empresas das sociedades intervenientes nas
operagdes”, ndo respeitava o principio da proporcionalidade®?, no sentido em que se tratava
de uma medida que ia além do necessario para combater a evasao fiscal.

O TJUE afirma neste contexto que os Estados Membros devem proceder a uma visao
holistica da operacéo, analisar caso a caso, individualmente, afastando-se a hipGtese da mera
aplicacdo de critérios gerais e predeterminados.

Desta forma, o TJUE afirma que a Diretiva se aplica as operacGes elegiveis
independentemente dos fundamentos para a sua realizagdo, quer os “motivos sejam
financeiros, econémicos, ou puramente fiscais”’®? a Diretiva devera ser aplicavel.

Neste sentido, o instrumento que os Estados Membros tém ao dispor para combater a

evasdo nesta matéria é a inclusdo de uma clausula anti abuso que possa ser interpretada em

8 Ponto 34, C-28/95.

8 O Tribunal relembra o principio da proporcionalidade como principio orientador da aplicacdo pratica da
derrogacdo da neutralidade pelos Estados Membros, uma vez que a sua aplicacdo discricionaria pelas autoridades
tributarias nacionais constituiriam uma clara violacéo deste principio. Assim, o regime previsto na Diretiva
apenas poderia ser afastado quando a operagdo em causa tivesse, de facto, objetivos fraudulentos ou evasivos.
Quanto a interpretacdo deste principio cfr. NOGUEIRA, Jodo Félix, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da
Proporcionalidade, A proporcionalidade como critério central da compatibilidade de normas tributarias
internas com as liberdades fundamentais, Wolters Kluwer, Coimbra Editora, 2010.

8 Ponto 36, C-28/95.
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conformidade com a prevista do artigo 15° da Diretiva Fusfes, que permita apenas afastar o
regime nos casos de abuso apds uma analise global da operagdo em causa.®®

Além disso, o TJUE reforca que a analise devera ser objeto de uma fiscalizacéo
jurisdicional, tal como defendemos no ponto 2.3 do Capitulo 11.84

Conseguimos verificar que o Tribunal cuja competéncia é valida aproveitou para clarificar
o0 regime da Diretiva, nomeadamente, quanto a possibilidade de criacdo de uma presuncéao de
fraude ou evaséo fiscal.

Outra das conclusdes que o TIUE proferiu encontra-se relacionada com o conceito de
“razBes econdmicas validas” propriamente dito, afirmando, veemente, que na acecao do artigo
15° da “Diretiva Fusdes”, o conceito “deve ser interpretado como indo além da procura de um
beneficio puramente fiscal, como a compensacdo horizontal das perdas.” Assim, no caso
concreto, “uma operagcdo de fusdo por permuta de agdes que apenas visasse atingir esse
objetivo ndo podia constituir uma razio econdmica valida®

Deste modo, é ponto assente que, a luz da economia geral da Diretiva e da letra da
norma, “0 conceito de razGes econdmicas validas vai além da simples procura de um beneficio
puramente fiscal.”

Somos de concluir que o facto de uma operacéo visar apenas a obtencdo de um beneficio
puramente fiscal podera ser indicio de evasdo fiscal, na medida em que ndo constitui uma

“razdo econémica valida” a luz do escopo do artigo 15° da Diretiva das Fusdes.

8 O TJUE confirma este entendimento no Acérddo Kofoed, proferido no ambito do processo C-321/05.
8 Neste sentido, cfr. Acérddo Kraus, proferido no ambito do processo C-19/92.
8 Ponto 47, C-28/95.
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3.3 Acordao Foggia®®

O acordao Foggia é, sem davida, o contributo mais esclarecedor dado pelo TIUE
acerca da delimitacdo do alcance do conceito das “razdes econdmicas validas”. Contudo,
apesar de esclarecer questdes em aberto de outras decisbes do TJUE, os argumentos
apresentados tém uma base pouco consistente, conduzindo inevitavelmente a colocagdo
de novas davidas acerca do nucleo essencial do conceito.

A sociedade Foggia € uma sociedade portuguesa SGPS que incorporou, em 2003, trés
sociedades SGPS pertencentes ao mesmo grupo através da realizacdo de uma operacéo de
fusdo ao abrigo do regime da neutralidade fiscal.

Tendo em vista a dedutibilidade dos prejuizos fiscais ainda ndo utilizados pelas trés
sociedades incorporadas, a Foggia dirigiu um pedido de autorizacdo ao Secretario de
Estado dos Assuntos Fiscais nesse sentido, tal como exigia o artigo 69°, n°1 do CIRC a
data dos factos.

O SEAF deferiu o pedido em relagdo a duas das trés sociedades, tendo recusado a
dedutibilidade dos prejuizos fiscais gerados pela sociedade Riguadiana SGPS,
argumentando que a operacdo de fusdo ndo apresentava interesse econdémico valido.

Os argumentos apresentados pelo SEAF assentam no facto de aquela sociedade:

a) Nao obstante ser uma SGPS, j& ndo deter uma carteira de participaces;

b) N&o ter obtido rendimentos da sua atividade nos ultimos anos, tendo sé investido

em titulos;

c) Apresentar uma menos valia fiscal aproximadamente de dois milhdes de euros,
sem se entender bem a sua origem;

d) Na&ao representar um interesse econémico para a Foggia, ndo obstante a sua
eliminacdo se traduzir num efeito positivo para o grupo em termos de reducédo de
custos administrativos e de gestao.

Em virtude do indeferimento do pedido, em 2005, a Foggia intentou uma agéo
administrativa especial no TCAS, a qual foi julgada improcedente, tendo a sociedade
recorrido em 2008 para 0 STA, que considerou necessario o reenvio prejudicial para o
TJUE, para o correto julgamento do litigio.

Perante as questdes colocadas ao TJUE, este considerou que deviam ser analisadas

em conjunto. Desta forma, considerando o paragrafo 30 do acérddo, o STA veio

8 Processo C-116/10, de 10 de novembro de 2011.
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questionar se o efeito positivo em termos de estrutura de custos de um grupo, gerado
por uma operagdo de fusdo entre duas sociedades desse mesmo grupo, pode ser
considerado como uma “razdo econdmica valida” na acecdo do artigo 11° n° 1, alinea
a) da Diretiva Fusdes (atual artigo 15°), ainda que a sociedade incorporada ndo exerca
nenhuma atividade, ndo detenha nenhuma participacdo financeira e se limite a
transmitir prejuizos de montante elevado para a sociedade.

Também neste caso o TJUE julgou-se competente para decidir, ndo obstante se
reportar a uma situacdo puramente interna. A sua competéncia decisoria € justificada
pela necessidade de interpretagcdo dos Tratados no caso concreto.

O tribunal iniciou a analise das questbes relembrando que o regime da Diretiva
deve ser sempre aplicado, independentemente dos fundamentos das operacGes em
causa. Estes ultimos sdo apenas relevantes para fundamentar o afastamento do regime
pelos Estados-Membros.

Com efeito, o primeiro indicio da tese propugnada no acordao parece-nos resultar
da afirmacao de que as raz6es puramente fiscais podem coexistir com as demais razdes
econdmicas, desde que aquelas ndo sejam preponderantes. E aqui que surge a
novidade: a introducdo da ideia de ponderacdo da intensidade dos motivos fiscais face
aos demais. “Consequentemente, uma operacdo de fusdo assente em diversos
objetivos, entre os quais podem também figurar consideracdes de natureza fiscal, €
suscetivel de constituir uma razdo econdémica valida, desde que, no entanto, estas
consideracdes nio sejam preponderantes no quadro da operagio projectada”.8’

Posteriormente, é confirmada a tese defendida em Leur Bloem®, uma vez que
se proibe a aplicacdo de critérios gerais para que se possa presumir a existéncia de
fraude ou evasdo fiscal, mantendo-se o principio basico de que a conclusdo pela
existéncia de motivos fraudulentos sé pode resultar da analise concreta e global, tendo
em conta os factos previamente revelados pelo tribunal de reenvio. Temos os factos
enunciados pelo STA:

a) A sociedade incorporada ja ndo exercia qualquer atividade de gestdo propria no
momento da fusdo;
b) A sociedade incorporada ja ndo detinha participagdes financeiras no momento da

fuséo;

87 Ponto 35, C-116/10.
8 Como analisamos no Capitulo 111, Ponto 3.2.
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c) A sociedade incorporante pretendia reportar os prejuizos fiscais da sociedade

incorporada ainda n&o deduzidos para efeitos fiscais.

Além de nenhum dos primeiros elementos poderem ser decisivos em si mesmos, a
existéncia de prejuizos fiscais na sociedade incorporada nunca poderia ser suficiente para
fazer despoletar a presungdo, pois a possibilidade de reporte de prejuizos fiscais estd
expressamente previsto na Diretiva.®

Relativamente a ideia de ponderacao entre a intensidade de motivos fiscais e 0s demais
motivos que levaram a decisao da operacdo de reorganizacao, o TJUE sustenta ainda que:

a) A quantidade avultada e injustificada de prejuizos fiscais podera constituir um

indicio de fraude ou evas&o fiscais;

b) A operacdo de fusdo por incorporacdo de uma sociedade sem ativos tem como

Unico objetivo a obtencao de um beneficio puramente fiscal.

No que respeita ao efeito positivo que a operagédo de reestruturacdo tem na estrutura
de custos, por motivos de redugédo dos encargos administrativos e de gestdo, o TJUE assume
que este efeito podera constituir uma “razdo econémica valida”, na acecdo do atual artigo 15°
da Diretiva.*

Nesta sequéncia o TJUE teve a necessidade de apelar a inevitavel interpretacéo estrita
que o atual artigo 15° da DFA deve ser alvo, pois constitui excecao a regra geral e aos objetivos
da Diretiva. *

O TJUE declara que os conceitos de “reestruturacdo e racionalizacdo” de empresas
devem ser entendidos como indo além da simples tentativa de obter um beneficio puramente
fiscal®?, e qualquer operagdio de “reestruturagio e reorganizagdo” que apenas vise alcangar
esse objetivo ndo pode constituir uma “razdo econémica valida.”

Apesar do comprovado efeito positivo na estrutura de custos do grupo resultante da
incorporacdo da sociedade Riguadiana, o TJUE acabou por admitir que esse efeito seria
“marginal”®® em relacio ao beneficio esperado com a deducéo dos prejuizos fiscais.

O TJUE salientou que a reducdo de custos de administracdo e gestdo seria sempre um

efeito inerente a qualquer operagdo de fusdo por incorporacdo, pelo que a sua aceitagdo

8 Artigo 6° da Diretiva das Fusges.

% Ponto 43, C-116/10.

9 A semelhanga do afirmado no ponto 46 do Ac6rddo Zwijnenburg, que veremos adiante.
%2 ponto 46, C-116/10.

% Ponto 47, C-116/10.
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automatica como “razdo econdémica valida” sem ter em considera¢do os outros objetivos da
operagao projetada, esvaziaria por completo a razdo de ser anti abusiva da Diretiva.®*

O TJUE relembrou que é negado o recurso ao Direito da Unido se o Gnico objetivo for
usufruir abusivamente dos beneficios plasmados na sua legislacéo.

O Tribunal terminou respondendo as questes submetidas inicialmente, afirmando que
o “artigo 11°,n° 1, alinea a) da DFA (atual artigo 15°) deve ser interpretado no sentido de que,
no caso de uma operacdo de fusdo entre duas sociedades do mesmo grupo, pode constituir
uma presuncao de que essa operacdo ndo é efetuada por “razdes econdmicas validas” o facto
de a data da operacdo de fuséo, a sociedade incorporada ndo exercer nenhuma atividade, ndo
deter nenhuma participacéao financeira e se limitar a transmitir para a sociedade incorporante
prejuizos fiscais elevados e de origem indeterminada, ainda que essa operagdo tenha para o
grupo um efeito positivo consubstanciando em economias em termos de estrutura de custos.”

Por tltimo, “compete ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar, a luz do conjunto das
circunstancias que caracterizam o litigio que Ihe foi submetido, se os elementos constitutivos

da presuncdo de fraude e de evaséo fiscais estdo reunidos no ambito do litigio™.

3.4 Acérdao Zwijnenburg®

9 Ponto 48, C-116/10.
9 Processo C-352/08, de 20 de maio de 2010.
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O aco6rddo Zwijnenburg vem introduzir uma nova questdo relacionada com a
problemética do conceito de “razGes econdmicas validas” ndo tratada anteriormente. A
questdo centra-se no facto de os motivos econdmicos validos da operacao abrangerem ou nao
0s instrumentos usados para atingir o objetivo da fusdo, ou se apenas deve ser exigivel o
objetivo final da operagdo. O TJUE acaba por ndo “ir a fundo” nesta questdo, respondendo
apenas a questdo prejudicial em causa no sentido de que, a Diretiva devia aplicar-se ainda que
0 meio usado tenha sido artificial.

Os factos atinentes ao acordao em questdo traduzem-se na intencao de realizacédo de
uma operacdo de fusdo entre duas sociedades holandesas, através da qual se pretendia
transmitir o estabelecimento comercial de pronto-a-vestir e o respetivo patriménio de uma
sociedade, a sociedade Zwijnenburg, para uma outra sociedade cuja Unica atividade era a
gestdo de imdveis, a Zwijnenburg Beheer BV, mediante a atribuicdo aos socios da primeira,
de acOes desta ultima, em resultado do aumento de capital verificado em consequéncia da
fusdo. Nesta senda, os socios da sociedade incorporada, a Zwijnenburg, tencionavam depois
adquirir as restantes acOes detidas pelos restantes sécios da Z.Beheer BV, de modo a deter a
totalidade do capital daquela sociedade. “No fim do dia”, teriamos os dois socios da extinta
Zwijnenburg a deter os negocios anteriormente desenvolvidos pelas duas sociedades, através
da sociedade sobrevivente, a Z. Beheer BV.

Assim, Zwijnenburg pretendia fundir-se com Beheer e posteriormente adquirir,
exercendo uma opc¢do de compra, as participacdes sociais desta Ultima. Estas operagdes
beneficiariam de isencdo do imposto holandés sobre as transmissdes de direitos. Ora, ndo
obstante a operagéo de fusdo intencionada beneficiar colateralmente da neutralidade fiscal em
sede de imposto empresarial, previsto na lei holandesa em conformidade com o regime da
Diretiva, o verdadeiro objetivo da operacdo era, na realidade, o aproveitamento da isencdo em
sede do imposto sobre a transmissao de direitos.

Efetuado o pedido as autoridades fiscais holandesas para a aplicacdo da isencdo de
imposto sobre transmissao de direitos, estas recusaram alegando que o objetivo principal da
operagao era evitar a cobranca de imposto sobre as transmissoes. %

A Zwijnenburg ndo concordou e recorreu da decisdo, conduzindo a pronuncia da
questdo por parte do Hoge Raad der Nederlanden.®’Deu-se entretanto a suspensdo da
instancia, tendo o tribunal dirigido ao TJUE a seguinte questdo prejudicial: O atual artigo 15°

% Pontos 21 a 24.
% Tribunal Supremo dos Paises Baixos.
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da Diretiva Fusdes “deve ser interpretado no sentido de que os beneficios nela previstos
podem ser recusados ao sujeito passivo, no caso de um conjunto de operagdes ter por objetivo
evitar a tributacdo em sede de um imposto diferente daqueles a que se referem os beneficios
estabelecidos pela Diretiva?”%

O TJUE vem responder negativamente, argumentando no sentido em que a norma anti
abuso plasmada no artigo 15°, enquanto norma excecional, s6 pode ser interpretada tendo em
conta a sua redacdo, finalidade e o contexto em que se insere, devendo ser interpretada
restritivamente; a norma anti abuso através da referéncia do conceito de “raz6es econémicas
validas”, limita-se as operacBes de fusdo e restantes operacdes com ela conexas, e
consequentemente, aos impostos que por estas operacdes sao gerados.

O regime contido na Diretiva ndo pressupde uma harmonizacao completa dos impostos
e taxas passiveis de serem cobrados por ocasido das referidas operacfes; apenas 0s impostos
expressamente previstos na Diretiva podem beneficiar da neutralidade fiscal, sendo apenas
estes passiveis de cair no ambito da excecdo da norma anti abuso.

Apesar de conseguirmos verificar que o principal motivo para a realizacao da operacao
no ambito deste caso era puramente fiscal — a isen¢do em sede de imposto sobre transmissédo
de direitos — ainda assim ndo se pode sustentar que a mesma néo teve na sua base “razfes
econOdmicas validas” na acecao da disposicdo anti abuso do artigo 15° da DFA, uma vez que
0 objetivo ndo era a evasédo ou fraude fiscal em sede da tributagcdo dos lucros ou mais valias,
mas o afastamento da tributacdo em sede de um outro imposto.

Neste acorddo é evidente a desconsideracdo de qualquer delimitacdo do conceito de
“raz0es econdmicas validas” assente em critérios puramente objetivos.

A Advogada Geral, nas suas conclusdes, afirma que é “frequente dispor de uma série
de possibilidades legalmente admissiveis para a concretizagdo de um projeto empresarial
legitimo, algumas das quais serdo mais vantajosas em termos fiscais do que outras. O facto de
as partes terem optado pela solucdo mais vantajosa em termos fiscais ndo pode, por si S0,
fundamentar a acusacgéo de evasdo fiscal na acecdo do artigo 11°, n° 1, alinea a) (atual artigo
159) da Diretiva 90/434.

De facto, a Zwijneburg apenas tinha recorrido as possibilidades que tinha a disposicéao
para optar pela melhor escolha possivel, mais vantajosa, ao abrigo do direito de planeamento

fiscal das empresas.

% Ponto 28, C-352/08.
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Em suma, a esséncia do conceito de “razdes econdmicas validas” ndo pode ser vista
fora do contexto de toda a envolvéncia em que ele se insere. O critério deve ser analisado a
luz da finalidade maxima que o justifica, colmatando no afastamento da vantagem da
neutralidade fiscal nos casos de evasdo fiscal.

As “razdes econdmicas validas” ndo serdo validas por si s6, mas apenas se estiverem

de acordo com o contexto e escopo prosseguido pela Diretiva de Fusoes.
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CAPITULO IV

4.1 Razdes economicas vs Raz0es fiscais

Perante a analise dos acordaos referidos no Capitulo 111 verificamos que um dos pontos
essenciais a discutir sobre a problematica do conceito tem que ver com as variadas razdes que
sdo consideradas economicamente validas a luz da Diretiva. E uma delas, que pode motivar
fortemente operacdes de fusdo esté relacionada com a fiscalidade.

De acordo com a Diretiva, provada a inexisténcia de razGes economicamente validas
presume-se o proposito fraudulento de operar uma reorganizacdo empresarial. Mas afinal, as
razdes fiscais sdo consideradas raz6es economicamente validas? Pode uma empresa promover
uma operacdo de fusdo tendo em conta apenas razdes puramente fiscais? Sera considerada
uma operacéao abusiva?

Para responder a estas questdes temos, inevitavelmente, de invocar os varios acérddos do
TJUE ja tratados na dissertacéo.

Como vimos em Leur-Bloem, para se presumir a fraude ou evaséo fiscal na acecdo da
Diretiva FusOes, deverd cada caso ser analisado concretamente e a operacdo deve ser
observada no seu todo. Assim, os Estados membros podem presumir a existéncia de objetivos
evasivos depois de uma analise global da operacdo se se concluir que a operacdo nédo foi
realizada por “razdes econdmicas validas”.

No mesmo acérddo € questionado se a compensacdo horizontal de prejuizos pode
constituir uma “razdo econémica valida” no contexto da Diretiva. O TJUE declarou que, para
se considerar a operacdo realizada por “razGes econdmicas validas”, é imperativo que 0 seu
fim ndo seja apenas a procura de um beneficio puramente fiscal.*®

Parece que o TJUE conclui que uma razdo fiscal por si s ndo poderia ser considerada
como “razdo econdémica valida”, pois aquela apresentada como a Unica razdo ndo se enquadra
nos objetivos da Diretiva. Assim, para que ndo houvesse abuso, o contribuinte teria que provar
que existem outras razdes além das razdes fiscais, pois se procura a obtengdo de uma vantagem
fiscal apenas, ha abuso.

Contudo, nédo verificamos qualquer referéncia a substancia da operacdo de fusdo. Adolfo
Martin Jiménez'® afirma que se ndo ha um fim econdmico, mas apenas um objetivo fiscal

artificial, ha abuso. O autor declara que o que deve relevar para qualificar uma opera¢do como

% Ponto 47, Acordao Leur - Bloem.
100 JIMENEZ, Adolfo Martin, Towards a Homogeneous Theory of Abuse in EU (Direct) Tax law, Bulletin,
April/May, IBFD, 2012.
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abusiva ndo sdo 0os motivos que estdo por trds da operacdo, mas 0s objetivos visados pelo
contribuinte.

Também tal como a Advogada Geral nas suas conclusdes, no caso Zwijnenburg®®?,
Jiménez afianca que, se entre as varias opcdes validas disponiveis o contribuinte optar por
uma que lhe trard vantagens fiscais, ndo ha raz&o para a operacao nao ser imbuida de validade.
Invoca também os conceitos de artificialidade e substancia para determinar se a operacéo
“sofre” de abuso. Depois de uma analise holistica da operacdo, se se demonstrar que a
operacdo de fusdo tem substancia, ndo poderdo ser o0s objetivos fiscais a determinar que a
operacao € evasiva. Jimenéz, ao contrario do que foi defendido pelo TJUE em Leur-Bloem,
vai mais além, defendendo que, quando ndo haja indicios de artificialidade, o acesso aos
beneficios da Diretiva deve ser garantido.

Mais tarde, em Foggia, tal como em Leur-Bloem, o TJUE declara que o objetivo da
operacdo deve ser analisado caso a caso, com a finalidade de o Estado Membro poder dar uso
a sua faculdade de negar a aplicagdo dos beneficios da neutralidade fiscal. E esta negacao
pode acontecer se a opera¢do ndo for “além da simples tentativa de obter um beneficio
puramente fiscal”.

Neste sentido, na jurisprudéncia do TJUE temos que a operacdo pode ter varios
objetivos validos e entre eles a obtengdo de beneficios fiscais, desde que “as razdes fiscais ndo
fossem consideradas preponderantes no quadro da operacdo projetada”'%2Além disso, se a
operacdo de fusdo tiver como Unico objetivo vantagens de natureza fiscal, podera ser acionada
a presuncao de que a operacao € abusiva.

Vimos que o TJUE considerou que a existéncia de prejuizos fiscais transmissiveis em
razdo da fusdo ndo poderia determinar, por si sO, a inexisténcia de “razdes econémicas
validas™®, Porém, considerou que a quantidade avultada desses prejuizos, bem como a
indeterminacg&o da sua proveniéncia poderiam constituir indicios de fraude ou evasao.

Em Foggia, vimos que nada obsta, em principio, a que uma operacédo de fusdo que
proceda a uma reestruturagdo ou a uma racionaliza¢do de um grupo e que permita reduzir os

seus encargos administrativos e de gestdo possa prosseguir razdes econdmicas validas.

101 Julian Kokott, Advogada Geral declarou que “A mera circunstincia de, para concretizar um projeto legitimo,
um sujeito passivo optar, entre varias possibilidades legalmente admissiveis, por aquela que Ihe é mais vantajosa
em termos fiscais ndo pode fundamentar, por si s6, a acusacao de evasdo fiscal na ace¢do do artigo 11°, n° 1,
alinea a) da Diretiva Fusdes”.

102 ponto 35, C-126/10.

103 pontos 40 e 41, C-126/10.
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Provoca, de facto, um efeito positivo para a estrutura do grupo. Contudo, ndo sera esse 0 caso
de uma operagdo de incorporacdo da qual resulte uma enorme vantagem fiscal ao nivel da
transmissdo de prejuizos fiscais, pois a economia feita pelo grupo em causa, em termos de
estrutura de custos, é perfeitamente marginal.:%4

Chegando a este ponto, verificamos que ainda nédo é clara a orientacdo que o TJUE
segue em relagdo a questdo das “razGes econdmicas validas.” Nem em Leur Bloem, nem em
Foggia conseguimos apurar o verdadeiro sentido de interpretagcdo do conceito.

Se por um lado, o TJUE defende que razes fiscais ndo constituem razdes econémicas
validas em si mesmas, por outro lado, o TJUE argumenta que uma operacao realizada com
fins fiscais pode ser vélida, desde que estes fins ndo sejam preponderantes no quadro da
reestruturacdo projetada.

Perguntamo-nos, entdo, como é que deve ser feita a densificacdo da expressdo “razoes
econdmicas validas”? Aqui, o Tribunal trouxe a colagdo um aspeto: a questdo da ponderacdo
das razdes que motivaram a operagdo.% O balanceamento entre as razdes fiscais e 0s motivos
econdmicos validos conduziram a hipétese de introducéo de um teste de ponderacdo de modo
a resolver o problema.

Sobre a questdo da ponderagdo, Tomas Cantista Tavares! afirma que a validade das
razBes econodmicas é suficiente. Além disso, ndo é preciso operar ao balanceamento das razdes
econdmicas e dos motivos fiscais, na medida em que a relevancia das razdes econémicas
validas ultrapasse a mera economia de custos diretos.

De acordo com José Caderon Carrero, a intencdo do TJUE seria analisar a substancia
das razdes econdmicas validas, avaliando a veracidade dos motivos econdmicos'®’, ficando a
intencdo do TJUE em estabelecer um teste de ponderacdo aquém daquilo que pretendia.
Segundo este autor “Podria defenderse que el TTUE mas que establecer un test de ponderacion
relativa entre el objetivo fiscal y el motivo econémico valido podria estar sometiendo a este
ultimo a un analisis para determinar su sustancia”. O autor invoca que a mera reducdo de
custos administrativos e estruturais ndo constitui um motivo econdémico valido de uma

reestruturacdo empresarial quando concorrem com vantagens fiscais quantitativamente

104 Ponto 47, C-126/10.

105 Sobre esta tematica da ponderacdo, cfr. CARRERO, Manuel Caderén, Una vuelta de tuerca a la
interpretacion europea de la clausula antiabuso de la diretiva de fusiones: hacia motivos econdmicos validos
de “alto voltaje?”, in Fiscalidade, n°® 50.

198 TAVARES, Tomas Cantista, IRC e contabilidade da realizacéo ao justo valor, Almedina, 2011, p. 404.

107 CARRERO, Manuel Caderoén, ..., cit, p. 62.
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relevantes. No entanto, se medirmos os objetivos juridico-econémicos ndo marginais que
foram efetivamente implementados, com substancia econémica real, podera defender-se que
a operacao encerra motivos econémicos validos. O TJUE mostra-se defensor de um enfoque
mais analitico-substancial e menos formalista, no que respeita ao teste de ponderacdo de
motivos econdmicos validos.

Contudo, Manuel Carrero sustenta que ndo é possivel a aplicacdo de um teste de
ponderacdo quantitativa e qualitativa das razdes fiscais, pois nem sequer ha estrutura para tal.
A aplicacdo do teste seria extremamente dificil uma vez que o teste estaria necessariamente
conjugado com um forte grau de subjetividade, visto tambeém o teste dos motivos econdmicos
validos ser configurado como um teste casuistico e “intensivamente fatico”.

Teresa Gil Oliveira Braga, num outro sentido, defende que para verificar se uma
determinada operacdo teve como unico ou principal objetivo a fraude teremos que recorrer a
dois conceitos originarios da jurisprudéncia francesa: a gestdo normal e gestdo anormal. Um
ato de gestdo anormal seria aquele que ndo se orientou pelo interesse societario e empresarial.
108

Como mostra Bruno da Silva 1% ,em Foggia foi realizado um teste de equilibrio entre
as razBes econdmicas validas e as razdes fiscais. O TIJUE ao fazer o balanco entre a relevancia
das raz6es econdémicas validas e o montante dos prejuizos fiscais a reportar, pesou mais este
ultimo, tendo o TJUE concluido pela auséncia de razdes econdmicas validas.

De facto, em Leur-Bloem encontramos “pistas” que nos indicam um caminho que tem
que ser percorrido através do balanceamento entre os motivos fiscais e 0s economicamente
validos. Mas, na nossa opinido, € em Foggia que vemos esse balanceamento ter um caminho
mais sdlido, na medida em que o TJUE estabelece o critério da razdo preponderante!!?, pois
“uma operagao de fusdo assente em diversos objetivos, entre os quais podem também figurar
considerac@es de natureza fiscal, é suscetivel de constituir uma razdo econémica valida, desde
que, no entanto, estas consideracdes ndo sejam preponderantes no quadro da operacéo

projetada.

18 BRAGA, Teresa Gil de Oliveira, cit..., p.

109 SILVA, Bruno, Foggia Merger Directive. Meaning of the expression “valid comercial reasons” in the abuse
provision. Supremo Tribunal Administrativo (comments by da Silva), publicagéo no jornal Highlights & Insights
on European Taxation, 2010/9.8.

110 Ao TJUE ndo importou a implementagdo do teste dos “esquemas totalmente artificias” de Ana Paula Dourado.
Sobre este teste, cfr. DOURADO, Ana Paula, “Ligdes de Direito Fiscal Europeu”, 2010, Coimbra editora, p.
163-180.
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Concordamos com a opinido de Maria Teresa Ulrich Santos!!! que defende que foi
criado, efetivamente, um novo critério que se refere & marginalidade do efeito positivo
alegado, prevalecendo a substancia sobre a forma no que respeita a problematica do conceito
das “razOes econodmica vélidas.”

Porém, apesar de haver alguns indicios de um possivel teste de ponderacdo, este
acarreta problemas concretos, desde logo a sua dificil aplicagdo pratica.

Como problematiza Maria Teresa Ulrich Santos, e a nosso ver de forma acertada, se
numa situacdo em que o TJUE considera uma razéo econémica, mas fraca, em relacdo a uma
razdo fiscal forte, nos termos da deciséo do Foggia, a intensidade da raz&o fiscal seria medida
em termos quantitativos. Mas, e em relagdo a razdo econémica vélida? N&o estd no mesmo
patamar na analise? Nao deveriam os motivos econdémicos validos ser medidos em termos
quantitativos? A jurisprudéncia do Foggia ndo nos responde a estas questdes. “Os fatores
determinantes do funcionamento da presuncgédo da existéncia de fraude ou evasao fiscais ndo
devem ser de natureza quantitativa, sob o risco de incoeréncia na aplicagdo pratica das mesmas
— mas qualitativa”.*? Pois como vimos a analise tera que ser feita de forma global, individual
e concreta, verificando se a operacdo segue objetivos econdémicos validos na acecdo da
Diretiva.

Colocando a quest&o noutro sentido. E se a balanca entre as razdes fiscais e as “razoes
econOmicas validas” estivesse ao mesmo nivel? Ora, sabemos que as razdes econdmicas
validas podem abranger motivos fiscais. Mas e se estes motivos fiscais forem altamente
vantajosos e as “razGes econdmicas validas” bastante relevantes? Qual sera o limite de
intensidade, na medida em que conduzam a uma medida concreta para medir as fronteiras
entre os dois tipos de razdes? O TJUE ndo responde a estas questdes.

Como analisamos até aqui, as razdes fiscais sdo relevantes, dado que podem ser a forca
motriz de uma operacdo de fusdo. Resta saber se, confrontando essas razdes com a validade
das razdes econdmicas, estas ganham o confronto e seja possivel beneficiar das vantagens que

a Diretiva imp0e.

11 SANTOS, Maria Teresa Ulrich de Menezes Pereira dos, O conceito de razdes econdémicas validas na
jurisprudéncia do tribunal de justica da Unido Europeia, Lisboa, Universidade Catdlica de Lisboa, 2014,
Dissertacdo de Mestrado em Direito Fiscal.

112 SANTOS, Maria Teresa Ulrich de Menezes Pereira dos, ..., cit., p. 32.
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A jurisprudéncia do TJUE da-nos indicios de um teste de ponderagdo, contudo, pouco
claro, com “pés de barro” para podermos assumir com firmeza que o Tribunal recorrerad
sempre a um teste de balanceamento entre os dois tipos de objetivos para resolver a questao.

Concordamos com Gléria Teixeira quando afirma que é uma dificil tarefa definir o
conceito de “razdes econdmicas validas”!'®. Para o TJUE vimos que uma operagdo levada a
cabo exclusivamente para efeitos fiscais e sem outra razdo economica, claramente, nao
cumpre o teste do “objetivo economico valido”. Porém, atualmente, € preciso ter em conta
que as operagdes puramente motivadas por vantagens fiscais tomam sempre alguma

motivacdo econdmica ou comercial.

13 TEIXEIRA, Gléria, Manual de Direito Fiscal, 32 edi¢do, Almedina, 2015, p. 408.
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4.2 Conceito de Direito Europeu — necessidade de uniformizagéo?

Com a entrada em vigor da primeira versdo da “Diretiva Fusdes”!!4, o regime da
neutralidade fiscal ganha dimensao comunitaria, sendo de destacar a inclusdo de uma norma
anti abuso que permitia aos Estados Membros recusar a aplicacdo do regime da neutralidade
fiscal a uma operacdo de reorganizagdo sempre que esta tenha como objetivo a fraude ou
evasao fiscal, o que se presume com a auséncia de “razdes econdmicas validas.”

O TJUE n3o reconhece a aplicacio expressa''® do principio geral da proibigio do
abuso, mas sugere aos Estados Membros a aplicacdo das normas nacionais anti abuso. Neste
sentido, no contexto atual de combate ao planeamento abusivo, foi criada a Diretiva
2016/1164/CE, de 12 de julho, em que é permitido aos Estados Membros, ao avaliar se uma
operacdo devera ser considerada ndo genuina, a possibilidade de analisarem todas as “raz6es
economicas validas, incluindo as atividades financeiras.”

Agora temos uma regra anti abuso geral no artigo 6° da Diretiva 2016/1164/CE, que
congratulamos, pois contribui para a harmonizagdo das normas europeias, pois 0s Estados
Membros ndo conseguiriam individualmente o objetivo de combater a elisdo fiscal, tendo a
UE contribuido com regras minimas a cumprir no ambito da fiscalidade direta, tendo os
Estados Membros a possibilidade de “ignorar uma montagem ou série de montagens que,
tendo sido posta em préatica com a finalidade principal ou uma das finalidades principais de
obter uma vantagem fiscal que frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, ndo
seja genuina tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes.” Apesar desta regra
geral anti abuso, ndo podemos esquecer que, no ambito das Fusdes, temos uma norma
especifica, e esta prevalece.

Assim, temos que a norma anti abuso, incluida no atual artigo 15° da Diretiva Fusdes,
sustenta que a operacdo de fusdo tem de se basear em “razfes econdmicas validas”, ou seja,
objetivos legitimos, provando-o, e, por sua vez, usufruir dos beneficios fiscais previstos na
Diretiva, afastando-se a presunc¢éo de fraude fiscal.

Como diz Ana Gabriela Rocha “O conceito de razdes economicas validas constitui

(...) um conceito de direito europeu, enquanto elemento integrante de uma disposicao de

114 Diretiva n° 90/434/CEE.
115 Neste sentido, cfr. RODRIGUES, Paula, O abuso fiscal na jurisprudéncia recente do TJUE, Mestrado em
Direito, Vertente Ciéncias Juridico-Econdmicas, FDUP, Porto, julho, 2013.
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direito secundéario que ndo remete para o direito nacional dos EM a determinagdo do seu
sentido”. 116

Os acdrddos atras referidos sdo prova disso, uma vez que se referem sempre ao
conceito de “razdes economicas validas”, encarando-o como um conceito préprio de direito
europeu, devendo a sua interpretacdo se cingir aos critérios de direito europeu,
independentemente do que esté estabelecido no direito nacional de cada Estado Membro.

No acérddo Leur-Bloem, vimos que a Diretiva se aplica indistintamente as situacdes
puramente internas, como as transfronteiricas, evitando situacGes de discriminacdo entre
questdes internas e europeias, devendo a Diretiva ser aplicada de acordo com 0s conceitos
europeus.

No caso do acérddo Zwijnenburg, deve haver lugar a uma interpretacdo estrita do
conceito de inexisténcia de “razdes economicas validas”, caso contrario, haveria um efeito
negativo que se repercutia nos comportamentos dos players no quadro europeu, prejudicando
a tdo desejada harmonizacdo legislativa, aliada a promocdo de uma economia mais
competitiva.

Na jurisprudéncia portuguesal!’ é defendido que a fonte do regime fiscal das fusdes
portugués é da Diretiva europeia n® 90/434/CEE, através da qual se procurou criar um regime
onde as operagdes de fusdo ndo fossem paralisadas por restricdes especiais resultantes das
disposicdes fiscais dos Estados Membros, importando por isso, a implementacdo de um
regime fiscal neutral a fim de permitir que as empresas se adaptassem as exigéncias do
mercado comum.

De acordo com Gléria Teixeira quando surgem conflitos entre disposi¢des nacionais e
da Unido Europeia, estas ultimas irdo prevalecer e afirma que o processo de implementar
legislacdo anti abuso da Unido Europeia deve ser efetuado com especial cuidado e em
conformidade com os principios fundamentais da Unido Europeia, tais como os principios da
ndo discriminagdo e proporcionalidade, evitando restringir desproporcional ou
desrazoavelmente as liberdades fundamentais da Uni&o.!8

Neste sentido, fica a responsabilidade de cada Estado membro transpor, ou ndo, a

clausula anti abuso. A transposicdo do artigo 15° a Diretiva Fusdes estd relacionada,

116 ROCHA, Ana Gabriela, Conceitos de Direito Europeu em Matéria Societaria e Fiscal, Cadernos IDEFF, n°
17, Almedina, 2014.

117 Tal como demonstramos no ponto 2.3 do Capitulo 1l da Dissertagéo.

18 TEIXEIRA, Gloria, Manual de Direito Fiscal, 3? edicdo, Almedina, 2015.

49



) FUSAO DE SOCIEDADES E NEUTRALIDADE FISCAL
A PROBLEMATICA DO CONCEITO DE “RAZOES ECONOMICAS VALIDAS”

diretamente, com a interpretacdo que cada pais estabelece em relagdo ao conceito de abuso.
Contudo, nem a Diretiva Fusdes, nem a legislacdo europeia definem o que se deve entender
por fraude ou evasdo fiscal.!*®

E aqui surge a dificuldade. Cada Estado Membro pode criar no seu direito interno uma
norma anti abuso, de acordo com a sua viso e definigdo de abuso!?, ndo sendo facil o objetivo
de instituir um regime fiscal comum em matéria de reorganizagdes que se pretende com a
Diretiva, pois os Estados Membros, decorrente das suas especiais particularidades juridicas,
podem adotar visdes muito diferentes e abrangentes do que constitui abuso.

E, apesar de o TJUE ter tentado clarificar o conceito de “razdes econdmicas validas”,
para ajudar neste campo de aplicacdo da norma anti abuso, parece-nos que ainda € insuficiente,
pois, como verificamos, existem ainda “pontas soltas” por onde trabalhar e desenvolver,
nomeadamente, a uniformizacédo do conceito de “razGes econdmicas validas” através de linhas
orientadoras bem definidas e detalhadas, de modo a dissipar todas as ddvidas sobre este
conceito.

Como vimos ao longo da Dissertacdo, existem orientacdes a seguir de acordo com as
diretrizes que o TJUE vai definindo nos seus acérdados, dado que aquele tem tentado densificar
0 conceito de “razfes econdmicas validas” de maneira a evitar interpretacdes divergentes dos
Estados membros, contribuindo para uma aplicacdo uniforme nesta matéria.

A expressdo ‘“razfes econdmicas vdalidas” contém dois elementos: as razdes
econdmicas, que se referem ao escopo das empresas de obtencdo méaxima de lucro e reducéo
de custos; e 0 outro elemento é a sua validade, que tem que estar compatibilizada com os
objetivos do regime da neutralidade fiscal. Assim sendo, as “razdes econémicas que permitem
aplicar o regime, e nessa medida séo validas, tém de ser as mesmas que levaram os Estados
Membros a abdicar da sua receita fiscal.”*?

Contudo, sendo um conceito de direito europeu, hd uma responsabilidade maior do
TJUE em definir com mais clareza e precisdo o conceito, uma vez que uma definicdo
detalhada do conceito serd a solugdo que ira, indubitavelmente, trazer facilidades na sua

interpretacdo, colmatando na sua uniformizacéo.

119 Cfr. PETROSOVITCH, Katrina, Abuse under the Merger Directive, European Taxation, December, 2010,
IBFD, p. 560.

120 TERRA, Bem / Wattel, Peter, European Tax Law, 2001, 3% edigdo, Kluwer Law Internacional, cit. P. 550.
121 MENDES, Anténio Rocha, O IRC e as Reorganizagdes Empresariais, Editora: Universidade Catolica, 2016.
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CONCLUSAO

Por tudo o que se expds supra, algumas consideracbes sdo devidas. Parece-nos
evidente que a problematica do conceito de “razfes econdmicas validas” é atual e assume
importancia no quadro europeu a respeito do combate ao planeamento fiscal abusivo e da
promogcéo da harmonizagdo concetual.*??

Para uma melhor perce¢do do tema identificamos as modalidades de fuséo existentes
no direito portugués e constatamos que as operagdes de fusdo sdo motivadas pela criagdo de
valor em varios sentidos, mas que a finalidade das mesmas terd que ser sempre no sentido
legitimo e ndo abusivo.

As reestruturacfes empresariais s6 tém sentido quando os ganhos de eficiéncia
procurados excedam o custo da sua implementacdo. O regime da neutralidade fiscal, ao
proporcionar o diferimento da tributacdo, elimina o custo fiscal direto da operacédo de fuséo,
influenciando positivamente o seu resultado. O Estado abdica da sua receita fiscal porque
reconhece que a eficiéncia das empresas € um valor extrafiscal superior aos seus interesses
crediticios e ao principio da justa reparticio dos encargos fiscais.'?3

Assim, a neutralidade das operacfes de fusdo estd intimamente ligada ao conceito de
“razdes econdmicas validas” pois vimos que uma reestruturagdo que va no sentido de uma
operacao realizada por “objetivos economicamente validos” ¢ sempre neutral.

Decorrente da necessidade harmonizacdo no espaco europeu foi construida a Diretiva
n°® 90/434/CEE, a “Diretiva Fusdes”, com a qual foi possivel a criagdo de um regime fiscal
comum que removesse 0s obstaculos fiscais as reorganizacdes das empresas, apesar de em
Portugal ja existir um regime que favorecia estas operagdes.

Contudo, devido as vantagens que este regime acarreta é suscetivel de abusos por parte
dos sujeitos passivos, no sentido de beneficiarem delas de forma ilegitima. Desta forma, para
combater estes abusos foi implementada uma norma especial anti abuso no regime portugués,
0 artigo 73°, n° 10, semelhante ao que refere a Diretiva das Fusfes no seu atual artigo 15°, em
que a neutralidade deixara de se aplicar quando a AT demonstre fundadamente, que a operagao
escrutinada teve como principal ou unico objetivo a evasdo fiscal, o que podera ser verificado

se a operagdo ndo tiver sido realizada por “razdes econdmicas validas”.

122 CEJ, Centro de Estudos Judiciarios, Direito Fiscal Internacional e Europeu, Manifestages do relatorio BEPS
no contexto europeu: Alteragdes as Diretivas da Poupanga e das Sociedades Maes-Filhas, Colecéo de Formagao
Continua, E-book, janeiro, 2016, p. 31 e ss.

123 Neste sentido, cfr. MENDES, Anténio Rocha,..., cit., p. 428.
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Portugal transp6s a Diretiva mas manteve uma posi¢do cautelosa quanto & manutencao
dos prejuizos fiscais para a nova sociedade, em que o contribuinte teria que demonstrar, no
projeto de fusdo, que a operacao de fusdo se realizaria por “razdes econdémicas validas”,
pedindo ao membro do Governo, responsavel pela area das Financas, a transmissdo dos
prejuizos. Porém, vimos que com a entrada da Lei n® 2/2014, de 16 de janeiro, que republicou
0 CIRC, surge um artigo 75° reformado do CIRC. Deixou de ser necessario o requerimento
do pedido de transmissdo de prejuizos, conduzindo a um regime mais simples, estando mais
de acordo com a ideia de neutralidade fiscal e esvaziou de sentido as criticas que vinham sendo
apontadas, como os atrasos e elevadas formalidades.

Apesar de tudo, vimos que o controle por parte da AT nesta matéria serd mais
complicado, abrindo a porta a abusos fiscais, sendo interessante perceber como sera feito o
respetivo controle. Mas congratulamos a simplificacdo, pois além de potenciar mais
rapidamente 0 crescimento econémico, o conceito de “razdes econdémicas validas”
desapareceu mas continua presente na norma anti abuso, pelo que néo fazia sentido o conceito
estar incluido em duas normas no mesmo regime fiscal.

O preenchimento do conceito das “razdes econdmicas validas” tem sido bastante
discutido na nossa jurisprudéncia. Inicialmente, a jurisprudéncia entendia que era conferida a
AT uma margem de livre apreciacdo ou discricionariedade técnica, ndo sindicavel nos
tribunais. Recentemente, o STA alterou a posi¢do outrora assumida, passando a defender que
a discricionariedade técnica esta sujeita a controlo judicial. Ainda que restassem duvidas, o
TJUE confirma a sindicabilidade judicial, referindo que cabe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio
verificar se os elementos indiciadores de evasdo fiscal se encontram preenchidos.!?* N&o
restam ddvidas que se trata de um conceito indeterminado, e também defendemos o seu
controlo judicial dado o cumprimento integral da tutela jurisdicional efetiva.

Para nos ajudar a interpretar o conceito destacamos trés acordaos do TJUE que deram
um contributo nesse sentido. O contributo dado pelo TJUE em Foggia revelou-se ser 0 mais
decisivo na compreensdo do conceito indeterminado, tendo o tribunal proposto um critério
abstrato assente na comparabilidade das razGes subjacentes as operagfes. Dai termos a
necessidade de referimos a controvérsia da questdo da ponderacdo entre as razdes econémicas

validas e os motivos fiscais para percebermos o seu alcance.

124 ponto 41, do Acérddo Leur-Bloem e Ponto 51 do Acordédo Foggia.
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Inicialmente, verificamos em Leur-Bloem que para considerar a operagéo realizada
por “razdes econdmicas validas”, é imperativo que o seu fim ndo seja apenas a procura de um
beneficio fiscal, pois ndo segue o escopo da Diretiva das Fusoes.

Nos termos da jurisprudéncia do TJUE a reducéo de custos administrativos e de gestao
teria um efeito positivo, mas quando comparado esse efeito com as potenciais vantagens
fiscais (a quantidade avultada de prejuizos fiscais) seria clara a marginalidade de tal efeito
face aos beneficios fiscais.

Cremos com alguma seguranca que em Foggia foi introduzido um novo teste cuja
avaliacdo consiste na ponderagdo entre a intensidade das razdes fiscais e das razoes
econOdmicas validas. Acreditamos que o TJUE inovou em Foggia quando invocou a questao
da marginalidade, fazendo prevalecer a substancia sobre a forma.

No entanto, a aplicacdo pratica deste teste parece-nos fragil, ndo existindo nenhum
critério de aferi¢do da intensidade das razdes econdmicas, nem sabemos qual o limite aceitavel
de intensidade das razdes fiscais, por um lado em termos quantitativos e, por outro, face as
demais razdes economicas.

O conceito de “razdes econdmicas validas” ¢, sem divida alguma, um conceito de
direito europeu que se encontra inserido num instrumento de direito derivado e, por tal, é
evidente que a sua correta interpretacdo conduza a uma leitura adequada do escopo da
“Diretiva das Fusdes”. Dai ser importante o papel interpretativo do TJUE, uma vez que € este
que fornece os critérios e as fronteiras com as quais as operacfes se devem conformar.

Vimos que o TJUE tentou determinar um significado do conceito indeterminado,
contudo sem sucesso. Somos da opinido de Ana Paula Dourado, que refere a necessidade de
tipificagdo do conceito de “razdes econdmicas validas.”*?® O seu carater indeterminado pode
levar ao afastamento de uma aplicacéo coerente e uniforme da Diretiva, por isso advogamos
que cabe ao TJUE assegurar o equilibrio interpretativo do conceito, ndo obstante a importancia
das suas orientacdes j& analisadas, importa que esclare¢a 0s seus contornos.

Apesar de se detetar uma harmonizacdo na legislacdo dos Estados Membros em

materia de neutralidade fiscal, esta ndo foi acompanhada pela uniformizacao da interpretagédo

125 Cfr. DOURADO, Ana Paula, A Single Principle of Abuse in European Union Law: A Methodological
Approach to Rejecting a Different Concept of Abuse in Personal Taxation, in Prohibition of Abuse of Law: A
New General Principle of EC Law? , Rita de la Feria and S. VVogenauer, Oxford, Hart Publishing, 2010, pp. 469
ad4r2.
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do conceito de “razdes econdmicas validas”, principalmente no que toca a questdo do seu
preenchimento ou néo, para efeitos da aplicagdo da norma anti abuso.
Mantendo-se a expressao no mesmo sentido, no caso portugués, poderd a solucéo

passar pela emissdo de uma circular, ainda que esta ndo tenha forca vinculativa'?®

, com a
contemplagéo de diretrizes que melhor definem o conceito.

S6 assim cremos que seja possivel o cumprimento integral do escopo da “Diretiva das
Fusdes”, colmatando as davidas interpretativas, no sentido de tornar eficiente o incremento
de mais operacGes de fusdo, contribuindo para o tdo desejado desenvolvimento do mercado

unico europeu.

126 Neste sentido, GAMA, Jodo Taborda, Tendo surgido dividas sobre o valor das circulares e outras
orientacdes genéricas, in Estudos em Memoria do Prof. Dr J. L. Saldanha Sanches, Vol. 111, Coimbra Editora,
2011, p. 157.
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