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1.  AS OPERAGOES DE REESTRUTURAGAO EMPRESARIAL

1.1. Enquadramento

As empresas, para se manterem competitivas’, s3o obrigadas a um constante ajustamento ao
mercado em que operam, nomeadamente através do investimento na aquisicdo, manutengdo e
renovagao dos seus factores de produgdo e da adaptagdo da sua estrutura juridica as exigéncias do
mercado e as frequentes alteragGes legislativas, incluindo aquelas de natureza fiscal.

Essa necessidade agravou-se nas Ultimas décadas, nas quais assistimos a internacionalizagdo do
capital e a concorréncia empresarial a nivel global. A incessante procura, a escala mundial, da
melhor alocagdo dos recursos de capital aumentaram significativamente a pressdo sobre a eficiéncia
e o desempenho empresarial. Aquelas empresas incapazes de operar os seus factores de produgdo
na sua maxima capacidade para gerar lucros tornam-se rapidamente obsoletas, ou sdo identificadas
e adquiridas, por investidores convictos de serem capazes de Ihes retirar maior proveito®.

No entanto, paradoxalmente, os negdcios juridicos subjacentes as operagles de reorganizagdo e
aquisicdo de empresas assentam ainda em conceitos incipientes no ambito do direito civil, do direito
societario e da prépria teoria geral do direito. Esta observagdo é particularmente incontestada no
que se refere a transmissdo de unidades empresariais e conjuntos econdmicos, ja que 0 Nnosso
direito carece ainda da fundamental articulacdo entre os conceitos de empresa e de sociedade
comercial.

Também o sistema fiscal carece ainda de um regime de tributacdo das operagdes de reorganizagdo
absolutamente coerente, assente em sélidos principios da tributagcdo do rendimento e utilizando
conceitos ajustados a complexidade das transac¢Bes efectivamente executadas pelos agentes
economicos.

Até a data, e apesar dos recentes ajustamentos introduzidos pela Reforma do IRC de 2014, a
complexidade de tal empresa tem impedido que as regras de tributagdo das operagdes societdrias, e
em particular das reorganizagBes societarias, atinja o fundamental patamar de eficiéncia,
transparéncia e seguranca juridica que permita aos empresdarios organizarem, sempre, 0S Seus
negdcios da forma economicamente mais eficiente (respeitando, naturalmente, as necessidades de
financiamento do Estado e o principio da capacidade contributiva).

O tema que nos ocupa é o IRC no contexto especifico das reestruturacdes empresariais. Cumpre, por
isso, antes de mais, esclarecer o que é uma reestruturagdo empresarial, para, posteriormente,

analisarmos o mecanismo de tributagdo destas operagdes em sede daquele imposto.

1.2. Conceito de reestruturacao empresarial

Conforme resulta da sua prépria etimologia®, a reestruturagdo é o processo de renovacdo (ou de
transformacgdo) das relagdes formais entre as distintas componentes de uma organizagdo. Por seu

! A propésito das vantagens competitivas das estruturas em constante modernizag3o veja-se Fabretti (2005, p.145).

A maximizagdo do lucro pode assentar na maior experiéncia de gestdo destes ativos pelo adquirente, pela sua maior capacidade
financeira para realizar os investimentos necessarios a expansdo do negdcio, ou simplesmente pela criagdo de economias de escala com
outras actividades econédmicas do grupo empresarial adquirente.

3 A palavra reestruturagdo contém trés elementos etimoldgicos distintos: res, que significa fazer de novo; estrutura, que se refere as
relagdes formais entre componentes de um conjunto organizado; e acgdo, que implica um processo.



lado, a empresa é a organizacdo dos factores de produgdo’ que o empresario retine para o exercicio
de uma actividade econdmica (i.e. a venda de bens e a prestagdo de servigos).

Assim, numa primeira aproximagao, podemos definir a reestruturagao empresarial como o conjunto
de acgbes dirigidas a transformar a estrutura produtiva das empresas, modificando a forma de
participagdo dos factores de produgdo no processo de obtencgdo de lucros. Este processo ocorre
através da incorporagao, eliminagdo, separagdo ou integragdao de factores de produgdo na estrutura
empresarial, e pode fortalecer, enfraquecer, inverter ou redefinir as relagées entre as suas distintas
componentes”’.

O denominador comum a todas as reorganizagGes empresariais é a criagdo de valor para os
empresérios®. Os motivos que vulgarmente lhes sdo apontados, como sejam a redugdo de custos, o
redireccionamento estratégico, crescimento, economias de integragdo vertical ou de escala,
combinagdo de recursos complementares e utilizagdo de recursos disponiveis, mais ndo sdao do que
simples meios para atingir esse fim essencial’.

1.3. Tipos de reestruturacdo empresarial — estrutura de ativos e estrutura de financiamento

Neste contexto, a reestruturacdo empresarial visa, regra geral: adequar a estrutura de capital da
empresa ao seu ciclo de vida; ou ajustar a estrutura de detengao dos seus ativos fixos.

A primeira refere-se a forma como uma empresa financia os seus ativos, através de uma combinagdo
de capitais proprios, divida (capitais alheios) e instrumentos hibridos. Este tipo de reestruturagdo
consiste essencialmente na modificagdo das proporg¢des relativas de cada componente no balango
da empresa, pelo que, devido ao seu cariz essencialmente financeiro, esta fora do ambito da nossa
analise, que se dedica exclusivamente as operagdes juridicas de reestruturacio®.

As segundas sdo aquelas reorganizagdes que envolvem essencialmente a forma juridica de detengdo
dos ativos fixos da empresa. Estes ativos sdo os bens e direitos controlados pela empresa,
necessarios a manutengdo das suas atividades, e que tém, portanto, um carater de permanéncia. Os
ativos fixos distinguem-se dos ativos circulantes, que sdo aqueles bens e direitos controlados pela
empresa que se destinam a ser convertidos em dinheiro em curto prazo. Estes incluem, por

* Fatores de produgdo s3o os elementos bésicos utilizados na produgdo de bens e servicos, conforme definiu a Escola Classica dos
economistas dos séculos XVIIl e XIX. Tradicionalmente sdo considerados como fatores de produgdo a terra (terras cultivaveis, florestas,
minas), o homem (trabalho) e o capital (maquinas, equipamentos, instalagdes).

® N3o devemos confundir a reestruturagio com o crescimento externo empresarial (i.e. aquisices e fusdes), pois 0s mais generosos
contornos da primeira podem incluir, além de estratégias de crescimento, a descentralizagdo patrimonial e a simples recomposi¢do
qualitativa do patriménio através da substituicdo de ativos. Por esta razdo, parece-nos que a expressdo mergers and acquisitions é
redutora para designar o fendmeno das reorganizagdes empresariais.

® Se bem que, na pratica e conforme aponta Sanchez Manzano in Fiscalidad de las operaciones de reestructuracion empresarial
(Universiad de Granada, 2005) pag. 2, frequentemente as reestruturagdes sdo impulsionadas pela vontade dos gestores, motivados pelo
desejo de desenvolver as suas fungdes no contexto de organizagdes mais potente s que interatuem em mercados mais vastos.

7 Hunt, Peter A. Structuring Mergers & Acquisitions: a guide to creating shareholder value; Aspen Publishers Inc., 2nd Edition, 2004, pag
352. O conceito de reestruturagdo empresarial levanta questdes que emanam de diversas areas cientificas, incluindo o direito societario,
fiscal e da concorréncia, contabilidade, finangas, macroeconomia e gestdo, entre muitas outras. Esta abordagem pluridisciplinar resulta
evidente na seguinte definigdo: “A reestruturagdo societaria consiste num realinhamento de controlo, operagdes, ativos e estrutura de
capital de uma companhia com o objetivo de melhorar a performance operacional, otimizar estrutura de capital e melhorar a percegdo do
publico. A defini¢do de reestruturagdo vem evoluindo ao longo dos anos desde uma simples reconfiguragdo de balango até uma gama de
alternativas relacionadas com finangas e transagdes que vdo de uma simples melhoria do desempenho interno até a venda completa ou
fusdo da companhia, desde uma venda de ativos visando dividendo especial ou a recompra de agées face uma ameaga de uma oferta
hostil. Reestruturages tém sido usadas no passado por inimeras razdes, incluindo alavancar e desalavancar o balango, concentrar o
capital para fins de controlo, receber valor de uma subsidiaria e acalmar investidores hostis. Mesmo com isso tudo dito, entretanto, as
reestruturagdes sdo geralmente estabelecidas para gerar valor ao acionista.

8 Note-se, contudo, que ambas est3o intimamente ligadas. De facto, qualquer empresa é obrigada a obter financiamento para custear os
seus investimentos em novos ativos, seja recorrendo aos seus socios (capital) ou a capitais alheios (divida). Por outro lado, o
desinvestimento em determinados ativos pode obedecer a vontade empresarial de reduzir ativos ou reembolsar capital aos seus socios.

[Comentério [Antonio R1]: eio




exemplo, o dinheiro em caixa, contas bancdrias, aplicagdes financeiras, contas a receber,
inventarios, mercadorias e matérias-primas.

As reorganizagGes empresariais, apesar de poderem envolver a transmissdo de ativos circulantes,
referem-se unicamente a reestruturacdo dos ativos fixos, i.e. a reorganiza¢do da estrutura produtiva
da empresa. Estas reorganizagcbes podem consistir em modificagdes quantitativas, através da
aquisicdo ou alienagdo de ativos fixos; qualitativas, substituindo-se ativos fixos que cumprem
idénticas fung¢des; ou meramente formais, alterando-se apenas a configurag¢do juridica do seu
controlo pela empresa.

Por esta razdo, na presente analise, as referéncias a ativos devem considerar-se feitas a ativos fixos,
exceto quando expressamente mencionado o contrario. Ou seja, nas explicagdes e exemplos que se
apresentam faremos mengdo apenas a transmissdo de ativos fixos e aos ganhos e perdas que dela
possam resultar, apesar de ser evidente que na transmissdao de empresas também os ativos
circulantes s3o transmitidos®.

1.4. A transmissao de ativos ou participacoes

A competitividade da empresa obriga-a, portanto, a uma gestdo dinamica dos seus ativos,
nomeadamente a sua substituicdo periddica (devido a desgaste ou obsolescéncia), a aquisicdo de
novos ativos (em momentos de expansdo da empresa) e a sua alienagdo e abate (em fases de
desinvestimento).

Também a prépria empresa, na sua globalidade, pode ser objeto de transmissdo, nomeadamente
quando o empresario pretende cessar, ou expandir, a sua atividade a determinada area de negdcio
ou a uma nova area geografica. A transmissdo da empresa pode realizar-se por trespasse (i.e. por
transmissdo dos seus elementos patrimoniais) ou por transmissdo das participagdes da entidade que
a detém. Ou seja, os empresarios podem optar entre adquirir/alienar os “ativos reais”, i.e. os
elementos patrimoniais da empresa (asset deal), ou os “ativos artificiais” que d3o direito aos seus
lucros, i.e. as participacGes da entidade que detém os ativos reais (share deal).

No primeiro caso, a transmitente é a sociedade que detém os ativos ou a empresa, sendo esta a
beneficiaria direta da correspondente contrapartida. No segundo, sdo os empresarios que
transmitem (indiretamente) a empresa, mediante a alienagdo das participagdes da entidade que a
detém, pelo que sdo estes os beneficidrios imediatos da correspondente contrapartida.

Cada uma destas opg¢des tem um conjunto de vantagens e desvantagens, com enorme influéncia nos
termos do negdcio. Assim, por exemplo, num asset deal, as partes podem escolher quais os
elementos patrimoniais que serdo incluidos na transacdo (cherry picking). Pelo contrario, na
transmissdo de participagOes, todos os elementos patrimoniais da entidade empresarial sdo
globalmente transmitidos, de forma indirecta, para a esfera patrimonial do adquirente.

Por este motivo, na aquisicdo de participagdes, o adquirente herda todas as contingéncias e
obrigagGes (ainda que “ocultas”) da entidade transmitida, o que ndo sucede (a0 menos de forma
generalizada) num asset deal™®. Em consequéncia, a aquisi¢do direta da empresa, i.e. dos respetivos

° A transmiss3o de ativos circulantes, no entanto, n3o apresenta qualquer dificuldade. A contrapartida recebida pela transmissdo destes
ativos é sempre considerada um rédito na perspetiva do alienante e um gasto na perspetiva do adquirente.

1% Algumas responsabilidades “seguem” os ativos, mesmo em operacdes em que apenas estes s30 transmitidos, sobretudo no caso de
algumas dividas fiscais ou quando a transmissdo de ativos configure um trespasse.



elementos patrimoniais, é geralmente benéfica para o adquirente, ao passo que a transmissdo das
participa¢®es sociais é normalmente preferida pelo alienante™.

Por outro lado, num cendrio de transmissdo global da empresa, a transmissdo de participagdes
sociais é, regra geral, um negdcio juridico mais simples e menos oneroso do que o trespasse, dado
que a primeira envolve a transmissdo de um sé ativo (as partes de capital)*>.

Estas duas formas de transmissdo da empresa tém também um tratamento fiscal distinto, tanto na
esfera do alienante como do adquirente, o qual é um fator com enorme influéncia na decisdo da

forma do negécio e no preco da transmiss3do.

1.5. Reestruturacdo empresarial no direito portugués

No direito portugués, existem diversas formas através das quais se podem levar a cabo
reestruturagdes empresariais, podendo ser agrupadas nas seguintes categorias:

(a) Transmissdo da propriedade, ou do controlo, de ativos fixos individualizados da empresa ou a
globalidade dos seus elementos patrimoniais™® (going concern), sendo que neste Gltimo caso a
referida transmissdo pode ser realizada através de uma transmissdo das participacdes da entidade
que detém a empresa ou um trespasse™.

(b) Fusdo, que consiste na operagdo em que duas ou mais sociedades se extinguem e os seus
elementos patrimoniais sdo absorvidos por uma nova sociedade ou em que uma ou mais sociedades
se extinguem e os seus elementos patrimoniais sdo absorvidos por outra ja existente.

(c) Contribuicdo de ativos, cisdo e permuta de participagdes: que consistem em operagdes nas quais
se realiza a contribuigdo de elementos patrimoniais e/ou a sua separagdo, por “contrapartida”’® de
participagOes das entidades beneficiarias.

(d) Transformagao, liquidagdo e redomiciliagdo: que, em determinadas circunstancias, consistem na
mera transformagdo da forma juridica através da qual o conjunto de elementos patrimoniais da
empresa é detido.

! Na verdade, a transmissdo de participacdes permite um corte para o alienante, que transmite parte ou a totalidade da sua participacdo
na sociedade target, permitindo-lhe desvincular-se total ou parcialmente da empresa detida pela mesma. Isto, naturalmente, sem prejuizo
das denominadas Reps&Warranties e demais obrigagoes e responsabilidades assumidas no contrato de transmissdo. Na transmissdo de
ativos, pelo contrério, o alienante mantém a sua posigdo de sécio na entidade transmitente.

2 No entanto, isto nem sempre é verdade. O negdcio pode complicar-se quando existem diversos vendedores com interesses opostos.
Nestes casos, a transmissdo de ativos pode revelar-se mais simples, ja que existe apenas um alienante (a sociedade target).

3 Elementos Patrimoniais s30 os elementos que comp&em o patriménio de uma entidade. Eles podem ser bens, direitos ou obrigacdes da
entidade e sdo registados no seu ativo ou passivo.

“ Segundo Saldanha Sanchez e Manuel Anselmo Torres (A incidéncia de Selo no trespasse de estabelecimento, in revista fiscalidade n.2 32)
“o trespasse, enquanto negdcio juridico, se define como a transmissdo de um estabelecimento entendido este como um conjunto de bens e
direitos organizado para a prdtica de um comércio ou industria. Nos casos em que entre esses direitos se inclui o direito ao arrendamento,
este deverd naturalmente integrar o objeto da transmissdo. para que se possa falar em trespasse. Nos demais casos, o trespasse néo
depende da existéncia nem, por conseguinte, da transmissdo desse direito”. No ambito do direito fiscal, a figura do trespasse é
particularmente importante em sede de Imposto do Selo e IVA. Pelo contrario, em sede de IRC, o trespasse ndo tem particular relevancia,
sendo considerado como uma simples transmissdo de ativos.

> Veremos que nem sempre estas operages implicam uma verdadeira transmissdo de ativos por troca com participagdes,
nomeadamente no caso da cisdo em que, juridicamente, ndo ocorre qualquer transmissdo em sentido técnico.



2. O IRC NAS REORGANIZAC@ES EMPRESARIAIS
2.1. Nota introdutdria

Como veremos em maior detalhe, as reorganizagdes empresariais acima identificadas implicam a
transmissdo (real ou ficcionada) de ativos fixos entre distintas entidades empresariais sujeitas a
imposto. Esta transmissdo provoca a tributacdo dos ganhos latentes nesses ativos fixos. Ou seja, a
sociedade reorganizada (transmitente) “realiza” um rendimento tributavel (especificamente uma
“mais-valia”), que corresponde a diferenga entre a contrapartida recebida (ou que se ficciona ter
recebido) e a “base fiscal” dos ativos transmitidos.

O mecanismo de tributagdo das transmissdes de activos pode ser representado da seguinte forma:

Transmitente m_ Adquirente

Mais-valias Base fiscal =

(contrapartida justo valor
menos base fiscal)

Analisamos, em seguida, os trés conceitos fundamentais que estdo na base deste mecanismo e,
consequentemente, da tributagdo das reorganizagées empresariais: (i) o principio da realizag3o; (ii) o
conceito de rendimento tributdvel em sede de IRC, em particular a categoria especifica das mais-
valias; e (iii) a base fiscal.

2.2. Tributacao das reorganizacGes empresariais

2.2.1. Principio da realizagao

Por imperativo constitucional, a tributagdo do rendimento empresarial incide fundamentalmente
sobre o “rendimento real”*®, o qual, no contexto do IRC, é traduzido no conceito de “lucro
tributavel”.

Segundo o proprio legislador, o lucro tributavel baseia-se na nogdo extensiva de rendimento de
acordo com a chamada teoria do “rendimento acréscimo”. No entanto, o rendimento acréscimo
apenas adquire relevancia fiscal, i.e. apenas é considerado lucro tributdvel, no momento em que é
“realizado”"’.

O lucro tributével &, por isso, aquilo que é sujeito a IRC, ou seja, o objeto da sua incidéncia real™® e
consiste, portanto, no “rendimento-acréscimo-realizado” auferido pela empresa. Numa outra

6 Cf. O artigo 104.2 n.2 2 da CRP, que corporiza os principios da capacidade contributiva e da igualdade.

7 Neste sentido, veja-se como no ultimo paragrafo do n.2 5 do predmbulo do CIRC o legislador nos alerta para o facto de que “entre as
consequéncias que este conceito alargado de lucro implica estd a inclusGo no mesmo das mais-valias e menos-valias, ainda que, por
motivos de indole econémica, limitada as que tiverem sido realizadas”.

'8 Cf. alinea a) do n.2 1 do artigo 3.2 e 0 n.2 1 do artigo 17.2 do CIRC. Noutra perspetiva, podemos afirmar que o legislador fiscal encontrou
no conceito de lucro tributavel o instrumento que permite aferir a medida da (controversa) capacidade contributiva das empresas, ou
seja, o critério que permite quantificar a sua quota-parte na justa repartigdo dos encargos fiscais. Conforme aponta Duarte Morais, Rui, in
Apontamentos ao IRC, Coimbra, Almedina, 2009, p. 35, “esta nogdo extensiva de rendimento permite concretizar melhor a igualdade na
tributagdo, uma vez que todos os ganhos, independentemente da sua origem, ficam, tendencialmente, sujeitos a uma mesma tributagdo, o
que se afigura justo na medida em que, por principio, concorreréo de forma idéntica para um aumento da capacidade contributiva do
sujeito passivo”.



perspetiva, podera dizer-se que o “rendimento-acréscimo-realizado” é uma manifestagdo de
capacidade contributiva e que o lucro tributavel é o resultado da aplicagdo do mecanismo legal para
a respetiva quantificagdo.

O conceito de rendimento acréscimo resulta da definicdo de rendimento segundo o “modelo Schanz-
Haig-Simmons”. Este modelo tedrico foi desenvolvido desde o final do século XIX com o contributo
de diversos economistas e é, atualmente, reconhecido e aceite como a expressdo correta do
conceito fundamental de rendimento econémico.

Segundo este modelo, o rendimento consiste em todo o aumento da capacidade econdmica
verificado durante um determinado periodo de tempo. Na sua formulagdo mais simples, o
rendimento corresponde, entdo, a soma do consumo e da variagdo liquida de riqueza, verificados
durante o periodo temporal relevante. Assim, esquematicamente:

. Valor do consumo no periodo Variagdo da riqueza no mesmo
Rendimento = + ,

relevante periodo
Os conceitos de valor, riqueza e rendimento utilizados nesta férmula sdo pegas fundamentais da
anadlise, doutrina e politica econédmica. O termo valor, no contexto da tributacdo do rendimento,
refere-se ao valor de troca de bens e servicos em (efetivas ou potenciais) transacdes entre pessoas
sujeitas ao imposto.

A riqueza é definida como o poder de compra de mercadorias ou servicos com valor de troca. A
riqueza compreende essencialmente quatro fases: (i) a criagdo; (ii) a detencgdo; (iii) a transmissdo; e
(iv) o consumo (destrui¢do). O rendimento, no sentido lato e abrangente do modelo Schanz-Haig-
Simmons, corresponde a criagdo da riqueza. O rendimento é o valor da riqueza criada durante um
determinado periodo de tempo. Uma vez criada, i.e., uma vez auferido o rendimento; a riqueza
pode ser mantida, transmitida ou consumida. A criagdo de riqueza (rendimento), no entanto, ndo
depende do respetivo destino ou utilizagdo (consumo, investimento ou poupanca)®.

O rendimento, enquanto variagdo no valor da riqueza entre dois momentos distintos, é apurado
com base em duas medidas: a duragdo do periodo considerado e o valor da riqueza (no inicio e no
final desse periodo)®. A definicdo de rendimento segundo o modelo Schanz-Haig-Simmons tem,
portanto, duas componentes essenciais: a periodizacdo e o acréscimo da riqueza. Ambas sdo
interdependentes. A variagdo da riqueza implica necessariamente que esta seja medida em fungdo
de um determinado periodo de tempo. Ndo é possivel conceber a variagdo de um determinado valor
sem estabelecer um periodo de tempo durante o qual tal variagdo possa ser medida®'.

Concluimos, portanto, que cabe nesta definicdo de rendimento qualquer aumento do valor liquido
da riqueza, independentemente do seu destino, da sua fonte ou da atividade (ativa ou passiva) que
Ihe dd origem, incluindo a variacdo do valor dos bens que ndo s3o transmitidos nem consumidos®. E

*® 0 imposto sobre o rendimento é um imposto sobre a produgio de riqueza. O IMI, por exemplo, é um imposto sobre a detencdo de
rigueza, enquanto que o IMT é um imposto sobre as transmissdes de riqueza. O Imposto do Selo, dependendo do facto tributdvel, pode
ser um ou outro. O IVA é o exemplo paradigmatico de um imposto sobre o consumo.

2 A riqueza pode ser medida num preciso momento no tempo, mediante uma vis3o estética de uma existéncia que pode ser medida por
uma Unica quantidade: o valor da riqueza; ou como um fluxo de coisas produzidas, consumidas, transformadas ou transportadas durante
um dado periodo de tempo, que apenas pode ser determinado com recurso a duas medidas: a duragdo do periodo considerado e o valor
de todas das coisas passadas como fluxo. E a riqueza enquanto fluxo que é definida como rendimento.

2L Cf. Tavares, Tomds, “IRC e Contabilidade, Da Realizagdo ao Justo Valor”, Almedina, 2011, p. 25.

2 A titulo de exemplo, veja-se que o incremento do valor de um imével, entre dois momentos distintos, é considerado rendimento, quer
tal acréscimo resulte da atividade do seu proprietério (promogdo, melhora, etc.) quer surja por meras variagdes dos pregos no mercado.
Em ambos os casos a valorizagdo constitui a criagdo de riqueza, uma vez que resulta num acréscimo do valor liquido do patriménio do seu
proprietario. Também o destino dado a essa riqueza é irrelevante. O imével pode ser mantido, trocado ou vendido. Seja qual for o destino,
a criagdo de riqueza surgiu com a valorizagdo entre dois periodos. Note-se que, conforme aponta Tavares, “IRC...”, cit., p. 28, entram no




por isso um conceito abrangente de rendimento®. E por isso também que este conceito de

rendimento é comummente designado por “rendimento acréscimo”**.

Num modelo puro de tributagdo do rendimento acréscimo, portanto, a valorizagdo do patrimdnio
dos sujeitos passivos é imediatamente considerada rendimento tributavel, mesmo que ndo ocorra
uma transmissdo (venda ou troca) dos elementos patrimoniais subjacentes. Basta que ocorra uma
valorizagdo patrimonial (rendimento acréscimo), dentro do periodo relevante, para que se gere

rendimento tributavel. Segundo este modelo, o rendimento tributavel é coincidente com o
rendimento (acréscimo) econémico.

A aplicagdo deste modelo de tributagdo, na sua forma mais pura, gera diversos problemas,
nomeadamente a falta de liquidez dos contribuintes para satisfazerem o pagamento do imposto
sobre ganhos em ativos que ndo foram transmitidos, questGes relativas a necessidade de avaliagdo
constante dos ativos da empresa, e respetiva fiabilidade, e uma clara perce¢do de injustica na
tributagdo de ganhos “tedricos” (o que hoje é um ganho, resultante da valorizagdo de um ativo,
podera amanhad ser uma perda em caso de desvalorizagdo).

Foi necessario, portanto, introduzir no sistema de tributagdo do rendimento o denominado principio
da realizacdo, que encontramos, naturalmente, na base do sistema de tributag3o previsto no CIRC®.
Segundo este principio, o rendimento (acréscimo) que se visa tributar no IRC sé adquire relevancia
fiscal no momento em que se considera realizado. Até esse momento o rendimento existe
economicamente, mas é fiscalmente irrelevante.

Assim, ao abrigo do principio da realizagdo, o acréscimo patrimonial resultante do aumento do valor

de elementos patrimoniais, ainda que contabilisticamente reconhecido®, nio é considerado
rendimento tributavel até que tais elementos sejam efetivamente transmitidos”’. Até |3, o respetivo

conceito de rendimento também duas categorias extravagantes: o rendimento imputado e o capital humano. O primeiro corresponde a
riqueza intangivel de ativos que possa ser apropriada pelo sujeito. O segundo é a riqueza relativa as capacidades intangiveis da pessoa,
adquiridos de forma inata ou num momento posterior da vida. No entanto, conforme aponta o autor, as duas categorias extravagantes
estdo excluidas do conceito de rendimento para efeitos fiscais porque ndo sdo suscetiveis de mensuragdo objetiva.

 Conforme aponta Rui Duarte Morais (Morais, “Apontamentos...”, cit. p. 34) “normalmente séo apontadas duas correntes ou orientagées
para a definigdo de rendimento. A teoria da fonte, que restringe o conceito ao fluxo periédico de uma origem permanente, estdvel
(rendimento-produto). O rendimento corresponderia, assim, @ remuneragdo regular de cada um dos diversos fatores de produgdo. A teoria
do rendimento-acréscimo ou do incremento patrimonial, que faz corresponder rendimento ao acréscimo liquido do poder econémico de um
sujeito entre dois momentos temporais (de forma simples, entre o principio e o fim de um dado exercicio). A principal diferenga consiste na
inclusdo ou ndo no conceito de rendimento (e, portanto, na tributagdo a este titulo) dos ganhos de fontes ndo durdveis (p. ex. mais-valias,
prémios de jogo, subsidios, indemnizagées, etc.)”). Veja-se também Pitta e Cunha. Paulo, “As grandes linhas da reforma fiscal de 1988-89”
in “15 anos da reforma fiscal — jornadas de homenagem ao Professor Doutor Pitta e Cunha”, p. 21, quando afirma que “A adogdo do
conceito de rendimento-acréscimo em substituicdo do de rendimento-produto implicava o alargamento da base de incidéncia a aumentos
ie poder aquisitivo ndo resultantes das fontes produtivas, trazendo para o campo do imposto as mais-valias e os ganhos fortuitos”.

o cat i
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paises, o principio da realizagdo desempenhe uma fungdo fulcral, ndo cobre todos os rendimentos das empresas. Regra geral, subsistem
sempre certas areas que sdo sujeitas a principios alternativos de tributagdo. Um caso paradigmatico € a tributagdo de certos instrumentos
financeiros, geralmente caraterizados pela sua elevada liquidez e facilidade de avaliagdo, que sdo frequentemente sujeitos a tributagdo de
acordo com o seu justo valor.

% As normas contabilisticas permitem que o valor contabilistico de alguns ativos flutue em fun¢do do seu justo valor (em vez de
permanecer registado com base no seu custo histdrico). A contrapartida dessa flutuagdo, em termos de registos contabilisticos, pode ser
realizada através dos resultados ou dos capitais proprios da sociedade, o que implica que as alteragSes no justo valor de tais ativos sdo
imediatamente reconhecidas, independentemente de qualquer transmissdo, nos resultados ou no capital préprio da empresa.

%7 Note-se que este principio central &, no entanto, sujeito a excecdes, tanto no IRC portugués, como nos sistemas analogos de tributacio
do rendimento das empresas noutros paises (cf. por exemplo, Hugh J. Ault and Brian J. Arnold., Comparative Income Taxation: A Structural
Analysis”, Alphen aan den Rijn, Holanda, Kluwer Law International, 2010, p. 233). Note-se também que (cfr. ponto 4 do predmbulo do
CIRC) “a realizagdo €, porém, entendida em sentido lato, de modo a abranger quer os chamados ganhos de capital voluntdrios (v.g.
derivados da venda ou troca), quer os denominados ganhos de capital involuntdrios (v.g. resultantes de expropriagdes ou indemnizagéo por
destruigdo ou roubo)”.
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titular tem apenas uma mera expectativa da realizagdo de um ganho, ou seja, um rendimento “nao
realizado”.

Regra geral, a realizagdo implica, portanto, que os elementos patrimoniais (valorizados ou
desvalorizados) sejam transmitidos. Até a transmissdo, o rendimento (acréscimo) dissocia-se
temporalmente da realizagdo. “Hd rendimento sem realizag@o”. Por isso se pode afirmar que “A
realizagdo ndo é o acto constitutivo, mas tdo s6 um posterior momento de mensuragdo” do
rendimento®®. Ou seja, a transmissdo que despoleta a realizago (i.e. o “evento de realizagéo”) nio
cria o rendimento econdmico. Este existe antes da transmissdo. A transmissdo serve apenas como a
referéncia temporal na qual o rendimento se considera realizado e, como tal, pode ser incluido na

base tributavel do contribuinte?.

A este respeito cabe deixar uma importante nota sobre os denominados “eventos de realizagdo”. Os
eventos de realizagdo ndo correspondem necessariamente a uma transmissdo juridica de
determinado bem ou direito. Pode ocorrer um evento de realizagdo numa operagdo em que a
propriedade juridica ndo é transmitida, bastando para o efeito que os “riscos e os beneficios” desse
bem ou direito sejam transferidos para outra entidade. Com efeito, nesses casos, determina a
contabilidade que o bem ou direito seja desreconhecido no balango da sua proprietdria juridica e
passe a ser reconhecido por outra entidade®. Para efeitos contabilisticos e fiscais, este registo
contabilistico é suficiente para despoletar um evento de realizagdo. Pode também acontecer o
oposto, i.e. que a transmissdo juridica de um bem ou direito ndo dé origem a um evento de
realizacdo®.

Por essa razao, revela-se criterioso encarar os eventos de realizagdo de um ponto de vista menos
juridico e mais abstrato, como “transmissdes de valor” entre duas entidades. Nesta medida, a
realizagdo envolve uma troca com outra pessoa e a troca envolve, tipicamente, um pagamento. Por
isso, um sistema de tributagao baseado na realizagdo tributa a criagdo de riqueza na esfera de uma
pessoa apenas quando esta é transformada num pagamento realizado por outra pessoa®. Para este
efeito, o pagamento é entendido ndo no sentido estrito de um pagamento em dinheiro mas sim no
sentido de qualquer transmissdo de valor (suscetivel de valorizagdo monetaria) de uma pessoa para
outra pessoa’>.

Sem esta transmissdo de valor ndo ha realizagdo, pelo que ndo ocorre qualquer evento tributavel em
sede de imposto sobre o rendimento. A transmissdo de valor é a componente fundamental na
determinacdo do rendimento tributdvel. Os valores recebidos sdo adicionados ao rendimento

2 Cf. Tavares, “IRC...”, cit., p. 25.

2 Cf. Brauner, Yariv, “A good Old Habit, or Just an Old One? Preferential Tax Treatment for Reorganizations”, Brigham Young University
Law Review, Provo (Utah), 2004, p. 4.

* De acordo com o paragrafo 87 da Estrutura Conceptual: “Um ativo é reconhecido no balanco quando for provdvel que os beneficios
econdmicos futuros fluam para a entidade e o ativo tenha um custo ou um valor que possa ser mensurado com fiabilidade”. Ora, pode
ocorrer que alguns ativos sejam propriedade de uma entidade mas que os seus beneficios econdmicos fluam para outra entidade. Nesses
casos, sera esta que devera registar os ativos no seu balango. O exemplo mais tipico destes casos sdo os ativos detidos pela empresa em
leasing.

' De um ponto de vista estrutural um evento de realizagio depende de que os ativos trocados sejam (econémica e funcionalmente)
diferentes. Este principio, aceite na legislagdo e doutrina norte-americana, ndo foi adotado em Portugal. Nos EUA, a troca de “like-kind
property”, mesmo que constituindo uma transmiss3o juridica, nem sempre é um “evento de realizagdo” (cf. IRC Treas. Section Reg. Section
1.1001-1(a) e Cottage Sav. Ass'n v. Commissioner, 111 S. Ct. 1503 (1991). Para uma analise em profundidade deste tema cf. Prescott,
Loren, “Cottage Sav. Ass'n v. Commissioner: Refining the Concept of Realization”, 60 Fordham Law Review 437 (1991), Shaviro, Daniel N.,
“An Efficiency Analysis of Realization and Recognition Rules Under the Federal Income Tax", 48 Tax L. Rev. 1 (1992), p. 12, e Brauner, “A
Good 0Old...”, cit., p. 7.

32 Cf. Harris, Peter & Oliver, David," International Commercial Taxation" (Cambridge University Press. 2010) p. 10-11.CfHarris-and-Oliver,

3 pi Cf Dereo Hanpic @ Davan Ounscn | ; v sal Tovation [Combreidag | lni fa, D, 2010) 10.11
Ibidem. £ 5 ¥ - }=p- -
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tributavel, ao passo que os valores pagos lhe sdo deduzidos. Sdo os valores pagos e recebidos, e
portanto realizados, que produzem o rendimento tributdvel. A riqueza ndo transmitida, i.e. ndo
realizada, ndo é relevante para o respetivo apuramento.

Segundo esta perspetiva, as “transmissdes de valor” poderdo ocorrer de distintas formas, incluindo a
transmissdo de dinheiro (ou de qualquer outro ativo); a redugdo de um passivo; a criagdo de um
ativo na esfera patrimonial de outra pessoa; a utilizagdo de um ativo de um terceiro; ou a prestagdo
de um servico®*. Em suma, qualquer forma de “transmissdo de valor”, e ndo apenas os pagamentos
em dinheiro, constituem, regra geral, “eventos de realiza¢do”.

2.2.2. O lucro tributavel e a categoria especifica das mais-valias

Uma vez analisados os conceitos de rendimento acréscimo e de realizagdo, nos quais o legislador
fiscal encontrou uma manifestacdo de capacidade contributiva, cumpre focar a nossa andlise no

instrumento que permite quantificar essa capacidade contributiva. Esse instrumento é o “lucro
tributavel”.

O conceito de lucro tributavel é definido, em termos gerais, no n.2 2 do artigo 3.2 do CIRC como a
diferenca entre os valores do patrimdnio liquido no fim e no inicio do periodo de tributacgdo,
determinado com base no sistema de normalizagdo contabilistica®.

E evidente, portanto: (i) a adesdo ao conceito econémico de rendimento acréscimo, em particular na
referéncia a diferenga entre valores do patriménio liquido no fim e no inicio do periodo; e (ii) a
aceitagdo das regras contabilisticas vigentes como um método fidedigno de representagdo dos
elementos patrimoniais da empresa’®.

No entanto, a adogdo das regras contabilisticas ndo é plena, ja que a determinagdo do lucro
tributdvel com base no acréscimo patrimonial registado na contabilidade estd sujeita a diversos
ajustamentos fiscais, destinados essencialmente a adaptar as regras contabilisticas aos fins
especificos do sistema fiscal.

3* Ibidem. Em alguns casos, as transferéncias de valor, a titulo de pagamento, implicam ajustamentos no patriménio da entidade pagadora,
nomeadamente quando o pagamento do prego envolve a transmissdo de um ativo. O caso mais tipico é o pagamento do prego para
aquisicdo de ativos. Neste caso, o adquirente sofre uma diminuigdo do seu patriménio, refletindo o exfluxo do meio de pagamento
utilizado, mas beneficia, em contrapartida, do aumento patrimonial resultante da incorporagdo do valor do ativo adquirido. Nestes casos,
a transagdo ndo gera qualquer riqueza econdmica. Noutros casos, porém, a transferéncia de valor de valor de uma pessoa para outra ndo
implica qualquer ajustamento nos ativos existentes. Este é o caso, por exemplo, da prestagdo de servigos ou da utilizagdo de um ativo.
Nestes casos, ocorre uma pura criagdo de riqueza. A transmissdo de valor recebida é equivalente a riqueza criada.

* 0 CIRC acolheu um regime de dependéncia parcial entre o balanco comercial e o balanco fiscal. Veja-se a propésito desta relago
Tavares, Tomas, “Da Relagdo de Dependéncia Parcial entre a Contabilidade e o Direito Fiscal na Determinagdo do Rendimento Tributavel
das Pessoas Coletivas”; Ciéncia e Técnica Fiscal n.2 369, 1999. A relevancia atribuida as normas contabilisticas na determinagdo do
rendimento tributdvel das sociedades é justamente um dos aspetos estruturais onde maior divergéncia se encontra entre os diversos
sistemas de tributagdo do rendimento das empresas. Em alguns sistemas, sobretudo na Europa continental (incluindo Portugal), esta
relagdo é muito préxima. Noutros, pelo contrario, sobretudo no sistema americano, irlandés e holandés, esta relagdo é mais remota (cf.,
por exemplo, AULT, “Comparative...”, cit. p. 299-315). Veja-se, também, a este propdsito o ponto 10 do predmbulo do IRC, que estabelece
que “Dado que a tributagdo incide sobre a realidade econémica constituida pelo lucro, é natural que a contabilidade, como instrumento de
medida e informagdo dessa realidade, desempenhe um papel essencial como suporte da determinagdo do lucro tributdvel. As relagées
entre contabilidade e fiscalidade sdo, no entanto, um dominio que tem sido marcado por uma certa controvérsia e onde, por isso, sGo
possiveis diferentes modos de conceber essas relagbes. Afastadas uma separagdo absoluta ou uma identificagdo total, continua a
privilegiar-se uma solugdo marcada pelo realismo e que, no essencial, consiste em fazer reportar, na origem, o lucro tributdvel ao resultado
contabilistico ao qual se introduzem, extracontabilisticamente, as corregdes positivas ou negativas — enunciadas na lei para tomar em
consideragdo os objetivos e condicionalismos préprios da fiscalidade”.

* Segundo Morais, “Apontamentos...”, cit. p. 61, “mais do que o resultado de quaisquer exigéncias legais a necessidade de manter
contabilidade organizada serd uma condi¢céo minima para o seu normal funcionamento. A existéncia de registos fidveis, capazes de revelar
a real situagdo econémica da empresa, é requisito minimo de gestdo e exigéncia normal daqueles que com ela se relacionam (a comegar
pelos préprios sdcios). (...) Este facto, s6 por si, explica que a lei fiscal assuma o lucro contabilistico como o “valor” de onde se deve partir
no apuramento do lucro tributdvel, ou seja, consagre um modelo de dependéncia parcial entre lucro contabilistico e lucro tributdvel”.
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A férmula de célculo do lucro tributavel, que reflete todas as consideragdes acima tecidas, é
detalhada no n.2 1 do artigo 17.2 do CIRC, nos termos do qual o lucro tributavel é constituido pela
soma algébrica do resultado liquido do periodo e das variagdes patrimoniais positivas e negativas
verificadas no mesmo periodo e ndo refletidas naquele resultado, determinados com base na
contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos deste Cédigo®”.

Esquematicamente:

LT=LC+VP+Ajustamentos de natureza fiscal

Com base nesta férmula, concluimos que a determinagdo do lucro tributavel parte do lucro
contabilistico ao qual é somado o saldo das variagdes nos capitais proprios (“variacdes
patrimoniais”), todos apurados com base na contabilidade da empresa, sendo o resultado desta
soma ajustado, com base nas regras do IRC, através da adicdo ou subtracdo de rendimentos ou
gastos ndo realizados ou cujo critério de reconhecimento ou dedugdo fiscal divergem dos critérios
contabilisticos utilizados para apuramento do lucro®.

Vejamos em detalhe os trés elementos que compdem a férmula de célculo do lucro tributavel: (i) o
lucro contabilistico; (ii) as variagBes patrimoniais registadas na contabilidade da empresa; e (iii) os
ajustamentos fiscais ao resultado da soma dos dois elementos anteriores.

2.2.2.1. O lucro contabilistico

O primeiro elemento que compde o lucro tributavel é o lucro apurado de acordo com as regras
contabilisticas. O lucro é, como vimos, o principal objetivo da atividade empresarial. Para a sua
obtengdo, a empresa explora um conjunto de fatores de produgdo que lhe permitem realizar vendas
ou prestar servigos, por contrapartida de um pagamento (rendimento). A exploracdo destes meios,
ou seja o funcionamento da empresa, implica, no entanto, que esta realize pagamentos a terceiros
(gastos), por exemplo na aquisi¢do de matérias-primas ou fornecimentos.

Os rendimentos e os gastos sdao definidos na Estrutura Conceptual para a Preparagdo e Apresentagao
das Demonstragdes Financeiras (“Estrutura Conceptual”) da seguinte forma:

I Rendimentos s3o os aumentos de beneficios econémicos durante o periodo contabilistico, na
forma de influxos ou aumentos de ativos ou diminuigdes de passivos que resultem em aumentos
no capital préprio, que ndo sejam os que se relacionem com contribuigdes dos participantes no
capital. Os rendimentos englobam tanto os réditos como os ganhos, sendo que:

o O rédito é o rendimento que surge no decurso das atividades ordinarias de uma empresa e é
referido por uma variedade de termos, incluindo vendas (de ativos correntes), honordrios,
juros, dividendos e royalties; e

* No entanto, nem todas as sociedades sdo tributadas com base nestes principios, devido, essencialmente, a existéncia dos Pagamentos
Especiais por Conta (PEC) e o regime simplificado de tributagdo, ambos previstos no Codigo do IRC. Estes dois regimes constituem um
desvio a tributagdo das sociedades com base no seu lucro real. Na verdade, conforme aponta Medina Carreira, “A tributagdo das
sociedades na constitui¢do e a reforma de 88/89” em Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, Volume I,
Coimbra, Almedina, 2010, p. 150, “Se o regime criado pela Reforma de 1988/89 foi incapaz de enfrentar a realidade econémica e social, o
PEC e o “regime simplificado” sGo também inadequados, dispendiosos, insuficientes e rejeitdveis. Apenas porque se pretende lan¢ar um
imposto minimo, chamando-lhe coisa diferente para contornar o que a Constituigdo nem impée. (...) Com tantas e tdo pequenas
sociedades, ndo parece aconselhdvel que se mantenha o atual quadro da tributagdo pelo rendimnetorendimento “real” de poucas, pelo
regime simplificado de algumas e pelo PEC de muitas outras: tudo isto se traduz numa burocracia muito onerosa para o Estado e para as
sociedades; intitil porque ndo atinge os objetivos fundamentais de equidade e de eficiéncia; e geradora de tensées e de incertezas em que,
muitas vezes, os contribuintes tém sérias razdes.

* Como aponta Tavares, “IRC...”, cit. P. 9, o lucro fiscal ndo se equipara ontologicamente ao lucro mercantil, em funcdo da dispar
hierarquia dos interesses tutelados.

13



o Os ganhos sdo os demais rendimentos que podem, ou ndo, provir do decurso das atividades
correntes da entidade. Uma vez que representam aumentos em beneficios econémicos, do
ponto de vista contabilistico, ndo tém uma natureza distinta dos réditos nem sdo vistos como
constituindo uma categoria separada destes (incluem-se nesta categoria os ganhos na
transmissdo de ativos ndo correntes).

I Gastos s3o as diminuigdes nos beneficios econdmicos durante o periodo contabilistico, na forma
de exfluxos ou deperecimentos de ativos ou na assun¢do de passivos que resultem em
diminuicbes do capital préprio, que ndo sejam as relacionadas com distribuicdes aos
participantes no capital. Os gastos englobam tanto os gastos correntes como as perdas, sendo
que:

o Os gastos correntes, sdo aqueles que resultam do decurso das atividades ordindrias da
entidade e que incluem, por exemplo, o custo das vendas, os saldrios e as depreciagGes.
Tomam geralmente a forma de um exfluxo ou deperecimento de ativos, tais como dinheiro e
seus equivalentes, existéncias e ativos fixos tangiveis; e

o As perdas, que consistem noutros itens que satisfagam a defini¢do de gastos e que podem, ou
nao, surgir no decurso das atividades ordinarias da entidade. As perdas incluem, por exemplo,
as que resultam de desastres como os incéndios e as inundagdes bem como as que provém da
alienagdo de ativos ndo correntes.

O lucro contabilistico é a quantia residual, apurada com base na contabilidade, que permanece apds
os gastos terem sido deduzidos dos rendimentos. Se os gastos excederem os rendimentos a quantia
residual é um prejuizo. Nesta medida, o lucro de determinado periodo, uma vez apurado, refletindo
um aumento dos ativos liquidos da empresa durante esse mesmo periodo, é reconhecido no balango
da empresa numa rubrica de capitais proprios (resultados transitados) e fica, regra geral, disponivel
para distribuicdo aos proprietarios da empresa.

2.2.2.2. VariagGes patrimoniais — as alteragoes de valor nos capitais proprios das
empresas

O segundo elemento que compde o lucro tributdvel é o saldo das variagdes nos capitais proprios da
empresa (variagdes patrimoniais, na designacdo adotada pelo CIRC). A compreensdo deste elemento
exige que se entenda o que sdo os capitais proprios da empresa e como se altera o respetivo valor, o
que analisaremos em seguida.

2.2.2.2.1. O capital préprio

Os capitais préprios, conjuntamente com os ativos e os passivos, constituem os trés elementos do
balanco e estdo, portanto, diretamente relacionados com a mensurag¢do do patrimoénio da empresa.
De forma extremamente simplificada, podemos afirmar que no ativo estdo registados os bens e os
direitos controlados pela entidade, enquanto que no passivo (“capital alheio”) e no capital préprio
esta registada a origem dos recursos que financiaram a aquisicdo desses ativos. Tanto o capital
préprio como o capital alheio (passivo) sdo reembolsaveis a quem os disponibilizou (e residualmente
aos sécios no momento da liquidagdo). A diferenga entre um recurso préprio e um recurso alheio,
em termos contabilisticos, reside apenas na maior ou menor definicdo ou certeza da saida desse
recurso num determinado periodo temporal. Nos primeiros, existe uma obrigacdo eventual de
reembolso. Nos segundos, existe uma obrigacdo presente, mas de vencimento futuro®.

* Cf. Fernando Carreira Aratjo & Anténio Fernandes de Oliveira, “O Cédigo de IRC e os Conceitos de Capital, Partes de Capital, Prestacdes
Suplementares e Créditos pela Realizagdo de Prestagdes Suplementares”, em Estudos em Memdria do Professor José Luis Saldanha
Sanches, Volume IV, Coimbra Editora, 2011, p. 681, e Fernando Carreira Araujo, “Tributagdo Societdria a Luz do Novo SNC: Variages nos
Capitais Proprios”, Fiscalidade, n.2 50, Instituto Superior de Gestdo, Abril-Junho de 2012, Pagina 89. Segundo os autores, a diferenca entre
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O capital proprio é definido como o “interesse residual nos ativos da entidade depois de deduzir
todos os seus passivos”*. E, portanto, um conceito de tipo meramente nocional (consiste na
diferenca entre dois valores, ativo menos passivo), constituindo um mero espelho ou reflexo de
realidades muito distintas e que pouco tém em si mesmas de comum incluindo entre outras: (i) o
capital social, i.e. os fundos contribuidos pelos sécios para a realizagdo do capital social da entidade;
(i) os resultados obtidos pela entidade e que ndo foram ainda distribuidos aos sdcios (resultados
transitados); (iii) resultados obtidos e retidos pela entidade (reserva legal ou reservas livres); (iv) as
reservas que representam ajustamentos de manutengdo do capital; (v) os subsidios e as doagGes
recebidas pela entidade; etc*.

Conforme é evidente, nem todas as rubricas do capital proprio refletem contribui¢ées dos sécios.
Algumas referem-se a rendimentos gerados pela entidade. Outras, a influxos de valor realizadas por
terceiros. Por essa razdo, em vez do termo “capital préprio”, o direito societdrio faz uso
predominantemente da expressdo “situacdo liquida” (ou por vezes patrimdnio) para designar a
mesma realidade (ativo subtraido de passivo). Esta designagdo traduz de forma mais adequada o
caracter meramente nocional do conceito em causa e tem a virtude de evitar a confusdo
terminolégica com o conceito de capital social (trata-se, como veremos, de conceitos muito
distintos)*.

2.2.2.2.2. Variagdo do valor dos capitais préprios

A variagdo do montante dos capitais proprios consiste justamente na variagdo do valor destas
rubricas e pode ocorrer por distintas razdes, pelo menos tantas quanto as respetivas rubricas
contabilisticas. Assim, por exemplo, um aumento do capital social aumenta os capitais préprios da
entidade, uma vez que representa um influxo de valor equivalente as entradas realizadas, da mesma
forma que uma redugdo de capital, por implicar um exfluxo de valores, implica a sua diminui¢do. O
mesmo se diga a respeito da aquisicdo de bens por doagdo, ou a obtengdo de um subsidio, que
implica um influxo liquido de valores na entidade.

Também alguns gastos ou rendimentos podem influenciar diretamente os capitais préprios da
entidade, em particular aqueles que, segundo as normas contabilisticas vigentes, sdo reconhecidos
diretamente em rubricas do capital proprio®. Nestes incluem-se, entre outros, as flutuacdes de valor
de alguns ativos, as diferengas cambiais e as diferengas apuradas na reavaliagdo de ativos. Ainda que
estes ajustamentos contribuam para a alteragdo do valor do capital préprio, satisfazendo, dessa
forma, a definigdo de Rendimentos e de Gastos considerado por este na Estrutura Conceptual, é
consensual que estes ndo sdo incluidos na demonstragdo dos resultados, deixando-se esta com
informacdo do desempenho da entidade em fun¢do das operagdes levadas a cabo pela entidade e
ndo em fung¢do das alteragdes de valor dos elementos do ativo e do passivo.

capitais proprios e capitais alheios ndo radica numa qualquer natureza inequivoca das coisas, sendo que, tendencialmente, serd capital
alheio tudo aquilo cujo reembolso ou saida da sociedade j& esteja definido ou for definivel e serd capital préprio tudo aquilo cujo
reembolso ou saida da sociedade ndo esteja fixado ou ndo possa sé-lo sem uma deliberacdo nesse sentido pela sociedade.

“0 ¢f. alinea c) do paragrafo 49 da Estrutura Conceptual.

4 Cf. Araujo & Oliveira, “Tributagdo...”, cit., p. 693.

2 Cf. Araujo e Oliveira, “Tributag3o...”, cit., p. 696.

* Estes itens ao serem incluidos no capital préprio como ajustamentos de manutenc3o do capital ou reservas de revalorizagio, mostram
ao utente uma visdo mais ampla das alteragbes do capital préprio de um exercicio para outro, evidenciando o “resultado extensivo”
obtido naquele exercicio.
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Todas essas variagbes no capital proprio da entidade, apesar de ndo influirem no resultado
contabilistico, implicam também (pelo menos formalmente) um acréscimo ou uma diminuigdo do
patriménio da empresa®*®.

Como vimos, tal acréscimo é rendimento, segundo o modelo Schanz-Haig-Simmons adotado pelo
CIRC. E por esta razdo que, regra geral, as variagées patrimoniais positivas e negativas verificadas no
mesmo periodo e ndo refletidas no resultado contabilistico do exercicio formam parte do lucro
tributavel (cf. n.2 1 do artigo 17.2 e, no mesmo sentido, o n.2 1 do artigo 21.2 e 0 n.2 1 do artigo 24.2
todos do CIRC)*.

Portanto, se ndao fosse por esta regra_que determina a inclusdo das variacGes patrimoniais no
conceito de lucro tributavel, apenas uma parte do acréscimo patrimonial da empresa (i.e. os seus
lucros) seria tributado. Esta regra permite, portanto, capturar aquela parte do acréscimo patrimonial
gue nao resulta directamente da actividade empresarial (i.e. que nio é lucro).

Sucede, no entanto, pelas razdes que em seguida discutiremos, que algumas destas variagdes sao
excluidas do lucro tributavel, sendo particularmente relevantes aquelas relativas as entradas de
capital dos sdcios e as mais-valias latentes. As primeiras estdo essencialmente relacionadas com o
conceito de rendimento acréscimo, enquanto as segundas estdo intimamente ligadas a aplica¢do
pratica do principio da realizagdo.

Contribuigoes dos titulares do capital e operagées com instrumentos de capital préprio

A principal categoria de variagdes patrimoniais que ndo sdo integradas no lucro tributavel refere-se
as contribui¢cdes dos titulares do capital e as operagdes com instrumentos do capital préprio da
entidade. A ndo inclusdo destas variagbes no lucro tributdvel deve-se ao facto de, apesar de
resultarem em acréscimos ou decréscimos patrimoniais na contabilidade, ndo representarem,
economicamente, um acréscimo patrimonial.

Na verdade, o acréscimo patrimonial contabilistico ndo corresponde a um verdadeiro acréscimo
patrimonial da empresa. A aparéncia de acréscimo patrimonial reside no facto de, numa apreciagdo
superficial, podermos ser levados a interpretar a operagdo de emissdo de capital como uma
aquisicdo de bens cuja contrapartida consiste na mera entrega de titulos emitidos pela propria
sociedade. Se assim fosse, esta operagdao seria um evento de realizagdo no qual a sociedade
emitente realizaria um ganho consistente na diferenga entre o valor do capital recebido e o custo
dos titulos entregues. Ora, sendo o custo dos titulos entregues (aparentemente) zero, a contribui¢do
de capital daria origem a um acréscimo patrimonial equivalente ao montante do capital realizado.

No entanto, essa ndo é a caracterizagdo correta. A emissdo de capital deve ser caracterizada de
forma semelhante a emissdo de divida. Nestas, ndo é dificil perceber que os fundos recebidos em
empréstimo ndo sdo rendimento. E ndo o sdo porque o montante do capital recebido é compensado
pelo reconhecimento imediato da obrigagdo de devolugdo de igual quantidade numa data futura. Ou

“ Refira-se que o lucro ou prejuizo, no final do exercicio, é levado ao balango da empresa, aumentando ou diminuindo a respetiva conta
(“resultados do exercicio”) nos capitais proprios. Ou seja, o excesso de influxos ou exfluxos (a titulo de rendimentos ou gastos) acabara por
influenciar os capitais préprios da entidade, no momento em que os resultados sdo levados ao balango. Por isso, a alteracdo global no
capital préprio durante um periodo representa a quantia total de rendimentos e gastos, incluindo ganhos e perdas, gerada pelas
atividades da entidade durante esse periodo (quer esses rendimentos e gastos sejam reconhecidos nos resultados do exercicio ou
diretamente como alteracdes no capital préprio).

di + inelyi h
YeHREeR £ HAETHR Sahh

no-capital-propri
las—actividades—da-entidaded
46 P . .. . . . . . . ~ . .
As variagBes patrimoniais podem ser qualitativas ou quantitativas (ou simultaneamente ambas). Para a determinagao do lucro tributavel
apenas interessam as alteragBes quantitativas, visto serem as Unicas suscetiveis de influenciar o valor do patriménio liquido no final do

exercicio (e, entre estas, apenas aquelas que ndo estejam ja refletidas no resultado do exercicio).
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seja, a sociedade reconhece um ativo (o dinheiro que lhe foi emprestado) mas reconhece também
um passivo de igual montante (a obrigagdo da sua devolugdo), razdo pela qual ndo ocorre qualquer
acréscimo patrimonial. E ndo ocorre porque o patriménio é a diferenga entre o ativo e o passivo e,
numa operacgao de financiamento, ambas sdo movimentados no mesmo montante.

Ora, sucede que a empresa sociedade esta também obrigada a devolugdo do capital social, num
momento futuro, quando tal for exigido pelos sdcios. Na sua esséncia, os recursos proprios da
sociedade, incluindo o capital social, distinguem-se dos recursos alheios (passivos) apenas porque,
nos primeiros, existe uma obrigacdo eventual de reembolso, enquanto que nos segundos, essa
obrigacdo é presente, mas de vencimento futuro. Mas ndo cabe qualquer duvida de que, em ambos
0s casos, a entidade empresarial esta obrigada a sua devolugdo.

A razdo pela qual a semelhanga entre ambas as situagdes, do ponto de vista patrimonial, ndo é
evidente resulta da aplicagdo das regras contabilisticas. E que, tal como na emissdo de divida,
também os montantes recebidos a titulo de capital aumentam os ativos da empresa e implicam o
reconhecimento imediato de uma obrigacdo de devolugdo. No entanto, neste caso, tal obrigagdo é
registada nos capitais préprios da sociedade, ndo no passivo. Ora, sendo o patriménio a diferencga
entre ativo e passivo e sendo, na contribuicdo de capital, a primeira rabrica alterada, mas ndo a
segunda, é evidente que a entidade regista, contabilisticamente, um acréscimo patrimonial. Mas, em
substancia, a sociedade estd tdo obrigada a devolugdo do capital aos socios como esta obrigada a
devolugdo do capital mutuado aos mutuantes (se bem que sob condigdes de exigibilidade distintas).
Substancialmente, portanto, ndo ha qualquer acréscimo patrimonial.

Por este motivo, dispde o artigo 21.2 alinea a) do CIRC, que ndo sdo incluidas no lucro tributavel as
variagdes patrimoniais positivas (acréscimos patrimoniais) resultantes de “entradas de capital,
incluindo os prémios de emissdo de agbes ou quotas, as coberturas de prejuizos, a qualquer titulo,
feitas pelos titulares do capital, bem como outras variagdes patrimoniais positivas que decorram de
operagdes sobre acdes, quotas ou outros instrumentos de capital proprio da entidade emitente,
incluindo as que resultem da atribuicdo de instrumentos financeiros derivados que devam ser
reconhecidos como instrumentos de capital proprio”.

Correspondentemente, dispde a alinea c) do artigo 24.2 do CIRC que tdo-pouco relevam para o
calculo do lucro tributavel “As saidas, em dinheiro ou em espécie, em favor dos titulares do capital, a
titulo de remuneragdo ou de redugcdo do mesmo, ou de partilha do patriménio, bem como outras
variagbes patrimoniais negativas que decorram de operagdes sobre acbes, quotas e outros
instrumentos de capital proprio da entidade emitente ou da sua reclassificagéo”.

Mais valias e menos valias latentes

A segunda categoria de varia¢gOes patrimoniais que ndo sdo integradas no lucro tributavel sdo as
mais-valias e menos-valias “potenciais ou latentes, ainda que expressas na contabilidade, incluindo
as reservas de reavaliagdo ao abrigo de legislagdo de cardcter fiscal”.

A exclusdo destas variagdes patrimoniais do lucro tributdvel, estabelecida nos artigos 21.2 e 24.2 do
CIRC, é consequéncia da aplicagdo do principio da realizagdo. E que, ao contrario das variagdes
patrimoniais anteriormente descritas (relativas aos instrumentos de capital prdprio), as mais e
menos-valias latentes sdo, economicamente, rendimento (acréscimo) s6 que, por ndo estar
realizado, ndo é integrado no lucro tributavel.

Vimos, a propdsito do principio da realizagdo, que o acréscimo patrimonial resultante do aumento
do valor dos ativos da empresa (nomeadamente no que se refere aos seus ativos ndo correntes),
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ainda que contabilisticamente reconhecido, ndo é considerado rendimento tributdvel até que esses
ativos sejam efetivamente transmitidos, i.e. até que ocorra um evento de realizagdo. Até 13, o
respetivo titular tem apenas uma mera expectativa da realizagdo de um ganho, ou seja, tem uma
mais-valia potencial ou latente, equivalente a diferenca entre a base fiscal do bem ou direito e o seu
justo valor, i.e. o valor pelo qual este bem poderia ser transmitido entre partes ndo relacionadas.

Apesar de, ao abrigo do principio da realizagdo, este incremento econémico nao ser relevante para
efeitos do apuramento do lucro tributdvel, pode suceder, ainda assim, que, ao abrigo das normas
contabilisticas, essa variagdo patrimonial seja registada na contabilidade da empresa, o que pode
ocorrer através do resultado do exercicio (i.e. reconhecendo-se, contabilisticamente e apesar de ndo
haver realizagdo, um rendimento, um ganho, um custo ou uma perda) ou através de contas do
capital préprio (essencialmente através do aumento ou diminuigdo de reservas).

Ora, como é facil de verificar, nestes casos, encontrar-se-3o registados na contabilidade (que serve
de ponto de partida para o célculo do rendimento tributavel) rendimentos e variagdes patrimoniais
que, por aplicagdo do principio da realizagdo, ndo formam parte do lucro tributavel. A aplicagdo do
principio da realizagdo exige, portanto, que essas mais-valias latentes sejam expurgadas, mediante a
sua dedugdo aos resultados (no caso de estarem incluidas no resultado contabilistico do exercicio)
ou ndo inclusdo (no caso de variagdes patrimoniais) no lucro tributavel.

E justamente esta ndo inclusdo das mais e menos-valias latentes registadas nos capitais proprios que
esta prevista nos artigos 21.2 b) e 24.2 b) do CIRC), ora em aprego. A dedugdo das mais-valias
registadas no resultado contabilistico da empresa é realizada através dos ajustamentos descritos na
seguinte secgao.

2.2.2.2.3. Ajustamentos previstos na legisla¢do fiscal com impacto nas transmissées de
ativos

O terceiro elemento no apuramento do lucro tributavel consiste nos diversos ajustamentos
previstos no CIRC e em legislagdo relacionada, que visam essencialmente adaptar a informagado
constante nos elementos contabilisticos da empresa aos principios basicos do nosso sistema fiscal,
em particular o principio da igualdade e da justa reparticdo dos encargos fiscais.

E que, por um lado, os resultados contabilisticos estdo abertos a alguma discricionariedade,
permitindo-se, inclusivamente, que uma mesma operag¢do possa ter distintos resultados, conforme
as circunstancias especificas de cada entidade. Por outro lado, a contabilidade serve uma finalidade
totalmente distinta do propdsito da sua utilizagdo para efeitos fiscais (i.e. 0 apuramento da matéria
coletavel das empresas). A contabilidade tem como destinatarios os investidores e o publico em
geral e tem como base um principio de prudéncia. Procura-se ndo reconhecer lucros em excesso,
sendo inclusivamente admissivel, em base da prudéncia, reconhecé-los em defeito. Em ambos os
casos, obtém-se resultados incompativeis com o principio da igualdade e da capacidade contributiva,
que exigem extrema precisdo na comparagdo entre situacGes e ndo se compadecem com a
prudéncia.

O processo de ajustamento do lucro contabilistico para apuramento do lucro fiscal consiste
essencialmente no seguinte: (i) primeiro, expurga-se do rendimento contabilistico o rendimento ndo
realizado (tais como as mais e menos-valias descritas na sec¢do anterior) e ajusta-se o momento do
reconhecimento de alguns outros rendimentos (periodizacdo do lucro tributavel); (ii) segundo,
ajusta-se o sistema fiscal a artificialidade das entidades sujeitas a este imposto (em especial,
eliminando-se o fendmeno da dupla tributacdo econdémica do rendimento empresarial); e (iii)
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terceiro, ndo se permite a dedutibilidade fiscal de alguns gastos registados na contabilidade, muitas
vezes para evitar abusos por parte dos contribuintes.

Na pratica, os ajustamentos, assim como o reconhecimento das variagdes patrimoniais positivas e
negativas, sdo realizados através do quadro 7 da declara¢do de rendimentos anual da empresa
(modelo 22). Este guadre-parte do lucro contabilistico, ae-gual-é-semadasendo ao longo do quadro

somadas;,—+a—tHnrha—— as variagdes patrimoniais inektdas—a incluir no lucro tributavel_e —Ne
remanescente-do-guadrosdo-somades-tedes-as componentes negativas do lucro contabilistico que

ndo sdo dedutiveis e deduzidaes todas as componentes do lucro contabilistico que ndo sejam
relevantes para efeitos fiscais. Como é evidente, estes ajustamentos provocam, portanto, um
distanciamento entre o lucro contabilistico e o lucro tributavel*.

22—
2:2.24.2.2.2.3. 0 caso especifico das mais-valias

Mais-valias e menos-valias sdo os termos utilizados na legislagdo fiscal para designar os ganhos e as
perdas auferidos na transmissdo onerosa, em sinistros ou na afetagdo permanente a fins nao
empresariais, de bens reconhecidos nalgumas classes do ativo ndo corrente da empresa. Fazendo
um paralelismo com as defini¢cdes contabilisticas, podemos afirmar que todas as mais-valias sdo
ganhos, mas nem todos os ganhos sdo mais-valias.

Estas distinguem-se dos demais rendimentos da empresa (que designaremos por “rendimentos
empresariais”), nos quais se incluem os réditos (rendimentos que surgem no decurso das atividades
ordinarias da empresa, p. ex. vendas, honorarios, juros, dividendos e royalties) e os ganhos que ndo
sejam classificados como mais-valias.

A distingdo conceptual, para efeitos fiscais, destas duas classes de rendimentos justifica-se
essencialmente por razdes praticas relacionadas com a forma de calculo do rendimento. E que, ao
contrario do que sucede com os rendimentos empresariais, o apuramento do montante da mais-
valia (ou da menos-valia) exige que ao montante da contrapartida recebida na transmissdo dos
ativos seja deduzido o respetivo custo de aquisicdo ajustado — a base fiscal (conceito que trataremos
de seguida). Esta diferenca obriga o sistema fiscal a definir quais os ativos cuja transmissdo é
suscetivel de gerar mais-valias e a manter um registo constante da respetiva base fiscal. Por razdes
de ordem sistemdtica, portanto, foi necessdario criar um regime autdonomo para calculo das mais-
valias e para o relato dos factos relevantes na determinag3o do valor da base fiscal desses ativos™®.

“ Conforme explica Morais, “Apontamentos ...”, cit. p. 62 “Estas duas visées do lucro néo se identificam, pelo que os valores do lucro
contabilistico e do lucro fiscal dificilmente coincidirGo. Ndo porque correspondam a realidades substancialmente diversas, mas, apenas, por
ser diferente o prisma de avaliacdo (os concretos interesses em causa) que preside d quantificacdo de cada um deles. Na realidade, ao
estabelecerem-se_normas de cdlculo do lucro tributdvel, ndo pode ser ignorado o facto de que a imprecisGo ou possibilidade de
manipulacdo de tais regras pode resultar na concessdo de fdceis oportunidades de evasdo ou elisdo fiscais. O grau relativamente elevado
de indeterminacdo dos “sdos principios” da contabilidade, meras “bitolas” de comportamentos e decisdes, poderd ndo ser compativel com
as exigéncias de tributacdo. (...) Por outro lado, existem normas que, traduzindo realidades proprias do direito fiscal (p.ex. as regras de
reparticdo internacional do direito a tributacdo poderdo conduzir a que s6 parte do lucro seja sujeito a imposto) ou dando expressdo a
outros valores que pela via do imposto se pretendem realizar (p.ex. beneficios fiscais que se traduzam em ndo integrar na matéria coletdvel
determinados proveitos), conduzem também a diferencas entre o quantitativo do lucro contabilistico e do lucro fiscal”.

“ A separacio destes rendimentos é justificada, noutros ordenamentos juridicos, por duas razdes adicionais (que no entanto n3o se

aplicam ao IRC). A primeira resulta da prépria natureza econémica dos rendimentos em causa. E que, numa perspetiva econémica, os
rendimentos empresariais sdo o resultado da exploragdo de ativos empresariais durante o seu periodo de utilizagdo. Sdo, por isso, o
resultado de eventos passados, pelo que sdo certos e suscetiveis de mensuragdo definitiva. Na data do apuramento do lucro tributavel, o
rendimento empresarial, produzido em resultado da exploragdo dos respetivos ativos, é certo e definitivo. Pelo contrario, as mais-valias
latentes resultam das variagdes do justo valor dos ativos ndo correntes, que é determinado, essencialmente, em fungdo dos rendimentos
que se espera que esses ativos possam vir a originar, no futuro. Ou seja, a oscilagdo do valor do ativo, e os consequentes ganhos ou
perdas, resultam da mera expectativa de um fluxo de rendimento empresarial (i.e. da sua exploragdo), ainda ndo materializado. Estes
ganhos ou perdas tém, por isso, uma natureza volatil, jd que uma alteragdo das expectativas no fluxo futuro de rendimentos tera um
impacto imediato na valorizagdo do ativo (e consequentemente na mais/menos-valia latente). A distinta natureza destes rendimentos
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Assim, o CIRC segregou as mais-valias e as menos-valias das demais componentes do lucro da
empresa, para efeitos da determinagdo do lucro tributdvel. Note-se que o artigo 46.2 do CIRC define
as mais e menos-valias como “os ganhos obtidos ou as perdas sofridas mediante transmissdo
onerosa, qualquer que seja o titulo por que se opere, e bem assim, os decorrentes de sinistros ou os
resultantes da afetagdo permanente a fins alheios a atividade exercida”. Este artigo enumera ainda,
de forma taxativa, as classes de ativos cuja transmissdo é suscetivel de gerar este tipo de
rendimentos, em particular os “ativos fixos tangiveis, ativos intangiveis, ativos bioldgicos que néo
sejam consumiveis e propriedades de investimento”.

Optou-se, portanto, ndo apenas por enumerar as classes de ativos ndo correntes em relagdo aos
quais os ganhos devem ser autonomizados, mas também por definir os eventos de realizagdo,
clarificando que estes podem ser voluntdrios (resultantes da transmissdo de ativos) e involuntarios
(derivados de sinistros).

Nos termos do artigo 46.2 do CIRC, as mais ou menos-valias consistem na diferencga entre o valor de
realizacdo (em geral o valor de mercado da contraprestacéo), deduzido dos gastos necessariamente
incorridos na transmissdo, e i
ded%de—des—gastes—neees&aﬂamente—meeméeww—tpansa base flscal do ativo. Note -se que tanto a
base fiscal como o valor de realizagdo sdo conceitos préprios do direito fiscal, na medida em que sdo
especificamente definidos no CIRC (cf. n.2 2 e 3 do art.2 46.2 do CIRC). Isto implica que, na pratica, a
base de calculo da mais-valia é necessariamente distinta da base de calculo do ganho contabilistico.

Ora, sendo a propria base de calculo distinta, o legislador entendeu ser mais eficiente, em relagdo a
estes rendimentos, ndo seguir o método geral de apuramento do lucro tributavel, i.e. partir-se do
lucro contabilistico, acrescendo-se-lhe as variagGes patrimoniais e os ajustamentos de ordem fiscal,
optando, pelo contrério, por sujeitar o apuramento das mais-valias (e menos-valias) a um regime
fiscal totalmente auténomo do tratamento dos ganhos, relativos a esses mesmos ativos, a nivel
contabilistico.

Assim, o sujeito passivo, na sua declaragdo de rendimentos: (i) expurga totalmente do seu
rendimento tributavel os valores relativos aos ganhos contabilisticos que tenham a natureza de mais
ou menos-valias; e (ii) adiciona ao rendimento tributavel os montantes correspondentes as mais e
menos valias apuradas nos termos do CIRC. Estas sdo calculadas com base em informagdo
extracontabilistica apurada num anexo auténomo a declaragdo de rendimentos. O apuramento das
mais-valias é, por isso, um dos casos em que se opera um total afastamento entre a “contabilidade
empresarial” e a “contabilidade fisca

|"

justifica, por razbes de politica fiscal, a respetiva sujei¢cdo a imposto sob regimes, ou mesmo taxas, distintas. Note-se, porém, que o
legislador portugués optou por ndo estabelecer quaisquer regimes auténomos para tributar as mais-valias e os demais rendimentos
empresariais e a ajustar a sua tributagdo a verdadeira natureza desses rendimentos, apesar de estarem sujeitos (como vimos) a regras de
apuramento distintas. A segunda razdo é que a autonomizagdo da tributagdo das mais-valias permite ao sistema fiscal reagir contra o
principal efeito adverso da aplicagdo do principio da realizagdo: a possibilidade dos contribuintes escolherem o momento no qual alguns
rendimentos, ou gastos, sdo incluidos na sua base tributdvel, segundo os seus interesses e com vista a minimizagdo da sua carga fiscal (por
exemplo a realizagdo seletiva de menos-valias latentes para as compensar com rendimentos empresariais do exercicio). Para evitar este
efeito, alguns ordenamentos juridicos segregam os rendimentos segundo a sua natureza e restringem a dedutibilidade das menos valias
contra os demais rendimentos empresariais. Este ndo é, no entanto, o caso do IRC. Na verdade o CIRC ndo prevé uma limitagdo geral da
dedutibilidade das menos-valias. Estas sdo, regra geral, dedutiveis ao lucro tributdvel. A Unica excegdo é a ndo dedutibilidade das menos-
valias relativas a instrumentos do capital proprio elegiveis para o regime de participation exemption, sendo que, no entanto, esta limitagdo
ndo se destina a evitar abusos a dedutibilidade destes rendimentos, mas antes a estabelecer a simetria com a tributagdo das mais-valias
relativas aos mesmos instrumentos. Sobre este tdpico é insteressante consultar Yoseph M. Edrey, “What are Capital Gains and Losses
Anyway?”, Virginia Tax Review, n.2 24, 2004, p. 146; Surrey, Stanley S., “Definitional Problems in Capital Gains Taxation” 69 Harvard Law
Rev. 985 (1956), p. 990; Stepek, “The Tax Reform Act of 1986: Simplification and the Future Viability of Accrual Taxation”, p. 784-785.
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2.2.3. A base fiscal

A base fiscal de um bem ou de um direito representa o investimento, para efeitos fiscais, realizado
pela entidade que o controla e que, portanto, o tem inscrito no seu ativo. Ou, noutra perspetiva, o
papel da base fiscal no sistema fiscal é identificar a parte do patrimoénio do contribuinte que nao
serd sujeita a tributacdo sobre o rendimento no futuro®.

Apesar do termo “base fiscal”*® n3o ser utilizado no CIRC, o conceito, em si, € um mecanismo
fundamental em diversos aspetos funcionais deste imposto e esta previsto, através de distintos
termos e defini¢Oes, em varias disposi¢ées do cddigo e legislagdo relacionada.

Assim, por exemplo, no CIRC, no contexto da tributagdo das mais-valias, a base fiscal é definida (no
n.2 2 do artigo 46.2) como “o valor de aquisicdo deduzido das perdas por imparidade e outras
corregoes de valor previstas no artigo 35.2, bem como das depreciagbes ou amortizagbes aceites
fiscalmente”. Encontramos o mesmo conceito no artigo 2.2 do Decreto Regulamentar 25/2009,
(Regime das Amortiza¢bes e Depreciagbes)™, que estabelece as regras de valorizagio de ativos
sujeitos a depreciagdo e amortizagdo adquiridos ou construidos por sujeitos passivos do imposto.

O mecanismo da base fiscal cumpre diversas fungdes cruciais no nosso sistema de tributagdo do
rendimento. Primeiro, este mecanismo é essencial para a correta aplicacdo do principio da
realizacdo, sobretudo em relagdo aos ativos n3o correntes da empresa®. Sabemos que, de acordo
com este principio, o justo valor do ativo apenas adquire relevancia fiscal quando é transmitido e
que o acréscimo, ou decréscimo, do justo valor desse ativo durante o periodo em que é detido pela
mesma entidade ndo releva para efeitos do calculo do lucro tributével, representando apenas um
ganho ou uma perda potencial ou latente. A inclusdo no lucro tributavel do acréscimo ou decréscimo
do valor do ativo ocorrerd no momento da sua transmissdo e sera apurado deduzindo-se o valor de
aquisicdo do bem ao montante da contrapartida recebida pela sua transmissdo.

Ora, a base fiscal tem por missdo, justamente, preservar o valor de aquisicdao que servira de base de
calculo do ganho tributavel no momento dessa transmissdo, permitindo que as oscila¢des de valor
dos ativos sejam fiscalmente irrelevantes até que estes sejam transmitidos. Nesta medida, a base
fiscal é o mecanismo que permite desconsiderar fiscalmente a parte do acréscimo patrimonial da
entidade que resulta da valerizagde-variacdo do justo valor dos seus ativos ndo correntes, uma vez
que garante que o ganho (ou perda) desconsiderado serd efetivamente integrado no lucro tributavel
quando o ativo em causa for transmitido (i.e. quando o ganho ou a perda sejam realizados).

Segundo, na sua vertente pratica e visivel, a base fiscal € o mecanismo que permite apurar o
montantes dos ganhos e das perdas tributaveis que deverdo ser fiscalmente reconhecidos na

“ Cf. Kohl, Glen Arlen, "The Identification Theory of Basis", 40 Tax L. Rev. 623, 1985 e Maule, James E., BNA Tax Management Portfolios,
U.S. Income Series, Income Tax Basis: Overview and Conceptual Aspects (560-2nd) (Tax Management Inc. 2005)

* 0 conceito de base fiscal foi criado nos EUA, ao que se cré, em 1918, quando o Tribunal Supremo dos EUA, em face da falta de
regulamentag¢do do imposto sobre as transacgdes de 1909, concluiu que “in order to determine whether there has been a gain or loss, and
the amount of gain if any, we must withdraw from the gross proceeds an amount sufficient to restore the capital value that existed at the
commencement of the period under consideration”. Doyle v. Mitchell Bros Co., 247 U.S. 179, 185 (1918), aff'g 235 F. 686 (6th Cir. 1916).

*! Actualizado pelo Decreto Regulamentar n.2 4/2015, de 16 de Janeiro.

*2 S50 ativos n3o correntes os bens e direitos detidos pela empresa necessérios ao desenvolvimento da sua atividade e que, portanto, a
empresa ndo tem intengdo de vender a curto prazo e que dificilmente podem ser convertidos imediatamente em dinheiro (como por
exemplo os edificios, as maquinas e as marcas). Tém, por isso, um caracter de permanéncia, razdo pela qual se justifica que seja registada
a sua base fiscal. Pelo contrdrio, sdo ativos correntes os bens e direitos que se espera sejam vendidos ou consumidos no decurso normal
do ciclo operacional da empresa, sejam detidos para serem negociados, ou ainda o dinheiro e ativos equivalentes. Em relagdo a estes,
portanto, ndo ha necessidade de preservar a sua base fiscal.

21



transmissdo dos ativos ndo correntes da empresa“. De facto, como sabemos, o ganho tributavel
resulta da dedugdo do valor da base fiscal a contrapartida recebida pela transmissao.

Terceiro, o mecanismo da base fiscal é essencial, juntamente com o reporte de prejuizos, para
assegurar a consisténcia e solidariedade entre distintos periodos de tributagdo, uma vez que o valor
da base fiscal é a base de célculo do valor da depreciagdo e amortizagdo que serd fiscalmente
relevante.

Por ultimo, conforme veremos em maior detalhe, o mecanismo de base fiscal é uma peca
fundamental no mecanismo de diferimento da tributagdo nas transmissdes de ativos realizadas ao
abrigo de regimes de neutralidade fiscal.

O valor da base fiscal de um ativo ndo corrente ndo permanece imutavel ao longo da sua vida util,
sofrendo, pelo contrario, oscilagdes de valor devido a ocorréncia de diversos fatores.

Assim, no inicio da sua vida util na esfera de uma entidade, i.e. quando o ativo é adquirido a um
terceiro ou é produzido pela prépria entidade, é-lhe atribuida uma base fiscal (“base fiscal original”).
Posteriormente, ao longo da correspondente vida util, a sua base fiscal vai sendo ajustada, sendo
incrementada ou diminuida em reflexo da “utilizagdo fiscal” desse ativo pela entidade (“base fiscal
ajustada”). Regra geral, os ajustamentos positivos ao valor da base refletem um investimento
adicional nesse ativo. Pelo contrario, os ajustamentos negativos refletem a utilizagdo de parte da
base fiscal (nomeadamente através de dedugdes fiscais, tais como as amortizagdes).

Por seu turno, a alienagdo do ativo a um terceiro produz um dos dois seguintes efeitos sobre a base
fiscal do ativo. Nas transmissGes tributdveis, a base fiscal na esfera da entidade alienante extingue-
se, sendo substituida por uma “base fiscal original” na esfera do adquirente. Nas transmissoes
realizadas ao abrigo de um regime de neutralidade fiscal, a base fiscal da entidade (alienante) é
transferida para o adquirente (este herda a base que aquele possuia nos ativos transmitidos). Se a
entidade (alienante) realiza uma troca de ativos ao abrigo de um regime de neutralidade fiscal, a
base no ativo adquirido é substituida pela base do ativo alienado. No primeiro caso diz-se que a base
foi “aumentada” (stepped-up) ou “minorada” (stepped-down), no segundo que foi “transportada”
(carried-over) e no terceiro que foi “substituida” (substituted).

Base fiscal original

A base fiscal original dos ativos depende de diversos fatores, tais como a forma através da qual sdo
adquiridos, os custos suportados na sua aquisi¢do, a existéncia de passivos conexos com esse ativo
ou com a sua aquisicdo e a aplicagdo de diversas regras que refletem consideragdes de ordem
técnica ou de politica fiscal (como sejam incentivos fiscais ou regras anti-abuso). Na maior parte dos
casos, a atribuicdo de base fiscal é realizada através de um processo que compreende diversas
etapas, comegando pela andlise da forma de aquisicdo do ativo, passando pelo impacto dos custos
associados a sua aquisi¢do e terminando com a anadlise de regras especiais que Ihe sejam aplicaveis.

Podemos afirmar, assim, que ha quase tantos critérios para atribuicdo de base original quanto
existem formas de aquisicdo de ativos. A base fiscal original é o reflexo dos detalhes especificos da
transagdo mediante a qual o ativo foi adquirido. Por exemplo, na compra, a base fiscal original é
equivalente ao custo de aquisicdo, que compreende o prego e demais custos relacionados. Pelo
contrario, na aquisicdo de ativos por doagdo, a base fiscal ndo tem por base os valores de qualquer

3 por exemplo, suponhamos que o sujeito passivo A transmite um imével por 1000. A determinagio do ganho (ou perda) realizado nesta
transmissdo depende inteiramente da base fiscal ajustada que A tem nessa propriedade. Se a base for inferior a 1000, A realiza um ganho
tributavel. Se a base for superior, realiza uma perda fiscal. Se for igual, ndo tem qualquer rendimento.
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transagdo, sendo calculada mediante a aplicagdo de regras objetivas estabelecidas no Cdédigo do
Imposto do Selo. Nas reorganizagdes, tais como fusdes, cisdes ou entradas de ativos, a base fiscal
corresponde ao justo valor dos ativos adquiridos (exceto se a operagdo for realizada ao abrigo do
regime de neutralidade fiscal).

Note-se ainda que, conforme acima referido, a base fiscal original ndo é influenciada apenas pela
forma de aquisicdo, mas também por fatores como a natureza do ativo transmitido e as partes
envolvidas na transacgdo (em particular, os casos de transmissdes entre entidades relacionadas).

Regra geral, no entanto, o valor da base fiscal original, para efeitos de IRC, é determinado com base
nas normas relativas ao reconhecimento e valorizagdo de ativos do SNC e pelo disposto no artigo 2.2
do Decreto Regulamentar n.2 25/2009. Ao abrigo dessas regras, a base fiscal original, quando o ativo
seja adquirido a um terceiro, consiste®: (i) no preco de compra, acrescido dos gastos acessorios
suportados até a sua entrada em funcionamento ou utilizagdo e as benfeitorias necessdrias ou Uteis
realizadas; ou (ii) no valor de mercado, a data do reconhecimento inicial, para os bens objeto de
avaliagdo para este efeito, quando ndo seja conhecido o custo de aquisigdo, podendo esse valor ser
objeto de corregdo, para efeitos fiscais, quando se considere excedido.

Por seu turno, a base fiscal dos ativos produzidos pelo sujeito passivo consiste: (i) na soma do custo
de aquisicdo das matérias-primas e de consumo e da mao-de-obra direta, e dos demais custos
diretamente imputaveis ao ativo considerado, assim como a parte dos custos indiretos respeitantes
ao periodo de construgdo ou produgdo que, de acordo com o sistema de custeio utilizado, Ihe seja
atribuivel; ou (ii) o valor de mercado, a data da abertura de escrita, para os bens objeto de avaliagdo
para este efeito, quando nao seja conhecido o custo de produgao, podendo esse valor ser objeto de
corregdo, para efeitos fiscais, quando se considere excedido.

A base fiscal assim determinada, em ambos os casos, poderio ser ainda acrescidos, de acordo com a
normalizagdo contabilistica especificamente aplicavel, os custos de empréstimos obtidos que sejam
diretamente atribuiveis a aquisicdo ou produgdo, na medida em que respeitem ao periodo anterior a
sua entrada em funcionamento ou utilizagdo, sempre que este seja superior a um ano™.

Base fiscal ajustada

A base fiscal do ativo ndo corrente oscila (é ajustada), positiva ou negativamente, em func¢do de
diversos fatores diretamente relacionados com a sua utilizacdo pela entidade que o detém. Note-se
que estes ajustamentos ndo estdo relacionados com a forma mediante a qual a entidade adquiriu
esses ativos.

O proposito de deduzir, ou acrescentar, a base original tais ajustamentos é a de permitir tomar em
consideracdo, para efeitos fiscais, a “historia fiscal” do ativo, i.e. todos os eventos fiscalmente
relevantes que tenham ocorrido em relagdo a esse ativo. A maior parte dos ajustamentos a base
refletem gastos relativos ao ativo, rendimentos a ele inerentes, ganhos, perdas ou dedugGes que
tenham sido relevados para efeitos fiscais.

Por norma, estes ajustamentos ocorrem durante o periodo em que o ativo é detido pela prépria
entidade. No entanto, quando o ativo é adquirido pela entidade numa transagdo realizada ao abrigo

* No custo de aquisicio ou de producdo inclui-se o imposto sobre o valor acrescentado (IVA) que, nos termos legais, ndo for dedutivel,
designadamente em consequéncia de exclusdo do direito a dedugdo, ndo sendo, porém, esses custos influenciados por eventuais
regularizagdes ou liquidagdes efectuadas em periodos de tributagdo posteriores ao da entrada em funcionamento ou utilizagdo (cf. n.2 4
do art.2 2.2 do DR 25/2009).

* N3o se consideram na base original as diferencas de cambio relacionadas com os ativos resultantes quer de pagamentos efetivos, quer
de actualizagdes a data do balango.
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do regime de neutralidade fiscal, nomeadamente quando o ativo seja adquirido com base
transportada, a base fiscal ajustada do ativo reflete, naturalmente, os ajustamentos que ocorreram
na esfera de outra entidade (a transmitente na operagdo neutral).

Regra geral, a base fiscal é incrementada em virtude de gastos, perdas e outras diminui¢cdes dos
capitais préprios, incluindo os custos das melhorias realizadas e gastos relacionados com a protecgdo
dos direitos sobre os ativos, bem como todas as formas de refor¢o do investimento. Em particular
incluem-se os casos em que a entidade realiza um investimento adicional no ativo (por exemplo,
quando realiza obras num imdvel do qual é proprietaria, o valor incorporado nessas obras é
acrescido a base fiscal do imdvel).

Excecionalmente, a base fiscal pode ser incrementada também quando ocorre um incremento de
valor de um ativo reconhecido, para efeitos fiscais, pelo seu justo valor através de resultados (por
exemplo, se o sujeito passivo detém agGes cotadas em bolsa que representem menos de 5% do
capital social da sociedade investida)®.

Pelo contrario, a base fiscal diminui quando a entidade utiliza parte dessa base para efeitos fiscais,
nomeadamente para obter uma deduc¢do, ou quando ocorra uma diminui¢do de valor em ativos
reconhecidos, para efeitos fiscais, pelo seu justo valor através de resultados. A utilizacdo dea base
fiscal pode ocorrer em virtude da mera utilizagdo do ativo (mediante a dedugdo do custo através da
amortizagdo ou depreciagdo) ou através de uma redugdo do investimento no ativo (o caso tipico é a
redugdo de capital num investimento realizado numa subsididria ou a devolugdo de parte do
investimento em titulos de divida — reembolso parcial do capital) ou ainda no caso de perdas de
valor reconhecidas para efeitos fiscais (imparidades)®. Note-se como, em relagdo a este ultimo
aspeto, o principio da realizacdo tem “dois pesos e duas medidas”>®. E que, enquanto (regra geral) os
aumentos de valor apenas adquirem relevancia fiscal com a efetiva transmissdo dos ativos, as perdas
de valor, pelo contrario, podem adquirir relevancia fiscal antes da efetiva realizagdo, nomeadamente
através da redugdo da base fiscal do ativo quando o grau de probabilidade de realizagdo futura da

Note-se ainda que a base fiscal oscila também em resultado de reavaliagdes realizadas ao abrigo de
legislacdo de caracter fiscal. Nestes casos, é o préprio legislador que permite o reconhecimento do
aumento do valor intrinseco do ativo na respetiva base fiscal.

2.3. Exemplos praticos de tributacdo das operacées de reorganizacdo

2.3.1. Nota introdutoria

* Como vimos, regra geral, o acréscimo ou decréscimo do justo valor dos ativos detidos pela empresa no releva para efeitos fiscais,
mesmo que reconhecidos na contabilidade, conforme o disposto no n.2 9 do artigo 18.2 do CIRC, que estabelece que “Os ajustamentos
resultantes da aplicagdo do justo valor ndo concorrem para a formagdo do lucro tributdvel, sendo imputados como rendimentos ou gastos
no periodo de tributagdo em que os elementos ou direitos que lhes deram origem sejam alienados, exercidos, extintos ou liquidados”. Esse
mesmo artigo enumera algumas excegées a este principio, incluindo os instrumentos do capital préprio cujo prego esteja formado em
mercado regulamentado e que sejam representativos de uma participagdo inferior a 5% do capital social da entidade emitente. Neste
ultimo caso, as variagdes do justo valor sdo acrescidos ou deduzidos a base fiscal, uma vez que tais variagBes sdo eventos fiscalmente
relevantes, i.e. foram consideradas no célculo do lucro tributavel.
*’ Parece-nos que, apesar de n3o estar expressamente vedado pela legislagdo fiscal, n3o é possivel qualquer ativo ter uma base fiscal
negativa, sobretudo porque tal efeito tdo-pouco é permitido ao abrigo do SNC e do Decreto Regulamentar 25/2009 (ndo é possivel
registar um “custo de aquisi¢do negativo” para efeitos contabilisticos).
*® Este efeito resulta da influéncia que o principio contabilistico da prudéncia exerce sobre o principio da realizago.
* |déntica auséncia de correlagio temporal entre proveitos e custos ocorre, entre outros, através—da—dedutibilidadefiscal—das
tizachd depreciacd A ded lorizacsd peionais-e-nde-previstasnos casos de excedentes de revalorizagdo e no
transporte da base fiscal ao abrigo de regimes de neutralidade fiscal.
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Voltemos, entdo, a representagdo esquematica do mecanismo que estd na base da tributagdo das
reorganizagdes:

Transmitente m Adquirente

Mais-valias Base fiscal =

(contrapartida justo valor
menos base fiscal)

Nestas operagbes, portanto, a transmissdo de ativos fixos pela sociedade reorganizada configura um
evento de realizagdo, pelo que a diferenga entre a contrapartida recebida na operagdo e a base fiscal
dos referidos ativos é considerada uma mais-valia, que devera ser incorporada no lucro tributavel
em sede de IRC.

Note-se que este mecanismo esta na base da tributagdo de todas as reorganizagdes societarias, seja
qual for a sua modalidade juridica. Como veremos, nos casos mais simples, como por exemplo na
compra e venda de ativos, a aplicagdo deste mecanismo é bastante evidente. Em opera¢des mais
complexas, a respetiva aplicagdo ndo é dbvia numa primeira andlise, sendo necessario “desmontar”
todas as partes que compdem essas operagdes para que este mecanismo se torne visivel.

Vejamos, em seguida, quatro exemplos de operagdes societdrias, da mais simples para a mais
complexa, analisando detalhadamente a forma como este mecanismo opera na pratica.

2.3.2. Compra e venda de ativos (asset deal)
O exemplo mais simples de reorganizagdo societaria é a compra e venda de ativos. Neste caso, a
sociedade detentora dos ativos que integram a sua empresa transmite-os na sua totalidade, ou em

parte, ao comprador, recebendo deste, em contrapartida, o prego acordado.

Esquematicamente:

Situacéo inicial Asset Deal
Socios T Socios T

Activos/
Empresa

Activos/
Empresa

Na perspetiva da sociedade vendedora, a venda dos ativos é um evento de realizagdo, suscetivel de
gerar ganhos tributaveis (mais-valias), na medida em que o preco recebido® exceda a base fiscal dos
ativos alienados®’.

 ¢f. al. g) do n.2 3 do artigo 46.2 do CIRC.
®! Cf. n.2 2 do artigo 46.2 do CIRC.
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Note-se que, ainda que a transmissdo seja realizada no contexto da transmissdo global da empresa
(trespasse), para efeitos fiscais, considera-se que os elementos patrimoniais sdo transmitidos
individualmente, pelo que haverd que apurar o montante, e caracterizar o tipo, do rendimento
resultante dessas transmissdes de forma individualizada.

Pelo contrdrio, na esfera da sociedade compradora, a aquisicdo dos ativos ndao produz
consequéncias fiscais imediatas, em sede de imposto sobre o rendimento. E que, sendo o preco
pago equivalente ao justo valor dos elementos adquiridos, o patrimdnio da adquirente ndo regista
qualquer variagdo quantitativa®.

Refira-se que a sociedade compradora adquire os ativos transmitidos com uma base fiscal original,
equivalente ao prego pago (que por sua vez corresponderd, regra geral, ao justo valor dos ativos
adquiridos). Por este motivo, a sociedade compradora ndo “herda”, em relagdo aos mesmos,
qualquer ganho latente.

No que se refere aos socios, note-se que a compra e venda dos ativos ndo afeta a base fiscal das
participagOes da sociedade vendedora, pelo que aqueles mantém, em relagdo a estas, inalterados os
ganhos (ou perdas) latentes. A tributagdo destes ganhos fica suspensa até ao momento em que
sejam distribuidos dividendos ou se realizem as mais-valias (por transmissdo ou liquidagdo da
sociedade vendedora). Esquematicamente:

Situacao inicial Asset Deal

Sécios Sécios

BF — 100 BF - 100

JV - 300 JV - 300

Activos

Preco (300)
_ BF — 300
2500 JV - 300
Activos da
Ganho =250 empresa

Neste exemplo, antes da operagdo, a sociedade T (vendedora) detinha os ativos transmitidos com
uma base fiscal de apenas 50, quando o respetivo justo valor era de 300. A base fiscal dos sdcios nas
participagOes da Sociedade T era de 100, sendo que o justo valor das participagdes nessa sociedade
era, naturalmente, de 300.

BF - 50

JV - 300
Activos da
empresa

A aplicagdo do mecanismo de tributagdo destas operagdes é evidente neste exemplo. A Sociedade T
(transmitente) realiza um ganho de 250, equivalente a diferenga entre o prego recebido e a base
fiscal dos ativos empresariais transmitidos. Por seu turno, a Sociedade A (adquirente) regista os
ativos adquiridos com base fiscal original de 300, correspondente ao preco pago (o qual serd
também, regra geral, o justo valor desses ativos).

©2 A variaggo patrimonial que se produz na esfera da sociedade adquirente é meramente qualitativa, uma vez que a redugio do seu ativo
(ou 0 aumento do seu passivo) no montante do prego pago é compensada por um aumento do seu ativo (reconhecendo os elementos
patrimoniais adquiridos) no mesmo valor. Assim, esta operagdo ndo produz qualquer incremento ou decréscimo patrimonial. A excegdo a
esta regra ocorre nos casos em que o prego é satisfeito em espécie, uma vez que, apesar de ndo haver um incremento patrimonial em
termos econdmicos, podera haver uma diferenga entre o valor pelo qual estavam registados os ativos entregues e o valor pelo qual sdo
registados os ativos adquiridos, originando-se um ganho ou uma perda pelo valor da diferenga.
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2.3.3. Compra e venda de participagGes sociais (share deal)

Encontramos 0 mesmo mecanismo nas operacdes de reorganizagdo em que os socios alienam a
totalidade, ou parte, das suas participa¢des na entidade empresarial, recebendo em contrapartida o
preco acordado. Esquematicamente:

Situacéo inicial Share Deal

Saécios SOCI0S ~ - ,

Participagdes

A venda de participagGes configura, na perspetiva dos sécios vendedores, um evento de realizagdo,
suscetivel de gerar mais-valias tributaveis na medida em que o preco recebido® exceda a base fiscal
das participacdes vendidas®.

A sociedade compradora, por seu turno, ndo tem qualquer ganho tributavel, uma vez que, sendo o
preco pago equivalente ao justo valor dos elementos adquiridos, o seu patriménio ndo sofre
qualquer variagdo quantitativa. Esquematicamente:

Situac&o inicial Share Deal

Sécios SOCI0S ~ € ---mmmmmmm T :

o
2
=
=)

o
B

3
)
@
&
4

Ganho =200

Neste exemplo, antes da operagdo, os SAcios (transmitentes) detinham as participagdes transmitidas
com uma base fiscal de 100, sendo que, no entanto, o seu justo valor era de 300. Os ativos da
Sociedade T, por seu turno, tinham uma base fiscal de 50, mas um justo valor de 300.

A transmissdo da empresa através de um share deal, no qual os Sécios recebem o prego de 300 pela
transmissdo das participagdes da Sociedade T, despoleta ganhos (de 200) na esfera destes. Esse
ganho é o resultado da diferenca entre o prego recebido pelos Sdcios e a base fiscal das
participagOes alienadas.

 Cf. al. g) do n.2 3 do artigo 46.2 do CIRC.
© Cf. n.2 2 do artigo 46.2 do CIRC.
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Por seu turno, a Sociedade A, adquirente, regista as participagGes na Sociedade T com base fiscal
equivalente ao prego pago.

Note-se, porém, que apesar da Sociedade A adquirir as participagdes na Sociedade T com base fiscal
original de 300, correspondente ao preco pago, a base que a Sociedade T tem sobre os seus ativos
ndo é alterada, o que implica que a mais-valia latente nos ativos da Sociedade T n3o é despoletada e,
como tal, se transmite (latente) para a esfera patrimonial da adquirente.

2.3.4. Fusao

O mecanismo de tributacdo das operagles societdrias € um pouco mais difuso no caso das
operagdes de fusdo, ndo s6 porque que se discute ainda, na doutrina jus-societaria, a natureza
juridica da fusdo (sendo, de qualquer forma, relativamente pacifico que estas ndo geram qualquer
“transmiss30” a nivel dos sécios e das sociedades fundidas)®, como também porque estas
operagdes s3o absolutamente neutrais, do ponto de vista econémico®. Estas duas caracteristicas
forcaram o legislador, para efeitos da sua tributagdo, a definir (no CIRC) como transmissdes
onerosas:

(i) a deslocalizag3o da totalidade dos ativos da sociedade fundida para a beneficiaria®’; e

(i) a substituicdo, na esfera dos sécios, das participagdes sociais da sociedade fundida por
participacBes da sociedade beneficiaria®.

Foi também necessario estabelecer regras especificas para apurar o valor de realizagdo nessas duas
transmissdes, determinando-se que ambas se consideram realizadas pelo justo valor dos ativos e das

participacbes “transmitidos”®’.

Desta forma, as fusGes sdo suscetiveis de originar ganhos tributdveis na esfera da sociedade
fundida’ e na esfera dos seus sécios. Ora, por este motivo, a aplicagio do mecanismo de tributagdo
anteriormente discutido exige que a operacdo seja “desmontada” em duas operagdes.

Na primeira, a sociedade fundida “transmite” a totalidade dos seus ativos “recebendo” em
contrapartida o justo valor desses ativos. Note-se que a transmissdo e a contrapartida sdo meras
ficgdes legais, uma vez que, do ponto de vista juridico societario, elas ndo ocorrem no processo de

 Existem, essencialmente, duas concecdes sobre a natureza juridica do fenémeno de deslocalizagio do patriménio da sociedade fundida
para a sociedade incorporante. Para uma doutrina mais tradicional, a sociedade incorporante sucede (por sucessdo universal) a sociedade
fundida, que se extingue sem ser liquidada. Para outra doutrina, a fusdo provoca a modificagdo do contrato de sociedade, i.e. ocorrendo
apenas uma mera transformacdo das sociedades reorganizadas (negando-se, por isso, o seu efeito extintivo). Para esta doutrina, na esfera
dos sdcios, a fusdo é compreendida ndo como o desaparecimento de uma posigdo juridica para alcangar outra posigdo juridica que a
substitui; mas antes como a manutengdo do mesmo status, desta sorte em outra empresa societaria (cf. Diogo Costa Gongalves, Fusdo,
Cisdo e Transformagdo de Sociedades Comerciais - A Posigdo Juridica dos Sdcios e a Delimitagdo do Statuo Viae”, Almedina, 2008, pag
164).

% A fus3o, analisada na perspetiva dos sdcios, & um processo economicamente neutral. Na perspetiva dos scios da sociedade fundida, as
participagdes da sociedade incorporante adquiridas na fusdo tém o mesmo valor econémico que as agdes da sociedade fundida (que se
extinguem), pelo que a fusdo, avaliada ao justo valor, ndo origina um acréscimo patrimonial na esfera destes sdcios. Os sécios da
sociedade incorporante, por seu lado, véem a sua participagdo na sociedade incorporante ser diluida, mas o valor dessa diminuigdo
nominal corresponde ao justo valor dos ativos incorporados, pelo que, a sua participagdo (percentualmente menor apds a fusdo) mantém
exatamente o mesmo valor econdmico. Na perspetiva das empresas reorganizadas, note-se que mesmo considerando que algumas
sociedades se extinguem em resultado da fusdo, aquelas mantém-se intactas (ocorre apenas uma alteragdo na forma juridica de
detengdo). A empresa, enquanto universalidade de facto, ndo sofre qualquer alteragdo. O processo de fusdo mais ndo é do que a
adaptagdo desta empresa ao meio econdémico, ajustando a forma legal através da qual é detida, para que a empresa em si, combinando os
seus ativos com os ativos de outras empresas, se mantenha lucrativa e competitiva.

7 ¢fr. alinea ¢) do n.2 5 do artigo 46.2 do CIRC.

% cfr. alinea d) e e) do n.2 5 do artigo 46.2 do CIRC.

% Cfr. alinea d) do n.2 3 do artigo 46.2 do CIRC.

7 Apesar da sociedade fundida se extinguir imediatamente por efeito da fusdo, para efeitos fiscais, esta ainda assim obrigada a apurar o
lucro tributavel correspondente ao periodo decorrido entre o inicio do periodo de tributagdo e a data da cessagdo da atividade, nos
termos do n.2 3 do artigo 120.2 do CIRC.
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fusdo. Assim, a sociedade fundida apura uma mais-valias equivalente a diferenga entre o justo valor
dos seus ativos’* e a respetiva base fiscal’>. Apesar da “transmissdo” do patriménio da sociedade
fundida se realizar de forma global, para efeitos fiscais, os ganhos sdo apurados individualmente
para cada ativo e passivo.

Na segunda, os sécios da sociedade fundida “transmitem” as suas participagdes na sociedade
fundida, “recebendo” em contrapartida participa¢des da sociedade beneficiaria. Os sdcios, portanto,
apuram uma mais-valia que consistird na diferenca entre o justo valor das participagdes da
sociedade beneficiaria” (adquiridas em virtude desta operac3o) e a base fiscal das participacées na
sociedade fundida (que se extinguem)’. Naturalmente, conforme o mecanismo de tributagdo destas
operagoes, os sécios da sociedade fundida adquirem as participacbes da sociedade beneficidria com
base fiscal original, correspondente ao seu justo valor.

Por seu turno, a sociedade beneficiaria adquirird os ativos da sociedade fundida com base fiscal
originaria correspondente ao seu justo valor, emitindo em contrapartida, regra geral, novas partes
sociais. Este procedimento origina, normalmente, uma variagdo patrimonial positiva, equivalente ao
justo valor dos ativos recebidos’, estando, no entanto, excluida do lucro tributével, conforme
anteriormente explicado’®. Esquematicamente:

Situacéo inicial Situacéo apds a fuséo
Sécios T
R BR 10!
Sécios T J%
Participacdes A
BF - 100 Ganho =200
JV - 300

Patriménio
BF - 50 B>>5<:
v - 300 pes

@ Ganho = 250

7" Cfr. alinea d) do n.2 3 do artigo 46.2 do CIRC.

72 ¢f. n.2 2 do artigo 46.2 do CIRC.

73 Cf. al. d) do n.2 3 do artigo 46.2 do CIRC.

7 Cf. n.2 2 do artigo 46.2 do CIRC. Quando no sejam atribuidas partes sociais aos s6cios da sociedade fundida, o ganho ou perda dos
sdcios consistira na diferenga entre a base fiscal das participagdes extintas e o seu justo valor a data da operagao (cfr. n.2 13 do artigo 46.2
do CIRC).

7® As regras nacionais de contabilizagio das operages de reorganizacdo, nos termos do SNC, encontram-se essencialmente nas NCRF 14
(concentragdes de atividades empresariais) e a NCRF 15 (investimentos em subsidiarias e consolidagdo). A NCRF 14 prescreve o método
contabilistico a aplicar pelas entidades que empreendem uma concentragdo de atividades empresariais. A concentragdo de atividades
empresariais é definida como “a jungdo de entidades ou atividades empresariais separadas numa Unica entidade que relata”. Note-se que,
do ponto de vista contabilistico, nem sempre a sociedade incorporante é tratada como a entidade adquirente, jd que pode ocorrer que,
em virtude da aplicagdo dos critérios da NCRF 14, o negécio considerado adquirido seja o daquela sociedade. Assim, pode suceder que,
para efeitos contabilisticos, sejam os ativos da sociedade incorporante a ser reavaliados a valor de mercado, por se considerar ser esta a
entidade adquirida, permanecendo os ativos da sociedade extinta ao seu valor de livros antes da fusdo. Seja qual for a sociedade
adquirente para efeitos contabilisticos, o certo é que os ativos adquiridos por esta sdo sempre registados pelo seu justo valor. A sociedade
adquirente ndo realiza qualquer ganho contabilistico, exceto quando o justo valor dos ativos adquiridos seja superior ao custo da operagdo
— que corresponde ao (i) justo valor dos ativos cedidos, dos passivos incorridos e dos instrumentos de capital préprio emitidos pela
adquirente e de (i) todos os outros custos incorridos diretamente atribuiveis a concentragdo de atividades empresariais. A sociedade
adquirida nunca realiza qualquer ganho contabilistico porque deixa de existir para efeitos de reporte. Um aspeto essencial na
contabilizagdo das operagdes de fusdo é a imputagdo do seu custo aos ativos adquiridos pela entidade adquirente. Assim, na data da
concentragdo, a entidade adquirente devera reconhecer individualmente todos os ativos e passivos identificaveis ao seu justo valor. O
excesso do custo da concentragdo sobre a soma do justo valor dos ativos e passivos identificaveis é registado como goodwill, sendo
amortizavel nos termos do alinea b) do n.2 1 do artigo 45.2-A. Pelo contrario, o excesso do justo valor liquido dos ativos e passivos
identificaveis da adquirida relativamente ao custo de concentragdo é reconhecido em resultados como um rendimento do exercicio. Para
uma analise mais detalhada desta tematica, veja-se Magalhdes Ramalho, “O Regime...”, cit., p. 174 e sgts.

"® Nos termos do disposto na alinea e) do n.2 1 do artigo 21.2 e na alinea g) do n.2 1 do artigo 24.2 do CIRC Nos casos em que a fusdo da
origem a um resultado na esfera da sociedade incorporante (nos casos explicados na nota anterior ou em resultado da anulagdo das
partes de capital detidas por esta no capital das sociedades fundidas), esse resultado é classificado como mais-valias e é tributado
conforme descrito supra na secgdo Erro! A origem da referéncia ndo foi encontrada., podendo, portanto, beneficiar do regime de
participation exemption, (cfr. o disposto no n.2 3 do artigo 51.2-C do CIRC).
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Neste exemplo, antes da operagdo, a sociedade T (fundida) detinha a globalidade dos seus ativos
com uma base fiscal de 50, sendo que, contudo, o respetivo justo valor era de 300. Por seu turno, os
seus socios (Sécios T) detinham as respetivas participagGes sociais com uma base fiscal de 100. O
justo valor destas era de 300, refletindo o justo valor dos Ativos T.

Assim, neste exemplo, a fusdo da Sociedade T (sociedade fundida) por incorporagdo na sociedade A
(sociedade beneficiaria) despoleta ganhos de 250 na esfera da primeira, correspondentes a
diferencga entre o justo valor dos seus elementos patrimoniais e a respetiva base fiscal, e de 200 a
nivel dos seus sdcios (Sécios T), correspondente a diferenga entre o justo valor das participa¢des da
Sociedade T e a respetiva base fiscal.

Note-se como a Sociedade A adquire os ativos com base fiscal original de 300, correspondente ao
respetivo justo valor. Também os Sécios T adquirem as participagdes da Sociedade A com base fiscal
original correspondente ao seu justo valor.

2.3.5. Cisdo simples

Na cisdo simples, a sociedade cindida destaca uma parte do seu patriménio’” para com ele constituir
uma nova sociedade. O valor nominal das participa¢Ges nesta sociedade é reduzido (ou uma
percentagem das participagdes é extinta), mas os Soécios adquirem, em “contrapartida”,
participagOes na sociedade (ou sociedades) beneficiarias.

Ou seja:

e A sociedade cindida destaca uma, ou mais, unidades econémicas que sao adquiridas por uma ou
mais sociedades existentes ou constituidas no processo de cisdo;

e Asociedade cindida ndo se extingue e mantém, pelo menos, uma unidade econémica;

e O valor nominal das participacdes na sociedade cindida é reduzido ou parte dessas participagdes
sdo extintas; e

e S3o atribuidas aos sdcios da sociedade cindida participagdes da(s) sociedade(s) beneficiaria(s).

Esquematicamente:

Situacéo inicial Ciséo
Sécios T Sécios T Participagdes AL

O destaque da unidade econdémica pela sociedade cindida configura um evento de realizagdo,
susceptivel de gerar ganhos tributdveis a nivel desta entidade’®. Esses ganhos consistirdo na
diferenca entre o justo valor dos ativos cindidos’® e a respetiva base fiscal®.

7 Note-se que 0 CSC exige que os ativos que se destacam consistam em “bens que estejam agrupados de forma a constituirem uma
unidade econémica”.

78 Cf. al. ¢) do n.2 5 do artigo 46.2 do CIRC. Note-se, a titulo de curiosidade, como esta norma tem um erro de concordancia interna ao
referir “realizadas pelas sociedades...” quando deveria dizer “realizada (a transferéncia de elementos patrimoniais) pelas sociedades.
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Apesar da transmissdo dos ativos ser realizada no contexto da transmissdo de um conjunto de bens,
i.e. uma unidade econdmica, considera-se, para efeitos fiscais, que os ativos e os passivos
empresariais sdao transmitidos individualmente, pelo que haverd que caracterizar o tipo, e o
montante, do ganho (ou perda) resultante da transmissdo para cada um deles.

Por outro lado, a extingdo de parte das agbes da sociedade cindida (ou a redugdo do seu valor
nominal) configura um evento de realizacio na esfera dos sécios da sociedade cindida®!. Esse ganho
consistira na diferenca entre o justo valor das participa¢cdes da sociedade beneficiaria adquiridas na
cisdo e a base fiscal das participaces extintas na cisdo (ou o justo valor da percentagem de capital
reduzida)®.

Até a reforma de 2014, o CIRC ndo continha uma regra especifica, em sede do regime geral de
tributagdo, para a determinacgdo da base fiscal das participa¢des das sociedades cindidas apds a cisdo
(aquelas cujo valor nominal é reduzido ou aquelas que ndo sdo extintas na operagdo), ou seja, para
determinar que percentagem da base fiscal é consumida na operagdo de cisdo, i.e. qual a propor¢do
da base fiscal total da sociedade cindida que serve de base ao cdlculo da mais-valia na cisdo.

Esta situagdo foi corrigida em 2014, estabelecendo-se que os critérios para alocacdo da base fiscal
externa das sociedades cindida e beneficiaria no regime de neutralidade fiscal sdo aplicaveis
também as operagOes realizadas ao abrigo do regime geral. Esses critérios encontram-se
estabelecidos no n.2 3 do artigo 76.2 do CIRC, nos termos do qual se determina que a base fiscal das
participagdes da sociedade cindida deve ser repartida pelas participagdes recebidas e pelas que
continuem a ser detidas na sociedade cindida, “com base na proporg¢éo entre o valor de mercado dos
patrimdnios destacados para cada uma das sociedades beneficidrias e o valor de mercado do

patriménio da sociedade cindida”®.

A sociedade beneficidria, por seu turno, ndo apura um ganho ou uma perda tributdvel nesta
operacio® e adquire os ativos cindidos com base fiscal original, correspondente ao seu justo valor.

Esquematicamente:

7 ¢f. al. d) do n.2 3 do artigo 46.2 do CIRC.

8 ¢f. n.2 2 do artigo 46.2 do CIRC.

¥ ¢f. al. d) do n.2 5 do artigo 46.2 do CIRC.

82 Cf. n.2 7 do artigo 46.2 do CIRC.

® Refira-se ainda que, mesmo no regime de neutralidade fiscal, até & Reforma de 2014, n3o era claro se o “valor do patriménio da
sociedade cindida” a considerar para efeitos de célculo era o respetivo justo valor ou a base fiscal. A situagdo era agravada pelo facto de a
reducdo do capital da sociedade cindida ndo ter que ser proporcional ao valor dos ativos transmitidos, jd que parte (ou mesmo a
totalidade) deste valor pode ser compensada mediante uma redugdo das reservas livres da sociedade cindida. A aplicagdo de um ou outro
critério permitia obter resultados distintos, nomeadamente diferir para um momento posterior parte dos ganhos latentes da sociedade
cindida e dos seus sdcios. Atualmente o CIRC dispde expressamente que o valor a considerar é o justo valor dos ativos.

8 Regista, porém, uma variagio patrimonial positiva, equivalente ao justo valor dos ativos adquiridos nesta operacdo, que, no entanto,
pelas razdes discutidas supra na secgdo Erro! A origem da referéncia ndo foi encontrada., se encontra excluida de tributagdo, nos termos
do disposto na alinea a) do artigo 21.2 do CIRC.
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Situacdo inicial Cisao

Sécios T S6cios T
BF — 100-50%=50

JV —300-50%=150
Ganho =100_

Participacdes Al

BF — 50-50%= 25 de BF -150
negécio

JV —300-50%=150 JV - 150

Ganho =125

Neste exemplo, os ativos da Sociedade T (sociedade cindida) que formam dois ramos de atividade
distintos, sdo detidos com uma base fiscal conjunta de 50 e um justo valor de 300. Por seu turno, os
seus socios (Sécios T) detinham as respetivas participaces sociais com uma base fiscal de 100. O
justo valor destas era de 300.

Assumindo que os ativos que formam ambos os ramos de atividade tinham, no seu conjunto, o
mesmo justo valor e base fiscal, a cisdo de um deles é tratada para efeitos fiscais, a nivel da
Sociedade T, como a transmissdo (i.e. a realizagdo) de metade do seu patrimonio (ja que esta perde
metade dos seus ativos na operagdo). O mesmo ocorre a nivel dos seus sécios, tratando-se a
operagdo como a transmissdo (i.e. a realizacdo) de metade do seu investimento nas participagdes da
Sociedade T - que sdo extintas ou cujo valor nominal é reduzido na percentagem dos ativos cindidos
da Sociedade T (no nosso exemplo: 50%).

Assim sendo, a cisdo acima descrita da origem a um ganho de 125 a nivel da Sociedade T (cindida),
correspondente a diferenga entre o justo valor dos elementos patrimoniais cindidos (50% do justo
valor da totalidade dos elementos patrimoniais)®® e a respetiva base fiscal (50% do total da base
fiscal); e a um ganho de 100 a nivel dos seus sdcios (Socios T), correspondente a diferenca entre 50%
do justo valor e 50% da base fiscal nas participaces da Sociedade T.

Note-se como a Sociedade A (sociedade beneficidria) adquire os ativos com base fiscal original de
150, correspondente ao respetivo justo valor. Também os Sdcios T adquirem as participacGes da
Sociedade A com base original correspondente ao seu justo valor.

8 Sem prejuizo de, conforme atrés referimos, os ganhos e perdas deverem ser apurados individualmente para cada um dos elementos
patrimoniais incluidos no ramo de atividade cindido.
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3. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

3.1. Enquadramento

O regime de neutralidade fiscal visa eliminar, ou pelo menos minimizar, o impacto negativo da
aplicagdo do principio da realizagdo em transagdes que ndo representam um verdadeiro
desinvestimento.

Estdo em causa transmissoes de ativos que, consubstanciando eventos de realizagdo, ndo traduzem,
porém, um efetivo desinvestimento, i.e., em que a entidade transmitente mantém a “continuidade
do investimento”, porque os ativos recebidos titulam direitos econdmicos sobre os ativos alienados
ou representam direitos equivalentes aos representados pelos ativos alienados.

Um exemplo classico de uma operagdo na qual a transmitente mantém um interesse econémico
sobre os ativos transmitidos é a contribuicdo de uma unidade de negdcio, por uma sociedade
(Sociedade A), para a realizagdo do capital social de uma nova sociedade (Sociedade B). Em
resultado desta operagdo, a Sociedade A adquire a totalidade do capital social da Sociedade B.
Esquematicamente:

Situacéo inicial Transaccao
Sécios
Sécios

Unidade de
negocio

Participacées B

Neste exemplo, a Sociedade A transmite, de facto, um conjunto de ativos. No entanto, a
contrapartida recebida permite-lhe manter o interesse econémico sobre esses mesmos ativos. O
investimento da Sociedade A ndo é, portanto, descontinuado, uma vez que adquire ativos (partes
sociais) que titulam direitos econdmicos sobre os ativos alienados (i.e. a unidade de negdcio
transmitida).

Ainda mais evidente é a posi¢do de continuidade do investimento (indireto) dos sdcios nesses ativos.
No exemplo acima, a transmissdo da unidade de negdcio da Sociedade A para a Sociedade B ndo
provoca qualquer evento de realizagdo na esfera dos sécios, nem qualquer alteragdo, quantitativa
ou qualitativa, do seu patriménio. O investimento dos sécios na unidade de negdcio mantém-se
titulado através das suas participagdes na Sociedade A.
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Acresce que da tributagdo destas operagdes resultariam consequéncias semelhantes aquelas que se
verificariam num modelo de tributagdo pura do rendimento acréscimo, nomeadamente a potencial
auséncia de liquidez para satisfazer o pagamento do imposto.

Este motivo e a continuidade do interesse econdmico, na perspetiva da sociedade transmitente e
sobretudo dos seus sdécios, justificam que o sistema fiscal permita, nesses casos (ainda que sujeito a
diversas condicOes), que as mais-valias realizadas na transmissdo de ativos ndo sejam
imediatamente incluidas no lucro tributdvel da entidade transmitente.

Note-se que estas mais-valias, apesar de ndo serem imediatamente tributadas, sdo efetivamente
realizadas. A entidade transmitente, que é individualmente um sujeito passivo do imposto, realiza
uma verdadeira transmissdo. Na esfera desta ocorre, portanto, um evento de realizagdo. O que
sucede, porém, é que o sistema fiscal reconhece estar perante situagdes de “fronteira”, nas quais a
aplicacdo “cega” do requisito da realizagdo seria suscetivel de colocar em causa os principios
estruturais do sistema fiscal, aproximando-o, contra a opgdo manifesta do legislador, do modelo de
tributagdo do rendimento acréscimo no seu estado puro. Assim sendo, o sistema fiscal permite,
portanto, diferir a tributagdo destas mais-valias realizadas, ndo as reconhecendo para efeitos fiscais,
até a ocorréncia de um novo evento de realizagdio que, desta vez, traduza um efetivo
desinvestimento.

Para o efeito, de um ponto de vista conceptual, podemos afirmar, na senda da doutrina norte-
americana, que o sistema fiscal impGe um requisito adicional a suscetibilidade de inclusdo das mais-
valias no lucro tributdvel: o requisito do “reconhecimento”®. Assim, nos casos em que a
continuidade do investimento é conferida relevancia fiscal, a efetiva tributacdo das mais-valias
depende ndo sé da sua “realizagdo”, mas também do seu “reconhecimento”. Ou, visto na perspetiva
inversa, o sistema fiscal pode determinar que as mais-valias realizadas ndao sejam reconhecidas para

efeitos da sua inclusdo no lucro tributavel até que ocorra um efetivo desinvestimento.
Esse desinvestimento ocorrerd, voltando ao exemplo acima, no momento em que a sociedade B

transmita a unidade de negdcio a um terceiro ou a Sociedade A transmita as a¢Ges da sociedade B.
Esquematicamente:

Desinvestimento

Sécios

Participacbes
Sociedade B
N

Unidade de
negdcio

=

3.2. 0O mecanismo do diferimento da tributacdo através do transporte da base fiscal

¥ 0 requisito do reconhecimento esta expressamente definido, nos EUA, na Sec¢do, 1001(c) do /nternal
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Como vimos, a atribuicdo de relevancia fiscal as situagées de continuidade do investimento tem
como efeito suspender o reconhecimento das mais-valias realizadas, até ao momento em que
ocorra um verdadeiro desinvestimento. Ndo se visa, portanto, isentar de tributagdo, de forma
definitiva, essas mais-valias, mas simplesmente diferir a sua tributagao.

Para permitir que as mais-valias sejam reconhecidas no futuro (ou seja, que ndo fiquem
definitivamente isentas), o sistema fiscal teve de adotar um mecanismo de excegdo as regras de
atribuicdo de base fiscal original: o0 “mecanismo do diferimento de tributagdo através do transporte
da base fiscal”.

Conforme vimos a propésito da base fiscal, no momento em que um bem ou um direito é adquirido
é-lhe imediatamente atribuida uma base fiscal (base fiscal original). O valor da base fiscal original
corresponde, regra geral, ao custo de aquisicao desse bem ou direito.

Ora, voltando ao exemplo acima descrito, se as regras gerais de atribuicdo de base fiscal fossem
aplicaveis também nas operagGes em que ndo ha reconhecimento da mais-valia, a Sociedade B, na
primeira transagdo, atribuiria aos ativos adquiridos (que em conjunto formam a unidade de negdcio)
uma base fiscal equivalente ao valor da contraprestagdo entregue (neste caso, o valor pelo qual
aumentou o seu capital o qual, regra geral, correspondera ao justo valor dos ativos que formam essa
unidade de negdcio). Esquematicamente:

Situacao inicial Transacgéo Situacdo
Sécios Sdcios
Saécios

Unidade de
negocio

Participagdes B
BF - 100
JV - 300

Neste exemplo, antes da operac¢do, a unidade de negdcio, cujo justo valor era de 300 tinha uma base
fiscal de 100. Apds a operagdo, se as regras gerais de determinagdo da base fiscal fossem aplicaveis
também no contexto de operagdes em que os ganhos realizados ndo sdo reconhecidos, a Sociedade
B reconheceria essa unidade de negdcio com base fiscal original de 300®. Note-se que se assim
fosse, i.e. se as regras gerais de determinagdo da base fossem aplicaveis neste contexto, a mais-valia
apurada, mas ndo reconhecida, na primeira transmissdo (correspondente a diferenga entre a base
fiscal e o justo valor da unidade de negdcio, no caso 200) ndo seria tributada numa futura transagao,
ja que a base de calculo da mais-valia nesta transmissdo seria a base fiscal de 300 reconhecida pela
sociedade B na primeira transagdo. Esquematicamente:

87 . . . . Lo P . . .

Na realidade, a adquirente reconhece os ativos que formam essa unidade de negdcio individualmente, ou seja atribuindo uma base
fiscal a cada um dos seus ativos ndo correntes, que, no seu conjunto, corresponde, neste exemplo, ao valor global de 300. Para simplificar
os exemplos que se seguem, faremos sempre referéncia ao valor desse conjunto, quando os exemplos se referirem a unidades de negdcio.
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Desinvestimento

Socios

Unidade de
negocio

Neste exemplo, assumindo que a contraprestacdo pela venda da unidade de negdcio é 400, a mais-
valia realizada pela Sociedade B seria apenas de 100. A mais-valia realizada, mas ndo reconhecida, na
primeira transmissdo pela Sociedade A, no montante de 200, teria desaparecido, ou seja, teria
ficado, de facto, definitivamente isenta de tributagao.

Ora, o mecanismo do diferimento de tributagdo através do transporte da base fiscal visa,
justamente, evitar este efeito, i.e. que a mais-valia ndo reconhecida fique definitivamente isenta.
Para o efeito, este mecanismo opera através da produgdo de dois efeitos:

(i) O primeiro, que ja vimos, é o ndo reconhecimento, para efeitos fiscais, das mais-
valias realizadas na transmissdo em causa (“ndo reconhecimento”);

(ii) O segundo é que a base fiscal dos ativos transmitidos é: (a) atribuida aos ativos
adquiridos pela transmitente em contrapartida dos ativos transmitidos
(“substituicdo da base”); e (b) transportada com os ativos transmitidos para a
adquirente (“transporte da base”). Ou seja, no primeiro caso, os ativos adquiridos
herdam a base fiscal dos ativos transmitidos e, no segundo caso, estes mantém a sua
base fiscal, apesar da transmissdo para um novo proprietario.

Vejamos como este mecanismo funciona na pratica e como permite que a mais-valia ndo
reconhecida na primeira transagdo seja reconhecida na segunda, recorrendo, para o efeito, ao
exemplo anterior.

Assim, na primeira transmissdo (i.e. na transmissdo da unidade de negécio para a Sociedade B):

(i) A diferenga entre a base fiscal dos ativos transmitidos (100) e o justo valor da
contrapartida (300), i.e. a mais-valia realizada, ndo é reconhecida para efeitos de
tributacdo (por isso, a Sociedade A ndo é imediatamente tributada em resultado
desta operacgdo); e

(ii) A base fiscal dos ativos que formam a unidade de negdcio (que em conjunto é 100)
é: (a) substituida para a base fiscal das participagbes na Sociedade B; e é (b)
transportada, individualmente em relagdo a cada um dos ativos, para a esfera da
adquirente.

Esquematicamente:
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Posteriormente, numa futura transmissdo em que ocorra um efetivo desinvestimento (seja por
alienagdo das participa¢des da Sociedade B ou pela venda da unidade de negdcio), as mais-valias ndo
reconhecidas serdo efetivamente tributadas, uma vez que a base fiscal dos ativos transmitidos sera
uma base substituida ou transportada (na qual se preservaram as mais-valias latentes a data da
primeira transmissdo). Esquematicamente:

Desinvestimento

Sécios

BF — 100
-
/JV - 400 Unidade de
Reconhecimento negécio

da mais-valia inicial

Veja-se como nesta segunda transmissdo, em que assumimos que o justo valor da unidade de
negdcio é 400, a mais-valia realizada pela Sociedade A (no caso de transmissdo das participagGes da
Sociedade B) ou pela Sociedade B (no caso de transmissdo da unidade de negdcio) incluem a mais-
valia realizada, mas ndo reconhecida, na primeira transagao.

Ou seja, o paralelismo com o mecanismo de tributacdo das operagdes societarias, acima descrito,
pode ser representado através do seguinte grafico:
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3.3. Oregime de neutralidade fiscal no Cédigo do IRC

A aplicagdo do regime de neutralidade fiscal consagrado no ordenamento nacional, sobretudo no
CIRC (nos artigos 76.2 e seguintes) mas também no CIRS (em particular no artigo 10.2)*8 produz dois
efeitos fundamentais: (i) a neutralizagdo, através do mecanismo de diferimento com transporte de
base fiscal, das consequéncias fiscais tipicas de um conjunto especifico de negdcios juridicos; e (ii) a
manutenc¢do da soberania dos Estados-membros sobre os ganhos diferidos nessas operagdes,
através da afetagdo dos ativos transmitidos a um estabelecimento estdvel da sociedade beneficidria
no Estado-membro da transmitente.

Os referidos cddigos contém o conjunto de regras necessarias para assegurar a produgdo desses dois
efeitos, ou seja, regras que asseguram que os ganhos realizados por sujeitos passivos do IRS ou do
IRC nessas operagdes ndo sdo imediatamente tributados e regras que asseguram que, contudo,
esses ganhos ndo escapam definitivamente a soberania tributéria do estado portugués.

Existem, portanto, dois aspetos a considerar na analise do regime de neutralidade fiscal no
ordenamento nacional. O primeiro aspeto refere-se a aplicagdo do mecanismo de diferimento da
tributagdo aos ganhos auferidos por sujeitos passivos dos impostos sobre o rendimento portugueses
naqueles negdcios juridicos expressamente previstos pelo legislador. Para o efeito, o CIRC define
detalhadamente cada um dos negdcios elegiveis para o regime de neutralidade fiscal (a fusdo, a
cisdo, a entrada de ativos e a permuta de partes sociais) e regula os aspetos especificos da aplicagdo
do mecanismo de diferimento da tributagdo no contexto dessas operagoes.

O segundo aspeto refere-se as regras que visam preservar a soberania tributaria do estado
portugués sobre ganhos diferidos em reorganizagGes transfronteiricas. Essa necessidade obrigou o
legislador a excluir do regime de neutralidade fiscal alguns dos ganhos realizados em operagdes
elegiveis, nomeadamente aqueles que, numa operagdo concreta, escapam a soberania tributaria de
algum Estado-membro.

Note-se que a grande maioria dos casos julgados nos tribunais, portugueses incluindo os arbitrais,
relaciona-se com: (i) a elegibilidade das operagdes para o regime de neutralidade fiscal (discutiu-se,
até a reforma do CIRC, se a fusdo “inversa” era uma operagdo elegivel); (ii) a verificagdo de
determinados requisitos para essa elegibilidade (sobretudo relativamente ao conceito de “ramo de
actividade”); e (iii) casos em que ndo sdo concedidos os beneficios do regime porque a motivagdo

principal para a operagdo é meramente fiscal.

8 Que resulta da transposicdo da Diretiva 2009/133/CE do Conselho, de 19 de Outubro de 2009, relativa ao regime fiscal comum aplicavel
as fuses, cisdes, cisGes parciais, entradas de activos e permutas de agbes entre sociedades de Estados-Membros diferentes e a
transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE de um Estado-Membro para outro.
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4. 0S COMPORTAMENTOS DE SUBSTITUICAO E O REGIME DA NEUTRALIDADE FISCAL

4.1. Enquadramento geral do regime de neutralidade fiscal

De um ponto de vista econdmico, as reorganizagdes societarias sé tém sentido quando os ganhos de
eficiéncia visados excedam o custo da sua implementagdo. O regime de neutralidade fiscal, ao
eliminar o custo fiscal direto da reorganizacdo, influencia positivamente o resultado daquela férmula
e, desta forma, incentiva, ou pelo menos ndo dificulta, a realizagdo destas operagdes. Visto numa
perspetiva sistematica, podemos afirmar que o Estado abdica da sua receita fiscal porque, mas
apenas porque, reconhece que a eficiéncia organizacional das empresas é um valor extrafiscal
superior aos seus interesses crediticios e ao principio da justa reparti¢cdo dos encargos fiscais.

No entanto, como analisémos anteriormente, o regime de neutralidade ndo se aplica a qualquer
reorganizacdo capaz de gerar ganhos de eficiéncia organizacional, mas apenas aquelas que sdo
realizadas sob uma forma juridica que conste do elenco de operagbes elegiveis expressamente
definidas no CIRC. A caracteristica comum a todas estas operagdes é que o controlo sobre a empresa
reorganizada é mantido pelos seus anteriores proprietarios, ou seja, todas elas sdo operacGes em
que efetivamente os proprietarios ndo desinvestem nem a empresa se desagrega.

Conclui-se, portanto, que o regime de neutralidade fiscal visa proteger operagdes que reinem duas
caracteristicas fundamentais, nomeadamente: (i) que ndo implicam um efetivo desinvestimento na
empresa reorganizada (continuidade do investimento e da empresa); e (ii) cujo objetivo é atingir
uma maior eficiéncia da organizagdo dos meios de producdo da empresa (vantagens
organizacionais).

4.2. Os comportamentos de substituicdo

Sucede, no entanto, que o regime de neutralidade fiscal introduz uma assimetria, ou
descontinuidade, no sistema fiscal, permitindo que transacGes com o mesmo efeito econdmico
tenham consequéncias fiscais distintas. Conscientes desta realidade, os agentes econdmicos
poderdo utilizar essa assimetria em seu beneficio, realizando manobras (“comportamentos de
substituicdo”)®® que visam enquadrar no regime de neutralidade operagdes que, formal ou
substancialmente, ndo sdo elegiveis.

Quando uma empresa substitui, realiza transagbes e/ou implementa estruturas (funcionais e/ou
societarias) diferentes daquelas que realizaria ou implementaria na auséncia das vantagens que
levam a empresa a substituir o seu comportamento normal®.

A partir do momento em que uma assimetria é criada no sistema fiscal a propensdo para a adogdo
de comportamentos de substituigdo é inevitavel. Quanto maior for a assimetria de tratamento fiscal
entre transagbes substitutas — e portanto, quanto maior for a redugdo do montante de imposto
alcancada com a realizagdo da manobra de substituicdo — maior serd, em principio, a indugdo ao
comportamento de substituicio®.

# Neste contexto, “substituicio” tem um sentido mais restrito do que o seu habitual sentido econémico. Cf. Rocha Mendes & Correia, “As
Alteragdes ...”, cit. , p 67 e seguintes. Sobre esta aproximagao tedrica, conhecida como Microeconomic Approach to Tax Planning, veja-se
Lamb, M. & Lymer, A. “Interdisciplinary Research in Taxation: Research Approaches and Bibliographic Survey”, The Institute of Chartered
Accountants in England and Wales. 1999, p. 111 e Scholes, et al. “Taxes...”, cit., a “biblia” deste movimento. Cf. também Schenk, Deborah
H. “An Efficiency Approach to Reforming a Realization-Based Tax”, 57 Tax L. Rev. 503 (2004) e Weisbach, David A., “An Efficiency Analysis
of Line Drawing in the Tax Law”.

 Cf. Rocha Mendes & Correia, “As Alteracbes aos Mecanismos...”, cit., p 89.

! Ibidem. Cf. também Schenk, “An Efficiency...”, cit. p. 509; Schizer, David M. “Frictions as a Constraint on Tax Planning”, 101 Columbia
Law Review 1312 (2001) e Scholes, e al. “Taxes...”, cit., p. 90.
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4.3. Os problemas da substituicdo

4.3.1. Na 6ptica do ordenamento juridico

No nosso ordenamento juridico, em particular ao abrigo do principio da liberdade contratual
consagrado no artigo 405.2 do Cdd. Civ., os agentes econdmicos tém o poder de decidir livremente
entre contratar ou ndo contratar, conforme melhor lhes aprouver e, optando por contratar, tém o
direito de livre escolha do tipo e da forma do contrato que pretendem celebrar, podendo adotar as
formas que, servindo os seus interesses, lhes sejam mais convenientes.

Ao abrigo desse principio, portanto, os agentes econdmicos podem optar por uma forma contratual
que, obtendo os mesmos resultados econdmicos, é fiscalmente menos onerosa que as demais
alternativas disponiveis. Ou seja, perante uma situagao de auséncia de neutralidade do sistema fiscal
(i.e. uma assimetria), os contribuintes ndo estdo obrigados a optar pela via que maximiza a receita
publica®’, podendo, portanto, substituir o comportamento (i.e. o negdcio juridico) inicialmente
previsto por outro que lhes seja fiscalmente menos oneroso.

A questdo quanto a legitimidade da substituicdo surge, no entanto, quando a utilizacdo da forma
juridica alternativa visa, e permite, obter um certo resultado (um beneficio fiscal, por exemplo) ou a
utilizagdo de um certo meio (como seja um regime favoravel) que se considera contrario aos valores
estruturantes do ordenamento juridico ou ao propodsito especifico desses beneficios ou desses
regimes®.

Ndo esta em causa a violagdo de normas concretamente consideradas, mas sim uma atuac¢do que,
cumprindo formalmente a lei, é contraria a intencdo normativa expressa na ordem juridica®. Nestes
casos, a substituigdo, visando principalmente furtar o negdcio a incidéncia de uma norma tributaria,
frustra uma inteng¢do normativa expressa (i.a. a sujei¢do a imposto da capacidade contributiva que
tipicamente se manifesta nesse negdcio) e, em consequéncia, desvirtua um propdsito normativo
especifico e a aplicagdo de principios estruturantes (sendo o mais relevante o principio da justa
distribuicdo dos encargos tributérios)®>.

4.3.2. Na 6ptica da eficiéncia econdmica

Além da potencial violagdo dos principios estruturantes do sistema fiscal, a adog¢do de
comportamentos de substituicdo pode levar os contribuintes a adotarem estruturas ou negdcios
juridicos menos eficientes e que sé tém sentido na medida em que proporcionam vantagens fiscais
que compensam essas ineficiéncias. Ou seja, a diminui¢do do valor econdmico, fruto da adog¢do de
uma estrutura ou de um negdcio juridico menos apto, é compensada pela poupanca fiscal obtida®.

2 saldanha Sanches, “Reestruturacdo...”, cit., pag 41.

% Saldanha Sanches, “Abuso de direito em matéria fiscal: natureza, alcance e limites”, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.2 398, 2000,
p. 20.

o Veja-se, a titulo meramente exemplificativo, Saldanha Sanches “Manual...”, cit., p. 116 al22; Menezes Leitdo, L., “A Evasdo e Fraude
Fiscais Face a Teoria da Interpretagdo da Lei Fiscal” em Estudos de Direito Fiscal, Almedina 1999, p. 9 a 45; Gongalo Avelds Nunes,
“Clausula Geral Anti-abuso de Direito em Sede Fiscal — Art. 382, N.2 2, da Lei Geral Tributaria — a Luz dos Principios Constitucionais do
Direito Fiscal”, Fiscalidade n.2 3, Lisboa, Julho 2000, p. 39 a 62, ou ainda Lopes Courinha, Gustavo, “A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito
Tributdrio — Contributos para a sua compreensdo“, (Almedina 2004).

% Cf. Saldanha Sanches, “Abuso de direito...”, cit., p. 21.

% Ibidem p. 25
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Nesses casos, substitui-se a forma adequada e mais eficiente pela forma que proporciona maior
economia fiscal, levando a uma constante distor¢do do mercado, com o negdcio ou a estrutura
menos eficiente a substituir o negdcio mais eficiente em termos puramente econémicos *’.

Neste sentido, a adogdo de comportamentos de substituicdo é negativa por duas ordens de razoes.
Primeiro, pelos custos diretos do planeamento fiscal (consultoria, etc). De uma perspetiva
econdmica, estes custos sdo considerados ineficientes, ou seja, geradores de “deadweight loss”.
Segundo, pelos custos indiretos associados a substituicdo. Num mundo em que contratar tem
custos, a implementacdo de estratégias de planeamento fiscal pode resultar em ineficiéncias
significativas de natureza nao fiscal. Por exemplo, as empresas poderdo ser induzidas a implementar
estruturas societarias e funcionais que nao sdo as ideais de um ponto de vista operacional. As
manobras de substituicdo podem igualmente resultar na transferéncia de recursos para uma
sociedade que ndo assegure a maximizagdo econdomica dos mesmos; na adogdo de transagdes mais
complexas do que o necessdrio; e, bem assim, na implementacao de transag¢des fora do seu periodo
ideal de um ponto de vista operacional e econdmico (i.e., os chamados efeitos de lock-in e lock-out)
ou, inclusivamente, no seu cancelamento. Todos estes efeitos comportamentais levantam sérias
preocupacdes de uma perspetiva econémica®®.

4.4. A reacao a substituicio no ambito do regime de neutralidade fiscal

4.4.1. Enquadramento geral

Como acabamos de ver, a adogdo de comportamentos de substituicdo pelos contribuintes pode,
sobretudo quando motivados essencialmente por razGes de ordem fiscal, ndo sé violar principios
estruturantes do ordenamento juridico, em particular o principio da justa distribuicdo dos encargos
fiscais, como também promover a adogdo de estruturas e a realizagdo de negdcios juridicos
comparativamente ineficientes.

Por estas duas razdes, o sistema fiscal adotou mecanismos, entre os quais se destacam as normas
anti-abuso®, que permitem salvaguardar a correta aplicacdo dos seus principios estruturantes e
promover a eficiéncia econdmica. Encontramos um desses mecanismos no n.2 10 do artigo 73.2 do
CIRC, que contém uma norma anti-abuso especificamente dirigida a evitar o aproveitamento,
abusivo (i.e. para fins contrarios ao seu propdsito), das assimetrias criadas pelo regime de
neutralidade fiscal'®.

A disposi¢do do n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC foi adotada ao abrigo do disposto na alinea a) don.2 1
do artigo 15.2 da Diretiva das Reorganizacdes’™, que, n3o sendo uma norma diretamente
transponivel para o ordenamento juridico dos Estados-membros'®?, cumpre a seguinte dupla fung3o:

 Ibidem p. 25

%8 Cf. Rocha Mendes & Correia, “As Alteragdes aos Mecanismos...”, cit., p 93.

* Nomeadamente a clausula geral anti-abuso (CGAA), estabelecida no n.2 2 do artigo 38.2 da LGT e diversas clausulas anti-abuso
especificas, aplicaveis em dreas ou a praticas consideradas de elevado potencial abusivo. Para uma andlise detalhada sobre a clausula
geral anti-abuso, ver entre outros, Courinha, “A Clausula Geral ...”, cit.; Saldanha Sanches “O Abuso de Direito...”, cit.; e Taborda da Gama,
Jodo, “Acto Elisivo, Acto Lesivo — notas sobre a admissibilidade do combate a eliséo fiscal no ordenamento juridico portugués”, RFDUL, XL,
le 2, p.289-316.

1% por se tratar de uma norma anti-abuso especifica, é 3 luz do disposto no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC, e n3o da clausula geral anti-
abuso, que devera ser analisada a legitimidade das operagdes protegidas pelo regime de neutralidade fiscal.

%' para uma descricdo extremamente pormenorizada da histéria do n.2 1 do artigo 15.2 da Diretiva das Reorganizaces, veja-se van den
Broek, “Cross-border...”, cit., p. 288. O autor explica que na base desta regra estave o receio de utilizagdo abusiva do regime de
neutralidade fiscal em duas operagdes concretas: (i) a imediata venda das participagdes adquiridas numa permuta de partes sociais ou
entrada de ativos; e (ii) as cisdes subjetivas. Ambas expressamente referidas na Declaragdo 9(a) do Conselho Europeu (ver nota de rodapé
Erro! Marcador nao definido. supra).

192 Neste sentido veja-se Pilar Alguacil Maril, “La Doctrina Administrativa sobre el Motivo Econémico Valido en las Reestructuraciones
Societarias”, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2007, p. 18.
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e “Esclarece” que os Estados-membros podem adotar medidas que permitam retirar os beneficios
do regime estabelecido na Diretiva as operagbes abusivas, podendo aqueles optar por: (i)
introduzir, no seu ordenamento juridico, medidas anti-abuso especificas aplicaveis as
reorganiza¢des; ou (ii) aplicar a estas os principios ou as normas gerais anti-abuso do seu
ordenamento juridico; e

e “Limita” o ambito de aplicagdo de tais medidas, segundo a sua conformidade com as regras do
direito da Unido Europeia.

Conclui-se, portanto, que o Estado portugués ndo estava obrigado a adotar uma regra anti-abuso
especifica para as reorganizagOes, ao abrigo do disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo 15.2 da
Diretiva das Reorganizagbes. Porém, o facto de ter optado por essa prerrogativa, e
independentemente dos aspetos particulares da sua transposi¢do'®®, deixa ainda em maior evidéncia
a obrigacdo da AT e dos tribunais portugueses seguirem, na interpretagao dessa norma, os principios
gerais do direito da Unido Europeia e a jurisprudéncia do TIUE'®, sendo particularmente relevante
para este efeito a doutrina da proibicio do abuso de direito desenvolvida por este tribunal™®.

4.4.2. 0 abuso de direito na jurisprudéncia do TJUE

Face ao acima exposto, torna-se necessario analisar, ainda que de forma sumdria, a jurisprudéncia
do TJUE em relagdo a proibi¢do do abuso de direito. Antes, porém, convém esclarecer que devido as
idiossincrasias proprias do direito da Unido Europeia, o conceito de abuso de direito que tem vindo a
ser jurisprudencialmente definido pelo TJUE é um conceito préprio do direito da Unido Europeia que
ndo corresponde inteiramente ao conceito de abuso de direito ou de fraude a lei do ordenamento
juridico nacional (apesar do nosso acervo doutrinal relativo a fraude a lei ser de extrema utilidade

™ . . .. 1
para a andlise daquele conceito numa perspetiva de direito comparado)'®.

O TIUE tem vindo a desenvolver o “seu” conceito de abuso de direito'®, aplicado a normas

tributdrias, essencialmente em dois contextos distintos'®: (i) no contexto da aplicacio e

103 . . . . . . . ~ .
Parece-nos que o legislador nacional assumiu, erradamente, que a norma anti-abuso da Diretiva das Reorganizagdes se destinava a

transposicdo direta para o nosso ordenamento. Este entendimento ndo é correto. O TJUE interpretou a referida norma anti-abuso da
Diretiva como “uma reserva de competéncia” a favor dos Estados-membros para a adogdo das suas proprias medidas anti-elisivas (dentro
dos limites impostos pela Diretiva). Veremos mais adiante as consequéncias praticas deste equivoco. O facto de que se trata de um lapso
do nosso legislador é evidente na analise da evolugdo da norma anti-abuso no nosso ordenamento. A sua vers3o inicial foi introduzida no
CIRC no contexto da primeira transposi¢do do regime da Diretiva das Reorganizagdes (Decreto-lei n.2 123/92) e estabelecia que o regime
de neutralidade fiscal “poderd deixar de aplicar-se, total ou parcialmente, quando se conclua ter-se verificado o disposto no artigo 112 da
Directiva” (artigo que atualmente corresponde ao artigo 15.2 da Diretiva). S6 em 1998 (através do Decreto-lei n.2 366/98) é que a norma
anti-abuso passou a ter uma redagdo muito proxima da atual. O predmbulo do mencionado Decreto-lei n.2 366/98 esclarece que, apesar
da nova redagdo, ainda assim a norma anti-abuso mantém um “contetdo idéntico a do artigo 112 da Diretiva”.

1% ¢f. Lang, Michael, “Cadbury Schweppes line of case law from the member state perspective”, de la Feria, R & Vogenauer, S “Prohibition
of Abuse of Law: A New General Principle of EU Law?”, Oxford Hart Publishing, 2011, p. 457. Na realidade, ainda que esta disposi¢do ndo
tivesse sido adotada no CIRC, a eventual aplicagdo, em sua substitui¢do, da clausula geral anti-abuso as reorganizagGes estaria, ainda
assim, balizada pelo direito da Unido Europeia, conforme se explica em maior detalhe na nota de rodapé 110 infra.

1% Realce-se que a aplicagdo, em concreto, da norma anti-abuso das reorganizacdes esta sujeita as normas processuais estabelecidas no
ordenamento juridico portugués (dentro dos limites impostos pelo direito da Unido Europeia acima referidos), conforme analisamos de
forma mais detalhada em Erro! A origem da referéncia nio foi encontrada. infra. Neste sentido, veja-se o Ac6rddo no Processo C-255/02
(Acdrddo Halifax), que estabelece que é “ao érgdo jurisdicional nacional que compete verificar, em conformidade com as regras de prova
do direito nacional, contanto que a eficdcia do direito comunitdrio ndo seja posta em causa, se os elementos constitutivos de uma prdtica
abusiva estdo preenchidos no litigio no processo principal (v. acérdéo de 21 de Julho de 2005, Eichsfelder Schlachtbetrieb, C-515/03,
Colect., p. I-7355, n.° 40)” (cf. Paragrafo 76 do Acdrddo Halifax). No entanto, o Tribunal deixa claro que esta dentro das suas competéncias
“sendo caso disso, fornecer dados que permitam guiar o drgdo jurisdicional nacional na sua interpretagdo” (cf. Paragrafo 77 do Acérddo
Halifax).

106 cf, Schammo, Pierre, “Comments on Abuse of Rights in EU Law”, “Prohibition of Abuse of Law: A New General Principle of EU Law?”,
Oxford Hart Publishing, 2011.

97 Conforme aponta Jodo Félix Nogueira, “Abuso de Direito em fiscalidade direta”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, 2009, p. 237, a nogdo de abuso tem sido utilizada pelo TJUE como um “recipiente” onde tém cabimento todas das anteriores
nogdes relativas a patologia tributdria. Neste seu artigo, o autor faz uma andlise interessantissima e profunda da evolugdo do conceito de
abuso (e da doutrina relativa a sua proibigdo) na jurisprudéncia do TJUE.

1% judith Freedman “The Anatomy of Tax Avoidance Counteraction”, in Prohibition of Abuse of Law: A New General Principle of EU Law?,
Oxford Hart Publishing, 2011, p. 367
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interpretagdo do direito da Unido Europeia originario, onde se discute, essencialmente, a
compatibilidade das normas anti-abuso de natureza fiscal estabelecidas no ordenamento juridico
dos Estados-membros com o direito da Unido Europeia primario (sobretudo as restrigdes que essas
normas anti-abuso impdem sobre o exercicio das liberdades fundamentais consagradas no TFUE)'%;
e (ii) no contexto da aplicacdo concreta de normas do direito da Unido Europeia derivado, onde se
discute, essencialmente, a obtengdo de vantagens fiscais de forma semelhante a que seria uma
atuacdo em fraude a lei - por particulares — através do exercicio de direitos consagrados em normas

do direito da Unido Europeia secundario.

Por este motivo, a proibicdo do abuso de direito surge na jurisprudéncia do TJUE sob duas formas
distintas: (i) como um requisito de interesse publico, suscetivel de restringir a aplicacdo das
liberdades fundamentais e que, na pratica, influencia a forma como os Estados-membros formulam
as suas normas anti-abuso; e (ii) como manifestagdo de um principio (ou de uma regra
interpretativa) do direito da Unido Europeia, que permite aos tribunais nacionais anular os efeitos do
exercicio (abusivo) de direitos consagrados nesse ordenamento'®. No entanto, apesar de se
manifestar de forma distinta, o TJUE utiliza o mesmo “teste de abuso” em ambos os contextos™™.

Apesar da jurisprudéncia do TJIUE nesta matéria ndo estar consolidada, ndo se tendo atingido ainda a
desejada certeza quanto ao conteudo concreto, a verdadeira natureza e a formulagdo definitiva do
teste para aplica¢do da proibicdo de abuso de direito no ordenamento juridico da Unido Europeia,
parece ser possivel afirmar, de forma consensual, que a atual posi¢do do TJUE se encontra refletida
na seguinte proposicio™%: uma determinada norma juridica néo serd aplicada quando (i) um
conjunto de factos estd clara e inequivocamente coberto pela previsdo dessa norma juridica; mas (ii)
a sua utilizagéo pelo agente é abusiva, no sentido de que esse agente organizou artificialmente as
suas atividades para poder dela beneficiar; e (iii) o resultado da aplicagdo dessa norma seria

contrdrio ao seu propésito™*>.

1% Neste tipo de casos lidamos com a compatibilidade (face ao direito comunitario) de normas internas que efetivamente restringem o

exercicio de liberdades fundamentais. Nestes casos, o TJUE: (i) analisa se a norma nacional em causa restringe direitos comunitarios; em
caso afirmativo (ii) determina se essa restrigdo constitui um obstdculo efetivo ao mercado Unico; e se assim for (iii) verifica se existe uma
justificagdo que legitime a imposigdo de tal obstaculo. Entre o elenco de justificagdes aceites pelo TIUE encontra-se a proibigdo do abuso
de direito.

"% No Acérdio no Processo C-321/05 (Acérdio Kofoed), o TIUE analisou o conceito de abuso de direito na drea fiscal numa perspetiva
distinta das duas anteriormente referidas. Neste acérddo, o TJUE permitiu que a Dinamarca, que ndo tinha consagrado no seu
ordenamento juridico uma norma anti-abuso especifica para as reorganizagdes, aplicasse os principios gerais do seu ordenamento juridico
para limitar os beneficios da Diretiva das Reorganizagdes, na condigdo de que o fizesse de forma coerente com os principios do direito da
Unido Europeia. Este acérddo estd na baseda opgdo do legislador alemdo de eliminar (em 2007) a clausula anti-abuso especifica
consagrada no ordenamento juridico alemdo, passando as reorganizagdes neutrais a estar sujeitas ao escrutinio das regras gerais anti-
abuso internas (interpretadas de acordo com o direito da Unido Europeia).

" Terra & Watel, “European...”, cit. p. 363 e José Manuel Calderén Carrero “Una Vuelta de Trueca a la Interpretacion de la Clausula
Antiabuso de la Directiva de Fusiones”, Fiscalidade, Instituto Superior de Gestdo, Abril-Junho de 2012, p. 58.

2 yiogenhauer, Stefan, “The Prohibition of Abuse of Law: An Emerging General Principle of EU Law”, “Prohibition of Abuse of Law: A New
General Principle of EU Law?”, Oxford Hart Publishing, 2011, p. 530.

3 Ibidem. Encontramos todos estes elementos nos paragrafos 74 e 75 do Acérddo Halifax, que é considerado um dos Acérddos-guia em
matéria de abuso de direito, e no qual o TIUE estabelece que: “A verificagdo da existéncia de uma prdtica abusiva exige, por um lado, que
as operagdes em causa, apesar da aplicagdo formal das condigbes previstas nas disposicBes pertinentes da Sexta Diretiva e da legislagdo
nacional que transponha essa diretiva, tenham por resultado a obtengdo de uma vantagem fiscal cuja concesséo seja contrdria ao objetivo
prosseguido por essas disposi¢cBes. Por outro lado, deve igualmente resultar de um conjunto de elementos objetivos que a finalidade
essencial das operagdes em causa é a obtengdo de uma vantagem fiscal. Com efeito, como precisou o advogado-geral no n.° 89 das suas
conclusdes, a proibigdo de prdticas abusivas ndo é relevante nos casos em que as operagdes em causa possam ter alguma explicagéo para
além da mera obtengdo de vantagens fiscais”. O primeiro elemento esta incluido na expressado “apesar da aplicagdo formal das condi¢ées
previstas nas disposi¢des pertinentes da Sexta Diretiva e da legislagdo nacional que transponha essa diretiva”. O segundo, a artificialidade,
estd formulado na seguinte frase: “a finalidade essencial das operagbes em causa é a obtengdo de uma vantagem fiscal”. O terceiro na
frase “tenham por resultado a obtengdo de uma vantagem fiscal cuja concessdo seja contrdria ao objetivo prosseguido por essas
disposi¢cdes”. A nossa aproximagdo a doutrina da proibigdo do abuso é realizada numa perspetiva um pouco distinta daquela utilizada pela
maioria da doutrina, que, seguindo de perto a formulagdo do TJUE no Acérddo Halifax (e na posterior jurisprudéncia do TJUE sobre a
matéria) identifica um elemento subjetivo, que se traduz na intengdo primordial de obter vantagens fiscais, e um elemento objetivo, que
se verifica quando essa vantagem fiscal for contraria ao objetivo prosseguido pelas normas comunitarias (de cobertura). Como é evidente,
estamos na presenga dos mesmos elementos, apenas formulados e apresentados de forma ligeiramente distinta.
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A proibicdo do abuso de direito na jurisprudéncia do TJUE tem, portanto, subjacente trés elementos.
O primeiro é que se verifica o cumprimento formal da previsdo normativa, i.e. que a pessoa ou
entidade que invoca a aplicagdo de uma determinada norma ou regime cumpre todos os seus
requisitos de aplicabilidade. O segundo é que a aplicagdo dessa norma é abusiva, no sentido de que,
nesse caso especifico, a norma é aplicdvel apenas porque os factos foram artificialmente
organizados para que se verifique o cumprimento formal da previsio normativa'’. E essa
artificialidade que transforma um comportamento formalmente licito numa pratica potencialmente
abusiva'®. O terceiro é que a aplicacdo da norma, nesse caso, conduz a um resultado que é contrario

a0 seu proposito.

4.5. On.210do Artigo 73.2 do CIRC

Pelas razdes anteriormente referidas, é a luz da doutrina da proibi¢do do abuso, desenvolvida pelo
TJUE, que deve ser interpretada a norma anti-abuso prevista no n.2 10 do art.2 73.2 do CIRC, que
dispde que: “O regime especial estabelecido na presente subsec¢io néo se aplica, total ou
parcialmente, quando se conclua que as operagbes 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 ao mesmo regime de tributagdo em IRC ou quando as operag¢des nGo tenham
sido realizadas por razées econémicas vdlidas, tais como a reestruturacdo ou a racionalizagéio das
atividades das sociedades que nelas participam, procedendo-se entdo, se for caso disso, ds
correspondentes liquidagdes adicionais de imposto”.

E possivel identificar os trés elementos da doutrina da proibi¢do do abuso de direito definidos pelo
TJUE na segunda frase do n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC. O primeiro elemento (verificagdo da previsdo
normativa) estd incluido na expressdo “operagbes abrangidas pelo mesmo” (i.e. pelo regime de
neutralidade fiscal). O segundo (artificialidade) e o terceiro (violagdo do propdsito), por estarem
intimamente relacionados no abuso ao regime de neutralidade fiscal, encontram-se indissociados na
referéncia ao “principal objetivo ou como um dos principais objetivos a evasdo fiscal”. Analisamos,
de seguida, estes trés elementos em maior detalhe.

4.5.1. Elementos essenciais da norma anti-abuso do n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC

4.5.1.1. Verificacdo da previsdao normativa

Na base de qualquer pratica abusiva esta a subsungdo formal de um conjunto de factos, neste caso
relativos a um negdcio juridico de reorganizagdo, a norma juridica em questdo (in casu as normas do
regime de neutralidade fiscal previsto nos artigos 73.2 e seguintes do CIRC).

A elegibilidade da operacdo é uma condicdo prévia a aplicacdo da norma anti-abuso. Assim, a regra
anti-abuso aplicar-se-a apenas quando todas as caracteristicas exigidas para a subsun¢do de uma
transagdo a uma das operagdes definidas no regime seja inequivoca e todos os requisitos formais
para a sua aplicagdo tenham sido cumpridos. A norma anti-abuso ndo pode ser utilizada para discutir

. ~ ~ . + 110
o0 enquadramento formal de uma determinada operag&o no elenco das operagdes elegiveis™*.

" Ibidem.

Ibidem p. 535.

O TJUE pronunciou-se expressamente neste sentido, estabelecendo que “o regime fiscal comum instituido pela Diretiva 90/434, o qual
inclui diferentes beneficios fiscais, se aplica indistintamente a todas as operagdes de fusdo, de cisdo, de entradas de ativos e de permuta de
agles, independentemente dos seus fundamentos, quer sejam financeiros, econémicos ou puramente fiscais” (cf. paragrafo 41 do Acérddo
proferido no Processo C- 352/08 - Acérddo Zwijnenburg).
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4.5.1.2. Artificialidade

O segundo elemento de uma pratica abusiva é que a transagdo em causa tenha sido organizada de
forma artificial, i.e. que a subsun¢do a uma norma ou a um regime foi atingida apenas porque os
factos foram artificialmente organizados para o efeito'”’. E essa artificialidade que transforma uma
operagdo formalmente licita numa pratica potencialmente abusiva'®. Este segundo elemento
implica, por isso, que “as operag¢des ndo sdo realizadas no dmbito de transagdes normais, mas antes
com o Unico objetivo de beneficiar abusivamente de uma disposicGo”™°, ou seja, que as atividades
econdmicas realizadas ndo podem ser justificadas de nenhuma outra forma sendo pelo facto de
darem origem ao direito reivindicado®°. A auséncia dessa justificagio demonstra a artificialidade da
conduta, que, por seu turno, torna potencialmente abusiva a aplicagdo da norma invocada.

No contexto especifico do regime de neutralidade fiscal, como veremos agora em maior detalhe, a
artificialidade da operagdo verifica-se apenas quando ocorrem simultaneamente duas
circunstancias: (i) que em resultado da operagdo de reorganiza¢do realizada ao abrigo do regime de
neutralidade fiscal sejam obtidas vantagens de natureza fiscal; e (i) que a obtengdo dessas
vantagens tenha sido o principal motivo para a realizagdo dessa operagdo.

4.5.1.2.1. Obtencdo de vantagens fiscais

Enquadramento

Encontramos a referéncia a primeira das circunstancias acima identificadas, i.e. a exigéncia de que
em resultado da operagao de reorganizagdo sejam obtidas vantagens fiscais, na expressao “objetivos
de evasdo fiscal” incluida no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC. O recurso ao conceito de “evasdo
fiscal”**! limita, necessariamente, o escrutinio da norma anti-abuso aquelas operacdes que visem a
obtencgdo de vantagens fiscais. Ndo ha “evasdo fiscal” sem vantagens dessa natureza. Por essa razdo,
ndo ha uma artificialidade relevante, para efeitos da aplicagdo do n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC, se da
operagao realizada ndo resultar qualquer vantagem fiscal.

Vantagens fiscais relevantes para efeito de se poder considerar a operagdo abusiva
Nesta fase do processo de andlise da artificialidade da transagdo cumpre determinar apenas, de

forma totalmente objetiva, se a operagdo realizada dad origem a uma vantagem fiscal para os
intervenientes na operacdo’?. A resposta a esta questdo &, em nossa opinido e ao contrario do que

"7 Vogenhauer, “The Prohibition...”, cit. p. 530.

Ibidem p. 535.

Cf. paragrafo 69 do Acérdao Halifax.

Cf. A.G. Poiares Maduro no caso Halifax (Paragrafo 91).

O conceito de “evasdo fiscal” (tax evasion) evocado deve, contudo, ser objeto de interpretagdo extensiva, entendendo-se que foi
utilizado de forma ampla, de modo abranger também a “elisdo fiscal”, i.e. o abuso de direito (na jurisprudéncia do TJUE) e a fraude a lei
fiscal (no nosso ordenamento juridico). Caso contrario, a aplicagdo da norma anti-abuso restringir-se-ia aos casos de violagdo expressa de
normas juridicas (evasdo fiscal em sentido estrito), solugdo que é incompativel com o propdsito desta (e de qualquer outra) norma anti-
abuso. Note-se, a este propoésito, que na versdo inglesa do artigo 15(1)(a) da Diretiva das Reorganizagdes, referem-se objetivos ndo sé de
evasdo fiscal (tax evasion) mas também de elisdo fiscal (tax avoidance). A versdo alema emprega termos de significado equivalente:
steuerhinterziehung (fraude fiscal) e steuerumgehung (fraude a lei fiscal). A redagdo portuguesa da Diretiva refere-se a “fraude e evasdo
fiscal”. Estas diferengas de terminologia refletem as disparidades profundas quanto as reagdes dos distintos ordenamentos aos
comportamentos de substituicdo dos contribuintes. A propdsito destas disparidades, veja-se Félix Nogueira, “Abuso de Direito..:”, cit. p.
233 e sgts.

22 yan den Broek, “Cross-border...”, cit. p. 292, sustenta que a aplicacdo do n.2 1 do artigo 15.2 da Directiva das Reorganizacdes n3o exige
que da operagdo resulte, efectivamente, uma vantagem fiscal, mas apenas que a intengdo tenha sido a obtengdo dessa vantagem. Ndo nos
parece que seja assim. Por um lado, é dificil conceber um caso em que se leve a cabo uma reorganizagdo em busca de uma vantagem fiscal
que ndo se materializa. Por outro lado, parece-nos praticamente impossivel demonstrar a intengdo de obter uma vantagem fiscal se essa
vantagem nunca se materializar. Finalmente, como veremos em seguida, mais do que a obtengao de uma vantagem fiscal que resulta
imediatamente da reorganizagdo levada a cabo, o que os agentes buscam na reorganizagdo abusiva é colocarem-se em posi¢do de
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aparenta, a tarefa mais complexa no processo de aplicagdo da norma anti-abuso das reorganizagdes
e aquela que mais confusdo tem gerado.

E que, é facil confundir as vantagens instrumentais concedidas pela Diretiva das Reorganizagdes,
essencialmente o ndo reconhecimento das mais-valias realizadas na operagdo, com a utilizagdo do
regime de neutralidade fiscal para aproveitamento de vantagens fiscais. Como explicaremos ja de
seguida, em nossa opinidao, o diferimento da tributagdo ao abrigo do regime de neutralidade fiscal
ndo pode ser considerado uma “vantagem fiscal” para efeitos de aplicacdo da norma anti-abuso
prevista no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC. Esta conclusdo é contra-intuitiva, mas, como veremos, é

perfeitamente légica'®.

Para facilitar o entendimento desta questdo, havera que analisar as praticas abusivas de uma
perspetiva mais tedrica. Neste sentido, em teoria, as praticas abusivas exigem, além da presenga de
uma vantagem fiscal (que é o verdadeiro objetivo da operagdo), uma dualidade de normas juridicas:
uma, a norma defraudada, que da origem a uma obrigagado tributdria; e outra, a norma de cobertura,
que pode ser uma norma que estabelece uma menor tributagdo, uma isen¢do ou a auséncia de uma
norma de incidéncia numa determinada situagdo, a qual o agente econdmico acede através de um
determinado comportamento de substitui¢cdo.

No contexto do regime de neutralidade fiscal, as normas defraudadas sdo sempre as normas de
incidéncia fiscal sobre ganhos realizados na transmissdo onerosa de ativos. A tributagdo desses
ganhos é o obstaculo que impede (ou dificulta) que o agente econdmico aceda as vantagens fiscais
pretendidas. A norma de cobertura é a norma do regime de neutralidade fiscal que permite ao
agente colocar-se na posicao de poder beneficiar da vantagem fiscal pretendida, sem sofrer o
impacto fiscal da norma defraudada.

Ou seja, os agentes adotam transagOes (substitutas), formalmente elegiveis para o regime de
neutralidade fiscal (norma de cobertura), com vista a obtencdo de um objetivo (a vantagem fiscal)
alheio ao propédsito do regime, de forma a evitar a tributagdo incidente (norma defraudada) sobre a
transagdo (substituida) que normalmente conduziria a realizagdo desse objetivo. O diferimento da
tributagdo ao abrigo da neutralidade fiscal ndo é o objetivo do agente (i.e. ndo é a vantagem fiscal
pretendida), mas apenas o meio utilizado para evitar os obstaculos fiscais que o impedem de aceder
a esse objectivo (i.e. as vantagens fiscais pretendidas). Esquematicamente:

Transacgéo Tributagdo das
mais-valias

substituida

(norma
defraudada)

Estrutura
fiscalmente
vantajosa

Transacgédo
substituta

v

e
Neutralidade
(norma de
cobertura)

Este esquema pretende retratar a vontade do agente de alterar a estrutura inicial e atingir a
estrutura fiscalmente mais vantajosa. A adog¢do da transagdo normal, a transagdo substituida,
esbarra na tributagdo das mais-valias que seriam realizadas nessa hipdtese, impedindo o agente de
adotar a estrutura fiscalmente mais vantajosa. A adogdo de uma transagdo substituta, utilizando a

poderem vir a materializar essa vantagem fiscal no futuro (ou em passos subsequentes), seja porque lhes permite, por exemplo,
compensar prejuizos fiscais ou vender participagdes num curto espago de tempo apds a operagéo.

2 No decurso do caso Zwijnenburg no supremo tribunal da Holanda, antes do seu envio ao TIUE, o advogado-geral Wattel propds que
fosse especificamente formulada ao TJUE a questdo de saber se as vantagens instrumentais concedidas pela Diretiva das ReorganizacGes
poderia ser uma vantagem fiscal para efeitos de aplicagdo da norma anti-abuso. Infelizmente, o supremo tribunal holandés optou por n3o
a incluir no elenco de perguntas que enviou ao TJUE. Veja-se a este propdsito van den Broek, “Cross-border...”, cit. p. 306.

46



cobertura do regime de neutralidade fiscal (norma de cobertura), permite-lhe evitar o obstaculo da
tributagdo das mais-valias (norma defraudada) e atingir o seu verdadeiro objetivo: a estrutura
fiscalmente vantajosa (i.e. a vantagem fiscal).

Feito este enquadramento tedrico, esta analise torna-se mais clara através de exemplos praticos.
Assim, imaginemos uma situagdo em que um Sdcio (pessoa singular) detém participagdes em duas
sociedades (Sociedade Al e Sociedade A2) e que, numa operacdo de permuta de participacGes
realizada ao abrigo do regime de neutralidade fiscal, contribui estas duas sociedades para o capital
de uma nova sociedade (Sociedade H). Suponhamos ainda que a Sociedade Al tem prejuizos fiscais e
a Sociedade A2 resultados positivos e que a operagdo realizada permite que os lucros de uma
sociedade sejam compensados, para efeitos fiscais, com os prejuizos da outra (através de um
mecanismo de consolidagdo fiscal). Este foi o caso analisado no Acérddo proferido pelo TJIUE no
processo C-28/95 (Acérd&o Leur-Bloem).

Esquematicamente:

Situacéo inicial Permuta de acc¢des
Sécio
Accoes Acgoes Al
H eA2

BF - 400 BF - 200
V- 400 V200

Analisando estes factos na perspetiva da vantagem fiscal visada, concluimos que, nesta operagdo, a
vantagem fiscal pretendida pelo Sécio é a possibilidade que a estrutura final oferece de compensar
0s prejuizos através do mecanismo da consolidacdo fiscal. Para o efeito, o Sécio necessita transferir
as ag¢oes das duas sociedades em que participa para uma nova sociedade. Esta transmissdo tem, no
entanto, um problema: é que a transmissdo das referidas participagGes despoleta a realizagdo de
mais-valias tributdveis. Por essa razdo, o Socio organiza a operagdo de modo a que seja elegivel para
o regime de neutralidade fiscal (norma de cobertura) com o intuito de evitar a aplicagdo da norma
que prevé a tributagdo das referidas mais-valias (norma defraudada). Esta substituicdo permite
chegar a vantagem fiscal (a estrutura que permite a consolidagdo) sem sofrer o impacto da norma
defraudada (a tributagdo das mais-valias). Esquematicamente:

Situacéo inicial Permuta de accdes Consolidacéo fiscal
Nao
reconhecimento Estrutura que permite a
e diferimento consolidagao fiscal € a

(norma de . vantagem fiscal que
cobertura) SOCIO/ resulta da operagao
Accoes! : 1Accoes Al -

oA 1 eA2

Sécio 7 Sécio

BF - 400
V- 400
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Visto nesta perspetiva, é evidente que a vantagem fiscal visada ndo é o diferimento da tributagdo ao
abrigo do regime de neutralidade fiscal, mas sim a possibilidade de compensar os prejuizos fiscais
que a estrutura final permite. Na verdade, nenhum agente econdmico realiza uma operagao de
reorganizacdo empresarial sé pelo facto de o poder fazer ao abrigo do regime de neutralidade fiscal.
E absurdo pensar, no exemplo acima descrito, que o Sdcio realiza a permuta de partes sociais apenas
porque o pode fazer sem tributacdo. Se fosse esse o motivo exclusivo, a operagao nunca se
realizaria. As operag0Oes de reorganizagao tém sempre uma motivac¢do, algo que estimula os sécios a
executa-la. Esse motivo, subjacente a decisdo de reorganizar a empresa, é que poderd ser a
obtengdo de uma vantagem fiscal ou a obtengdo de qualquer outro beneficio econémico.

Nem sempre a identificagdo da vantagem fiscal é tdo facil como no caso acima descrito. Veja-se o
seguinte exemplo. A Sociedade C, que é detida a 100% pela Sociedade H, destaca os seus dois ramos
de atividade (Ramo de Atividade X e Ramo de Atividade Y) para duas sociedades ja existentes
(Sociedade A1l e Sociedade A2), numa cisdo-dissolu¢do-fusdo. Esquematicamente:

Situacéo inicial Cisdo-dissolugao Situacéio apés a operagéo

Sécios A2

oes” 5 Sécios A2 Sécios A2
e i
P Dame”e

Ramo 4 Ramo de -
actividade actividade

Ramo de Ramo de Ramo de Ramo de
Actividade X Actividade Y, Actividade X Actividade Y,

Conforme é evidente, esta operacdo, assim descrita, ndo gera qualquer vantagem fiscal. A Sociedade
H limita-se a separar os seus dois negdcios, sendo que um deles passa a partilhar com novos sécios
(Sécios A2). Para o efeito recebe titulos da Sociedade A2 que representam o valor dos ativos que
contribuiu para a “joint-venture” com aqueles sdcios. Logicamente, a operagdo esta motivada por
alguma razdo, se ndo nunca teria sido realizada, mas ndo se pode afirmar que essa razdo seja fiscal,
uma vez que, apesar da transmissdo dos ativos se realizar sem tributagdo ao abrigo do regime de
neutralidade fiscal, ndo se vislumbra qualquer vantagem fiscal resultante desta operagdo. Nesta
fase, é dbvio que a operagdo ndo se teria realizado sé porque se pode beneficiar do regime de
neutralidade fiscal. Assim sendo, a possibilidade de transmitir o ramo de atividade sem tributagdo
ndo pode ser considerada uma vantagem fiscal relevante para efeitos de aplicagdo da norma anti-
abuso.

A situacdo podera alterar-se, contudo, se imediatamente apds a cisdo, a Sociedade H vender as
participagdes da Sociedade A2 aos outros sécios desta sociedade (i.e. aos Sdcios A2).
Esquematicamente:

Situacdo inicial Cisdo-dissolucéo Venda das participacdes A2 Situacao ap6s a operacdo

articipagdes A2

Sécios A2

Sécios A2

P} Sécios A2
o™
Pa

Prego

Veja-se como em resultado desta operagdo, no seu conjunto, o Ramo de Atividade Y é transmitido
para a Sociedade A2 e o resultado da sua transmissdo é apropriado diretamente pela Sociedade H.
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Ainda assim, esta situagdo, por si s6, ndo permite comprovar a existéncia de vantagens fiscais. A
determinagdo dessas vantagens exige uma analise ainda mais detalhada da operagao.

Suponhamos, agora, que a Sociedade C tem uma base externa de 100 e um justo valor de 500. Os
seus ramos de atividade tém ambos o mesmo valor (250), sendo a base fiscal dos ativos do Ramo de
Atividade X 50 e do Ramo de Atividade Y 80. Suponhamos também que os ganhos realizados na
transmissdo das participagdes na Sociedade A2 beneficiam da participation exemption.
Esquematicamente:

Situagdio inicial Cisdo-dissolucdo Apbs a cisdo Venda das o Situacéo apos a operagdo

Vantagem
fiscal

agoes A2
Socios A2

Socios A2

Sécios A2 Socios A2 s <250 CSocios A2

Dados estes pressupostos, € evidente que a operagdo em causa da origem a uma vantagem fiscal, ja
que permite a Sociedade H transmitir o valor do Ramo de Atividade Y aos Sdcios A2 sem qualquer
tributagdo, o que ndo sucederia se, em vez da operagao realizada, a Sociedade C tivesse vendido o
Ramo de Atividade a Sociedade A2 (neste caso as mais-valias realizadas pela Sociedade C seriam
tributadas) e, posteriormente, distribuisse o lucro dessa transmissdo a Sociedade H via dividendos
(que estariam isentos ao abrigo da participation exemption).

Note-se como, a primeira vista, poderiamos ser levados a considerar que a vantagem fiscal
resultante desta operagdo é a possibilidade de, por efeito do diferimento da tributagdo ao abrigo do
regime de neutralidade fiscal, se transmitir o Ramo de Atividade Y sem tributagdo e que, portanto, a
vantagem fiscal relevante surge na esfera da Sociedade C (é esta que realiza a mais-valia e que
beneficia do ndo reconhecimento dos ganhos).

No entanto, parece-nos que a determinagdo da vantagem fiscal, neste caso, ndo é tdo evidente e
carece de uma analise mais detalhada. E que, numa analise mais profunda, conclui-se que o
diferimento da tributacdo ndo é a vantagem fiscal relevante subjacente a operagdo, mas sim a forma
de, sem tributagdo, a Sociedade H se colocar em condiges de transmitir a participacdo (indireta) no
Ramo de Atividade Y para a esfera patrimonial dos Socios A2 sem sofrer qualquer tributagdo (direta
ou indiretamente). Na verdade, conforme vimos anteriormente, a permuta de partes sociais, sem a
posterior venda das participagGes da Sociedade A2, ndo da origem a qualquer vantagem fiscal. Seria
contraditério, portanto, afirmar que a vantagem fiscal é o diferimento da tributagdo na transmissao
do Ramo de Atividade Y para Sociedade A2.

A razdo pela qual a identificagdo da vantagem fiscal ndo é tdo evidente neste caso deve-se ao facto
da estratégia para a sua obtengdo depender da atuagdo concertada de diversas entidades, ndo de
apenas uma (como no caso da permuta de partes sociais anteriormente exemplificado), e do facto
de todos os passos da transagdo serem interdependentes. Por isso, a operagdo ndo pode ser
considerada apenas ao nivel da transmissdo realizada ao abrigo da neutralidade fiscal, mas sim no
seu conjunto™*. Nem tdo-pouco pode ser analisada como se a Sociedade H e a Sociedade C

124 " . . " . . . . . =
Os tribunais norte-americanos desenvolveram a doutrina da step-transaction que permite, justamente, analisar as reorganizagdes neste

prisma global. De acordo com esta doutrina, devem ignorar-se, para efeitos de aplicagdo das regras tributdrias, todas as etapas
intermédias de uma operagdo integrada, que quando analisadas individualmente carecem de substancia. Ou seja, o enquadramento fiscal
deve ter por base a transagdo como um todo, desconsiderando-se todas as transagdes intermédias, ndo substantivas, realizadas apenas
para atingir o resultado final. Os tribunais norte-americanos geralmente enunciam trés testes basicos para aplicagdo da referida doutrina:
(i) o teste de interdependéncia; (ii) o teste de resultado final; e (iii) o teste de compromisso obrigatério (binding commitment). Esta
doutrina foi adotada pela primeira vez em Portugal no acérddo proferido no processo n.2 04255/10, do TCA Sul, no qual o tribunal
considerou que na situagdo sub judice se estava perante um conjunto complexo de atos que formavam uma unidade, o que permitiu
aplicar a doutrina da step transaction e dar razdo a Administragdo Tributdria no sentido de que ndo se verificava a caducidade do direito a
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atuassem de forma totalmente independente, porque na realidade ndo atuam dessa forma'®. E n3o

o fazem porque sdo partes do mesmo conjunto econémico e estdo sujeitas ao controlo das mesmas
pessoas (0s sécios no topo da estrutura societdria)™?®.

Assim sendo, concluimos que a operagdo deverd ser analisada na sua globalidade, ou seja,
considerando todos os passos interdependentes realizados (ao abrigo da doutrina do step-
transaction) e analisando as vantagens fiscais obtidas a nivel do grupo de sociedades reorganizado (e
em ultima andlise dos sdcios, os verdadeiros detentores das sociedades intervenientes na operacgao),
e ndo apenas ao nivel das sociedades individualmente consideradas.

No que se refere a este segundo aspeto, i.e. na perspetiva dos sécios, é facil observar que, até ao
momento da venda das agdes da Sociedade A2 pela Sociedade H, ndo ocorre qualquer verdadeira
transmissdo dos ativos “reorganizados”. Até |3, os detentores da Sociedade H mantém o interesse
econdmico nos ativos cindidos. Até esse ponto, portanto, ndo ha qualquer vantagem fiscal que possa
ter motivado a transacdo. Se apenas a cisdao-fusdo ocorresse, sem a posterior venda das agbes de
uma das sociedades beneficiarias, teriamos que concluir que a operagdo ndo geraria qualquer
vantagem fiscal. Prova disso é a evidéncia, anteriormente discutida, de que a Sociedade H ndo a
realizaria com base no mero facto de ela ser elegivel para o regime de neutralidade fiscal. Por isso,
havera que concluir que a vantagem fiscal relevante para efeitos de aplicacdo da norma anti-abuso
ndo é o diferimento da tributagdo ao abrigo da neutralidade fiscal, mas sim a possibilidade da
Sociedade H poder transmitir esse patriménio sem tributagdo. Ou seja, a reorganiza¢do neutral
permitiu atingir uma estrutura que, por seu turno, permitiu a Sociedade H transmitir o valor
respeitante ao Ramo de Atividade Y sem tributagao.

Esta evidente vantagem fiscal na esfera da Sociedade H contrasta com a auséncia de vantagens
fiscais (ou econdmicas) na esfera das sociedades reorganizadas. Por um lado, a Sociedade C,
individualmente considerada, ndo obtém qualquer vantagem (fiscal ou econdmica) na operagdo,
uma vez que se extingue como efeito imediato da operacdo™’. Também a Sociedade A2 n3o obtém
qualquer vantagem fiscal na operagdo. Bem pelo contrario, a aquisicdo dos ativos numa operagdo
neutral resulta numa desvantagem fiscal para a Sociedade A2, ja que adquire os ativos cindidos com

base fiscal substituida, apesar de por eles ter pago o seu justo valor®.

Ou seja, também neste exemplo concluimos que o ndo reconhecimento dos ganhos ao abrigo do
regime de neutralidade fiscal € o mecanismo (norma de cobertura) que permite a Sociedade H
colocar-se em posicdo de, evitando as regras de tributacdo das mais-valias sobre a transmissdo de

liquidar impostos, porque a contagem desse prazo se deveria fazer apenas desde o0 momento em que todos os atos interdependentes
estivessem concluidos.

25 No decurso do caso Zwijnenburg no supremo tribunal da Holanda, antes do seu envio ao TJUE, o advogado-geral Wattel propds que
fosse formulada ao TJUE a questdo relativa a se a motivagdo dos sécios, ndo das sociedades reorganizadas, deveria ser considerada para
efeitos da aplicagdo da norma anti-abuso. Infelizmente, o supremo tribunal optou por ndo a incluir no elenco de perguntas que enviou ao
TJUE. Veja-se a este proposito van den Broek, “Cross-border...”, cit. p. 306.

1% Esta conclusdo esta em linha com a anélise do TJUE no Acérd3o proferido no processo C-126/10 (Acérddo Foggia). Nesse caso, a
propdsito da andlise sobre a presenga de razdes econdmicas vélidas na fusdo realizada, o TJUE adotou a perspetiva do grupo de empresas
ao qual as sociedades reorganizadas pertenciam. Em particular, veja-se a referéncia, nos paragrafos 47 e 48 do referido acérddo, ao
“grupo em causa” e a “estrutura do grupo”. Veja-se a este propoésito também a discussdo sobre a natureza artificial das entidades juridicas
(cf. Erro! A origem da referéncia ndo foi encontrada.) e os efeitos que o seu reconhecimento provoca no sistema de tributagdo do
rendimento (cf. Erro! A origem da referéncia ndo foi encontrada. supra). Concluimos, nessas secgdes, que as sociedades sdo entes
artificiais e que cumprem uma fungdo meramente instrumental.

27 Ainda que a operagio se estruturasse através de uma cis3o simples, com o destaque apenas do Ramo de Atividade Y (sobrevivendo a
Sociedade C com o Ramo de Atividade X), numa perspetiva individual, ainda assim se poderia argumentar que a Sociedade C ndo teria
qualquer vantagem na operagdo, uma vez que sofreria uma amputagdo patrimonial (i.e. sem qualquer contrapartida pela transmissdo do
Ramo de Atividade Y) em tudo contréria ao seu interesse econdmico (egoisticamente considerado).

28 Numa operac3o entre entidades no relacionadas, o normal seria que a Sociedade A2 exigisse partilhar a vantagem fiscal da Sociedade
H (e a sua desvantagem fiscal), negociando, para o efeito, uma redugdo do prego de aquisigdo. Também este aspeto deixa em evidéncia
que a vantagem fiscal surge ao nivel da mais-valia realizada pela Sociedade H e ndo ao nivel da Sociedade C.
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ativos (norma defraudada), realizar a transmissdo do valor relativo ao seu investimento no Ramo de

Atividade Y sem tributacdo (vantagem fiscal visada)'®’.

Para um ultimo exemplo, recorramos a outra situa¢do analisada pelo TJUE (no Processo C-352/08 -
Acérddo Zwijnenburg). Neste caso, a sociedade holandesa Zwijnenburg BV explorava uma loja que
funcionava em dois imoveis, um detido pela prépria sociedade e outro detido por uma sociedade
(Beheer BV), que era propriedade dos pais do dono da Zwijnenburg BV. A inten¢do original das
partes, com vista a preparar a sucessao dos pais, era consolidar o negdcio e os imdveis da familia na
sociedade detida pelo filho, pelo que, de acordo com o plano inicialmente tragado, os pais
transmitiriam as a¢Ges da Beheer BV a Zwijnenburg BV. Sucede, porém, que esta transmissdo estava
sujeita a imposto sobre as transmissdes de imdveis (porque a maioria dos ativos da Beheer BV eram
bens imobiliarios). Para evitar este imposto, foi decidido que antes da transmissdo das a¢Ges dos
pais a Zwijnenburg BV, esta transmitiria o seu negdcio a Beheer BV, numa operagdo de entrada de
ativos realizada ao abrigo do regime de neutralidade fiscal. Apenas apds esta transmissdo é que os
pais transfeririam as suas a¢des da Beheer BV a Zwijnenburg BV. Note-se que nesse momento a
transmissdo das ag¢Ges da Beheer BV ja ndo estava sujeita ao imposto sobre a transmissdo dos
imdveis porque, com a aquisicdo do negdcio da Zwijnenburg BV, o ativo da Beheer BV deixou de
consistir maioritariamente em bens imobiliarios imdveis.

Neste caso, portanto, a Beheer BV adquiriria, num primeiro momento, o negécio da Zwijnenburg BV
para, num segundo momento, os pais poderem transmitir a Beheer BV a Zwijnenburg BV sem
imposto sobre as transmissdes de imoveis. Porque esta estratégia esbarrava num obstaculo (a
tributagdo das mais-valias realizadas na venda do negdcio da Zwijnenburg BV a Beheer BV), os
agentes adotaram uma transagdo substituta (a entrada de ativos), formalmente elegivel para o
regime de neutralidade fiscal (norma de cobertura), de forma a evitar a tributagéo incidente (norma
defraudada) sobre a transagdo substituida (neste caso a norma que tributaria as mais-valias
realizadas na venda do negdcio da Zwijnenburg BV a Beheer BV).

Note-se como também aqui o diferimento da tributagdo ao abrigo da neutralidade fiscal ndo é o
objetivo do agente (i.e. ndo é a vantagem fiscal pretendida e que desencadeou a operagdo
realizada). Aquilo que motivou a operagdo foi a possibilidade de, uma vez concluida a entrada de
ativos neutral, ser possivel transmitir as acGes da Beheer BV a Zwijnenburg BV sem tributagdo
indireta. A utilizagdo do regime de neutralidade fiscal (a norma de cobertura) destinou-se apenas a
defraudar as regras que tributariam as mais-valias da Zwijnenburg BV.

Exclusdo das vantagens fiscais que ndo se refiram a impostos abrangidos pela Diretiva das
Reorganizagoes

Além dos aspetos acima descritos, a decisdo no Acérddao Zwijnenburg tras ainda a colagdo uma
questdo de extrema importancia e que consiste em determinar se todas as operagdes de elisdo fiscal
estdo sujeitas a norma anti-abuso das reorganizagdes ou se, pelo contrario, esta norma se aplica

212 44 um caso de abuso em que a vantagem fiscal visada resulta diretamente de uma ineficiéncia no regime de neutralidade fiscal. O

exemplo paradigmatico é o efeito de step-up da base fiscal externa das participagdes da sociedade adquirente nas permutas de partes
sociais. Este efeito permite que os sdcios nestas operagbes alienem de imediato as participagdes da sociedade adquirente, sem que
realizem qualquer ganho. Neste caso, portanto, a vantagem fiscal visada pelos sécios na permuta de partes sociais neutral é o efeito de
step-up na aquisicdo de ativos, que resulta da mecdnica normal dos impostos sobre o rendimento. A norma defraudada é a regra de
tributagdo das mais-valias que resultariam da venda direta das participagcdes da sociedade adquirida e a norma de cobertura é o
diferimento da tributagdo ao abrigo do regime de neutralidade fiscal. A possibilidade dos sdcios transmitirem as participagdes da
sociedade adquirente imediatamente apds a operagdo, sem realizar qualquer ganho, preocupou os Estados-membros desde os primdrdios
do regime de neutralidade fiscal. Os Estados-membros discutiram, inicialmente, duas alternativas para resolverem este problema: (i) ndo
admitir o step-up da base fiscal externa das participagdes da sociedade adquirente; ou (ii) impor um limite temporal para a transmissdo
destas participagdes. No final, optou-se por ndo consagrar nenhuma das alternativas na Diretiva, mas sim introduzir a norma anti-abuso
agora prevista no n.2 1 do artigo 15.2 da Diretiva das Reorganizagdes.
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apenas as operagdes que visem vantagens fiscais em sede dos impostos sobre o rendimento
cobertos pela Diretiva das ReorganizagGes.

Nem o CIRC nem a Diretiva das Reorganizagbes contém uma resposta clara a esta questdo. Esta
questdo foi expressamente analisada no Acérdao Zwijnenburg, tendo o TJUE decidido que “apenas
0s impostos expressamente visados na Diretiva 90/434 podem beneficiar de regimes de favor
instituidos por esta e sdo, por conseguinte, passiveis de cair no dmbito de aplicagdo da exce¢Go
prevista no artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da mesma diretiva” (cf. paragrafo 50), e que “néo hd nenhum
indicio na referida diretiva que permita concluir que ela tenha pretendido alargar a outros impostos
o beneficio dos regimes de favor, como aquele em causa no processo principal, que constitui um
direito a cobrar no caso de aquisicdo de um imdvel situado no Estado-Membro em causa” (cf.
paragrafo 52), concluido que “nestas condigbes, o beneficio dos regimes de favor instituidos pela
Diretiva 90/434 ndo pode ser recusado, nos termos do seu artigo 11.°, n.° 1, alinea a), para
compensar o ndo pagamento de um imposto, como o que estd em causa no processo principal, cuja
matéria coletdvel e a taxa diferem necessariamente das aplicdveis as fusbGes de sociedades e as
outras operagdes de reorganizagdo a elas referentes” (cf. paragrafo 54).

Os termos nos quais o TJUE se pronunciou ndo dao lugar a qualquer duvida, pelo que o n.2 10 do
art.2 73.2 do CIRC deve ser interpretado no sentido de que o regime de neutralidade ndo pode ser
recusado ao sujeito passivo que gizou uma construgdo juridica com o intuito exclusivo de evitar
impostos que ndo sejam os impostos sobre o rendimento previstos no regime de neutralidade fiscal
(em Portugal, o IRS e o IRC).

No entanto, ndo podemos deixar de estar em total desacordo com esta interpretacdo®*®. Na
verdade, parece-nos que o conceito de elisdo fiscal, consagrado na alinea a) do n.2 1 do artigo 152 da
Diretiva, ndo se pode circunscrever aos impostos cobertos pela Diretiva. E que, como vimos, n3o
sendo o diferimento da tributagdo, em si, a vantagem fiscal visada pelos agentes, mas sim o meio
(norma de cobertura) que lhes permite aceder as vantagens fiscais visadas, ndgo encontramos motivo
para limitar o ambito da norma anti-abuso apenas aos impostos previstos nessa norma de

cobertura®™®.

O TJUE parece ter confundido, nesta decisdo, a norma defraudada com a vantagem fiscal
pretendida. E que, se é certo que a norma anti-abuso sé produz efeitos Uteis quando a norma
defraudada é uma regra de imposto sobre o rendimento'®?, nada impede que os agentes
econdmicos utilizem o regime de neutralidade fiscal (norma de cobertura) para afastar normas de

3% Em sentido diametralmente oposto ao nosso entendimento veja-se, por exemplo, Calderdn Carrero, “La Vuelta...”, cit. p. 67; van den

Broek, “Cross-border...”, cit.

3! Tem sentido limitar a cldusula anti-abuso das reorganizagdes aos casos em que a norma defraudada é um dos impostos cobertos pela
Directiva. Alids, considerando os beneficios concedidos na Diretiva, sera sempre esse o caso. Ou seja, o regime de diferimento da
tributagdo previsto na Diretiva sera sempre usado como norma de cobertura para defraudar as normas que tributam as mais-valias no
ordenamento interno dos Estados-membros. Se assim ndo fosse, seria indcuo retirar a uma determinada operagdo os beneficios do
diferimento da tributagdo. Parece-nos, no entanto, que o TJUE tera confundido a vantagem fiscal com a norma defraudada, considerado
(no Acérddo Zwijnenburg) que a norma defraudada foi a norma de incidéncia do imposto sobre a transmissdo dos imdveis, o que, como
explicdmos acima, ndo nos parece acertado. Pelo contrario, parece-nos que as normas defraudadas foram aquelas que tributam as mais-
valias e que eram o obstédculo que impedia que os agentes se colocassem numa posi¢do em que pudessem beneficiar da vantagem fiscal
visada (a ndo tributagdo da venda das ac¢des em sede de imposto sobre a transmissdo dos iméveis). Podera ter ajudado a confusdo do
TJUE o facto de também o regime de tributagdo da transmissdo dos imdveis ter sido defraudado nesta operagdo. E que, a prépria
transmissdo do negdcio (por venda, fusdo ou qualquer outro meio) com o Unico intuito de evitar aquela tributagdo é defraudatoéria.
Porém, esta fraude a lei ocorre no momento em que se decide transmitir o negécio de uma sociedade a outra, independentemente da
forma em que ocorre. O abuso ao regime de neutralidade fiscal, neste caso, estd a jusante dessa primeira fraude a lei, ocorrendo quando,
uma vez tomada a decisdo de transmitir o negdcio para defraudar o regime de tributagdo da transmissdo de imoéveis, se opta por utilizar o
regime de neutralidade fiscal para evitar a tributagdo sobre as mais-valias realizadas nessa transmissdo do negdcio.

32 56 nestes casos é que a norma anti-abuso produz efeitos Uteis, ja que a consequéncia da sua aplicagiio é a anulago dos efeitos do
diferimento da tributagdo. Se os agentes ndo tiverem utilizado a cobertura do regime de neutralidade fiscal para defraudar normas de
imposto sobre o rendimento, a reposigdo do regime geral de tributagdo sera indcuo.
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tributagdo sobre o rendimento (norma defraudada) com o objetivo de lograr vantagens fiscais em
sede de outros impostos.

Parece-nos que o objetivo da norma anti-abuso é evitar a utilizagdo do regime de neutralidade fiscal
com o fim exclusivo (ou principal) de obtencdo de vantagens fiscais, sejam elas quais forem, e
portanto utilizar a Diretiva de forma imprépria (sem qualquer adesdo aos seus fins, que sdo eliminar
os obstaculos fiscais a realizagdo de reorganizagdes “continuas” e “eficientes”). Na perspetiva dos
Estados que abdicam de receita fiscal em nome da eficiéncia econémica, a reorganizagao realizada
com a intengdo exclusiva de consolidar prejuizos fiscais é tdo censurdvel quanto a inten¢do de evitar
0 pagamento de IMT (como no Acérddo Zwijnenburg).

No entanto, essa ndo foi a posigdo adotada pelo TJUE. Assim, em conclusdo, a operagdo sé serd
abusiva, nos termos definidos no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC, se existir uma vantagem fiscal em
sede dos impostos sobre o rendimento previstos na Diretiva das ReorganizagGes. A auséncia de uma
tal vantagem fiscal implica que a operagdao ndo pode ser considerada, nesses termos, artificial e,
consequentemente, ndo Ihe podera ser negada a aplicacdo do regime de neutralidade fiscal'®.

4.5.1.2.2. Aintencdo primordial da operacdo é a obtencdo dessas vantagens fiscais

A artificialidade da operagdo depende também de que a sua principal motivagdo tenha sido a
obtengdo das vantagens fiscais anteriormente referidas. Por esta razdo, nos termos do n.2 10 do
art.2 73.2 do CIRC, apenas estdo abrangidas pela norma anti-abuso aquelas operagdes que “tiveram
como principal objetivo ou como um dos principais objetivos a evasdo fiscal”, i.e. aquelas operagdes
gue ndo possam ser justificadas sendo pelo facto de darem origem a vantagem fiscal obtida.

Note-se que a demonstracdo da motivagdo subjacente a operagdo, para estes efeitos, ndo exige que
seja feita prova da inten¢do subjetiva dos agentes econdmicos. De acordo com o TJUE, a anadlise
deve ter em considera¢do o objetivo essencial da operagdo, conforme resulte aparente da andlise
objetiva dos resultados produzidos®*. A motivacdo deve ser, portanto, objetivamente determinada.
Para o efeito, é essencial averiguar da presenca, ou da auséncia, de uma justificagdo econémica para
além da obtencdo das vantagens fiscais obtidas'®. Ou seja, a motivacdo deve ser estabelecida a
contrario. Na presenga de uma vantagem fiscal e na auséncia de outra motivagdo, conclui-se que a
motivagao é fiscal.

Por exemplo, uma reestruturacdo societdria em resultado da qual se obtém uma nova estrutura
juridica que permite a consolidagdo fiscal, mas que é comparativamente menos eficiente, do ponto
de vista econdmico, do que a estrutura original, apenas se justifica na exata medida em que a
vantagem (poupanga) fiscal inerente a possibilidade de compensagdo dos prejuizos fiscais exceda as
ineficiéncias (os custos acrescidos ou a diminuicdo dos rendimentos) da nova estrutura juridica®®.
Neste cenario, na auséncia de qualquer outra justificacdo econdmica, é indiscutivel que a operagdao
foi essencialmente motivada pela obtencdo de uma vantagem fiscal. E que, num mundo sem
impostos, essa operagdo nunca seria realizada.

Porém, refira-se que ndo é necessdrio que a motivagdo seja exclusivamente fiscal para que a
operagdo possa ser considerada artificial, bastando que a obtengdo de vantagens fiscais tenha sido a
razdo preponderante’’. Esta é também a opinido da AT, que entende que “a exigéncia legal de que

'3 Questdo curiosa é saber se esta operac3o, estando fora do ambito da norma anti-abuso das reorganizages, pode ser “atacada” ao

abrigo da clausula geral anti-abuso do n.2 2 do artigo 38.2 da LGT.

3% Cf. Paragrafos 75 e 86 do Acérddo Halifax.

135 Vogenauer, “The Prohibition...”, cit., p. 539

3¢ Bem como os custos de transagiio e todas as demais friccdes 3 adogio de comportamentos de substituic3o.

137 ¢f. paragrafo 33 do Acérd3o Foggia.
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a fusdo tenha por motivagdo razées econdmicas vdlidas dirige-se, na sua esséncia, a excluir do
regime as operacbes que visem apenas, ou principalmente, conseguir uma vantagem fiscal”**®
(sublinhado nosso).

Nos casos em que, na mesma operagdo, concorrem vantagens fiscais e outras vantagens
econdmicas, a andlise da motivagdo essencial é muito mais complexa. E que, o peso das vantagens
nao fiscais pode variar entre algo absolutamente residual, que ndo justificaria, por si, a realizacdo da
operagdo, até vantagens que, ndo tendo sido a razdo principal, poderiam ainda assim justificar a
realizacdo da operacdo (sem a presenca da vantagem fiscal, i.e. num mundo sem impostos).

O TJUE abordou esta questdo no Acérddo Foggia, a propdsito da fusdo por incorporagdo de uma
sociedade gestora de participagdes sociais, com avultados prejuizos fiscais mas ja sem qualquer
atividade efetiva, noutra sociedade gestora de participagGes sociais. No referido acérdao, o TJUE
pronunciou-se no sentido de que “nada obsta, em principio, a que uma operagdo de fusdo que
proceda a uma reestruturagdo ou a uma racionalizagéo de um grupo e que permita reduzir os seus
encargos administrativos e de gestdo possa prosseguir razdes econdomicas vdlidas. Contudo, ndo serd
esse 0 caso de uma operagdo de incorporagdo, como a que estd em causa no processo principal, da
qual parece resultar que, atendendo a dimensdo do beneficio fiscal esperado, isto é, mais de 2
milhées de euros, a economia feita pelo grupo em causa, em termos de estrutura de custos, é
perfeitamente marginal” (cf. paragrafo 47).

Ou seja, o TJUE, perante a auséncia de qualquer vantagem econdmica, para além de meros efeitos
.. .1 . . 14 ~ . . .. ~ ~
incidentais™ e marginais'® da operacdo, conclui que os motivos essenciais da operagio s3o
essencialmente fiscais e que, por esse motivo e nesse sentido, a operagdo é artificial.

Neste caso, porém, estdvamos numa situagdo em que ndo sé o peso das vantagens fiscais era
incomparavelmente superior aos ganhos de eficiéncia obtidos, como estes foram inclusivamente
considerados como “perfeitamente marginais”. Ndo resulta claro desta decisdo, por esse motivo,
qual serd o critério a aplicar em situagbes em que as vantagens ndo fiscais, ndo sendo
preponderantes (porque sdo claramente inferiores as vantagens fiscais obtidas), justificariam, ainda
assim e por si sO, a realizagdo da operagdo. Serd que as vantagens ndo fiscais so serdo
desconsideradas enquanto elemento motivacional quando sejam “perfeitamente marginais”? Ou
sera que o TJUE propde a aplicagdo de um teste de ponderagdo quantitativo e qualitativo de motivos
fiscais e ndo fiscais, numa base essencialmente casuistica? Se foi esta a inten¢do do TJUE, parece-nos
que a aplicagdo da norma anti-abuso se tornou extremamente complexa (pela sua subjetividade) e
que podera ter um impacto fortemente negativo na utilizagdo do regime de neutralidade fiscal (pela

sua falta de previsibilidade)™*.

4.5.1.3. Violacdo da intencdo normativa subjacente ao regime de neutralidade fiscal
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Cf. Despacho n.2 3137/2003, de 18 de Dezembro.

A este propdsito o TJUE chama a atengdo para o facto de que “a economia de custos resultante da redugéo dos encargos
administrativos e de gestdo que decorre do desaparecimento da sociedade incorporada é inerente a qualquer operagéo de fuséo por
incorporagdo, na medida em que esta implica, por definicdo, uma simplificagdo da estrutura do grupo” (cf. paragrafo 48 do Acdrdio
Foggia).

1“0 Nomeadamente as poupangas relativas a custos de estrutura, conforme indica o TIUE no paragrafo 47 do Acérddo Foggia.

Conforme aponta Calderdn Carrero, “La Vuelta...”, cit. P. 63, se bem que o autor acaba por concluir que o acérddo Foggia SGPS alinha a
aplicagdo do teste de razdes econdmicas validas com a linha jurisprudencial geral sobre proibigdo de abuso, ndo exigindo o referido teste
de motivos, mas apenas deixando claro que quando os motivos ndo fiscais sejam claramente marginais face as vantagens fiscais obtidas,
se devera aplicar a presungdo prevista na norma anti-abuso (veremos, em seguida, que em Portugal a presungdo a que se refere o autor
ndo é aplicével).
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O terceiro elemento das reorganizagGes abusivas, neste contexto especifico, é a incompatibilidade
do resultado obtido (i.e. a aplicagdo do mecanismo do diferimento da tributagdo a operagdo
realizada) com o propésito e os principios subjacentes ao regime de neutralidade fiscal'**.

O juizo quanto a violagdo da intengdo normativa do regime implica uma andlise prévia dessa
intengdo normativa. Assim, cabe recordar que o regime de neutralidade fiscal foi consagrado porque
os Estados-membros reconhecem que a busca da maxima eficiéncia organizacional das empresas é
um valor extrafiscal superior aos seus interesses crediticios (fiscais)**?, e que, por essa razdo, mas s6
por essa, aceitam o diferimento da tributacdo para que o imposto sobre o rendimento ndo constitua
um entrave as operagdes que visem essa eficiéncia. Cabe notar também que apenas estdo
abrangidas pelo regime as reorganizacbes que ndo impliguem qualquer descontinuidade no
investimento e da empresa, i.e. aquelas operagGes que se encontram na fronteira da realizagdo

(continuidade)™*.

Estas duas caracteristicas (eficiéncia e continuidade) tém que estar presentes na estrutura
resultante da reorganizagdo, sob pena de se concluir que o regime de neutralidade foi utilizado para
um fim estranho ao seu propdsito, ou seja, que foi violado o seu propdsito normativo.

Quanto a primeira caracteristica, é evidente que a abdica¢do de receita fiscal pelo Estado apenas se
justifica quando as reestruturagdes ou reorganizacGes empresariais em causa resultem na adogdo de
estruturas mais eficientes. E dbvio, portanto, que o regime é aplicado para outro propdsito quando
se conclua que a estrutura visada na reorganizagdo, do ponto de vista empresarial, ndo apresenta, e
razoavelmente nunca poderia apresentar, qualquer vantagem econémica.

Pelo contrario, ainda que a operagdo seja motivada essencialmente por razdes fiscais, em teoria, o
propdsito normativo do regime de neutralidade fiscal ndo sera violado se a estrutura resultante da
reorganizagdo for mais eficiente que a estrutura pré-reorganizagdo, uma vez que essa operagao
permite atingir os ganhos de eficiéncia pretendidos pelos Estados-membros™®.

2 Conforme refere Casalta Nabais, “Direito...”, cit., p. 227, do principio do Estado fiscal deriva a liberdade de as empresas escolherem as

formas de atuagdo menos onerosas possiveis do ponto de vista fiscal, podendo mesmo praticar atos ou celebrar contratos com o tnico
intuito de reduzir ou eliminar impostos, conquanto que esta opgdo ndo seja veiculada através da utilizagdo de meios ou instrumentos
inadequados ao objetivo ou objetivos econémicos pretendidos. Neste sentido é particularmente interessante o Acdrddo proferido no
processo C-196/04 (Acérddo Cadbury). Nesse caso, uma sociedade residente num Estado-membro constituiu e dotou de capitais
sociedades noutro Estado-membro com o Unico objetivo de beneficiar do regime fiscal mais favoravel em vigor neste ultimo Estado. Apds
concluir que a ratio legis da liberdade de estabelecimento é permitir que um nacional comunitario participe, de modo estavel e continuo,
na vida econédmica de um Estado-Membro diferente do seu Estado de origem e dela retire beneficio, o TIUE concluiu que, no caso
analisado, independentemente da demonstragdo da intengdo predominante de obter uma vantagem fiscal, o propdsito normativo da
liberdade de estabelecimento ndo tinha sido violado, porque efetivamente a entidade em causa se instalou no Estado-membro de destino
e, como tal, utilizou a liberdade de estabelecimento para os fins para os quais esta foi criada. A aplicagdo desta ldgica no contexto do
regime de neutralidade fiscal ndo é tdo evidente. E que, ao contrario do que sucede neste regime, o exercicio da liberdade de
estabelecimento ndo é incompativel com uma motivagcdo exclusivamente fiscal. Ou seja, um nacional de um Estado-membro pode decidir
instalar-se noutro Estado-membro com a Unica e exclusiva intengdo de beneficiar do seu regime fiscal. Instalando-se, de facto, fica
satisfeita a intengdo normativa da liberdade de estabelecimento, sendo irrelevante a motivagdo subjacente. Pelo contrario, o regime de
neutralidade fiscal, tendo subjacente a intengdo de facilitar a obtengdo de eficiéncias organizacionais a nivel das empresas, é incompativel
com uma motivagdo exclusivamente fiscal, i.e. com um resultado em que ndo surjam quaisquer outras vantagens econdmicas.

3 Essa hierarquia de valores encontra-se expressa no ponto 11. do predmbulo do CIRC, onde se estabelece que a reorganizagio e o
fortalecimento do tecido empresarial ndo devem ser dificultados, mas antes incentivados, e que serdo criadas condigbes para que aquelas
operagdes ndo encontrem qualquer obstaculo fiscal a sua efetivagdo, desde que, pela forma como se processam, esteja garantido que
apenas visam um adequado redimensionamento das unidades econdmicas. Encontramos esse mesmo reconhecimento no predmbulo da
Diretiva das Reorganizagdes, em particular no esclarecimento de que o principal objetivo do regime de neutralidade ai consagrado é a
eliminagdo dos obstéculos fiscais as reorganizagdes empresariais, permitindo, dessa forma, que as empresas: “se adaptem ds exigéncias
do mercado comum; aumentem a sua produtividade e reforcem a sua posigdo concorrencial no plano internacional”.

¥4 0 artigo 73.2 do CIRC, sob a epigrafe “definicdes e ambito de aplicacdo”, tipifica as operacdes societarias que podem beneficiar do
regime de neutralidade fiscal. Existe uma caracteristica comum a estes negdcios juridicos: em todos eles, a contrapartida pela transmissdo
dos ativos recebida pela sociedade transmitente, ou pelos seus sécios, consiste (quase) exclusivamente em participagdes sociais da
adquirente. Esta caracteristica implica que, em todas essas operagdes (exceto em alguns casos de cisdo-dissolugdo), a sociedade
transmitente, ou os seus sdcios, mantém um interesse econémico nos ativos transmitidos (continuidade do interesse).

5 A este propésito, van den Broek, “Cross-border...”, cit., p. 294 apresenta um exemplo de uma situacio em que, na opinido desse autor,
o propdsito normativo ndo é violado, mas com o qual ndo estamos de acordo. Na opinido do referido autor, a transferéncia da sede social,
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Esta conclusdo leva-nos, contudo, a um problema semelhante ao que analisdmos na secgdo anterior,
se bem que, agora, ndo na perspetiva da motivagdo essencial do agente econémico, mas sim na
perspetiva dos Estados-membros e em que medida é que estes pretenderam, através da adog¢do do
regime de neutralidade fiscal, permitir que os agentes econdmicos obtivessem, numa dada
operag¢do, uma vantagem fiscal avultada mas ganhos de eficiéncia reduzidos.

A resposta a este dilema é ébvia nos casos extremos, como aquele analisado no Acérddo Foggia. A
solucdo ai preconizada, i.e. de que ganhos “perfeitamente marginais” sdo irrelevantes, também aqui
pode ser aplicada. E evidente que o regime de neutralidade fiscal ndo visa a obten¢do de ganhos
“perfeitamente marginais” as custas de perdas significativas de receitas fiscais. A questdo é que
parece ser possivel, nos casos de fronteira, que uma operagdo seja motivada essencialmente por
razGes fiscais, sobretudo se a vantagem fiscal for muito superior as demais vantagens econdmicas,
mas ainda assim gerar ganhos de eficiéncia que, por si s, justificariam a realizagdo da operagdo.
Estd por ver, tal como para efeitos da determinagdao da motivagdo essencial, qual é o caminho que
seguird o TJUE nestes casos, i.e. se descurara apenas os ganhos marginais, ou se ird aplicar um teste
de ponderagdo entre a perda de receita fiscal dos estados e os ganhos de eficiéncia obtidos pelos
contribuintes.

Quanto a segunda caracteristica, é evidente (na Diretiva das Reorganiza¢des e no CIRC) a inten¢do
de restringir a aplicacdo do regime aos ganhos realizados num conjunto de operagGes que, pelas
suas caracteristicas tipicas, consistem na realocagdo de ativos ou combinagdo de negdcios que ndo
implicam um efetivo desinvestimento nem a desagregacdo da empresa. Nesta medida, a
continuidade do investimento e da empresa é uma caracteristica essencial de qualquer operagdo
elegivel para o regime de neutralidade fiscal, pelo que, na sua auséncia, se deverd concluir que a
operacdo realizada viola o propdsito normativo do regime.

Estaremos, nesses casos, perante uma evidente criagdo artificial de condigdes para aplicagdo do
regime de neutralidade fiscal. Este serd o caso, por exemplo, de uma permuta de participacdes em
que, imediatamente apds a operagdo, os sécios da sociedade adquirida transmitem as participacoes
da sociedade adquirente. E 6bvio que a operacdo de permuta cumpre os requisitos formais para
aplicagdo do regime de neutralidade fiscal, porém, analisado o negdcio numa perspetiva global**,
poder-se-a chegar a conclusdo de que foi desrespeitada a continuidade do interesse dos sdcios da
sociedade adquirida e que, nessa medida, a reorganizagdo viola o propdsito normativo do regime de
neutralidade fiscal. Podemos concluir, portanto, que a transagdo verdadeiramente pretendida pelas
partes foi “transformada” temporariamente em permuta de partes sociais de forma a poder
beneficiar de um regime que n&o lhe era aplicavel.

4.5.2. Indicios de abuso previstos no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC

Além dos trés elementos essenciais acima descritos, o n.2 10 do artigo 73.2 descreve ainda duas
situagBes nas quais se deve considerar existirem fortes indicios de abuso, “nomeadamente, nos
casos em que as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus rendimentos sujeitos

ao abrigo do regime de neutralidade fiscal, de um Estado-membro para outro Estado-membro, com o Unico propdsito de beneficiar de
uma menor taxa de imposto, ndo é abusiva porque “the company simply exercises its right of establishment”. Parece-nos que o autor
confunde o propdsito normativo da Diretiva das Reorganizagdes com o propdsito normativo da liberdade de estabelecimento. A Diretiva
das Reorganizagdes ndo foi implementada para facilitar a liberdade de estabelecimento, mas sim para criar estruturas mais eficientes. Se a
redomiciliagdo ndo for mais eficiente, e se concluir que apenas visou uma menor tributagdo, parece-nos que o regime de neutralidade
fiscal foi utilizado em violagdo da sua intengdo normativa.

¢ por exemplo ao abrigo da doutrina de step transaction, acima descrita e j& acolhida pelos tribunais portugueses.
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ao mesmo regime de tributagdo em IRC ou quando as operagdes ndo tenham sido realizadas por
razées econémicas vélidas™*.

4.5.2.1. Natureza juridica das circunstancias descritas na norma anti-abuso

As implicagOes legais da verificagdo de qualquer uma das duas circunstancias definidas na norma
anti-abuso ndo sdo claras, existindo certa controvérsia quanto a verdadeira natureza juridica desta
previsdo, nomeadamente se estabelece uma presungdo legal ou se define meros indicios da
existéncia de praticas abusivas.

Neste sentido, note-se que indicios sdo sinais aparentes e provaveis de que uma determinada
situagdo existe, mas que, no entanto, carecem de efeitos juridicos per se. Pelo contrario, as
presungdes sdo as ilagdes que a lei retira de um facto conhecido para afirmar um facto
desconhecido. Assim, se qualquer uma das circunstancias previstas no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC
constituisse uma presuncdo de abuso, a demonstracdo da sua verificagdo (facto conhecido) pela AT
implicaria imediata e automaticamente que a operagdo em causa fosse considerada abusiva (facto
desconhecido), ou seja, que fora motivada principalmente por razdes fiscais e que dera origem a
efeitos alheios ao propdsito da diretiva, sem necessidade de realizagdo de prova quanto a presenca
destes dois elementos.

Note-se, contudo, que, ainda assim, as presungdes sobre normas de incidéncia, em direito fiscal, sdo
sempre ilidiveis'*®®, pelo que admitem prova em contrario e podem ser afastadas através do
procedimento descrito no artigo 64.2 do CPPT. Desta forma, ainda que a norma anti-abuso
estabelecesse uma presungdo, seria possivel demonstrar que, apesar da verificagdo do “facto
conhecido” (a auséncia de motivos econdmicos, por exemplo) o “facto desconhecido” (operagdo
abusiva) ndo se verificou, cabendo, contudo, o édnus desta prova ao contribuinte. A este competiria
demonstrar, portanto, a auséncia de qualquer um dos trés elementos do abuso acima analisados.

Porém, em nossa opinido, o n.2 10 do artigo 73.2 njo estabelece qualquer presuncio™®. Esta opinido
baseia-se, antes de mais, na propria redagdo da norma anti-abuso, em particular na expressao “pode
considerar-se verificado, nomeadamente”. E que, primeiro, esta expressdo n3o pode ser considerada
equivalente a expressGes como “considera-se verificado” ou “presume-se” que, alids, constam da
prépria Diretiva das Reorganizagdes e poderiam ter sido facilmente adotadas no CIRC, se fosse essa
a intencgdo do legislador. Segundo, a redagdo do n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC permite ao intérprete
uma aplicagdo discricionaria da norma (“pode”) que, no ambito do direito fiscal, é incompativel com
uma presuncgdo legal. Terceiro, a inclusdo da palavra “nomeadamente” na referida norma implica
que, além das duas situagGes expressamente contempladas, existiriam outras presuncoes,
inominadas, situagdo que, uma vez mais, é inadmissivel a luz do direito fiscal.

Também a prépria AT tem vindo a expressar o entendimento de que esta norma anti-abuso ndo
estabelece qualquer presungdo. De facto, no entendimento veiculado no Despacho da Diregdo de
Servigos de IRC P 771/2002 de 17 de Janeiro de 2004, a AT refere que “Do espectro de medidas anti-
abuso consagradas no Codigo do IRC, apenas estd sujeita ao procedimento a que se refere o artigo
632 do Cédigo do Procedimento e de Processo Tributdrio a prevista no n.2 10 do artigo 672" (que
corresponde ao atual n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC). Ora, conforme o Acérddo 7464/02 do TCA, o
procedimento especial estabelecido no Artigo 632 do CPPT ndo tem aplicagdo no caso de normas

7 Também a Directiva das Reorganizacdes estabelece que “o facto de uma das operacdes referidas (...) néo ser realizada por razées

econdémicas vdlidas, tais como a reestruturagdo ou racionalizagdo das atividades das sociedades que participam na operagdo, pode
constituir presungdo de que essa operagéo tem como principal objetivo ou como um dos principais objetivos a fraude ou a evaséo fiscais”.
8 Cfr. artigo 73.2 da LGT.

Note-se que diversos autores tém uma interpretagdo distinta da nossa, no sentido de que o CIRC estabelece uma presungdo de abuso,
ndo meros indicios.
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anti-abuso que estabelecem presuncdes ilidiveis ou a mera inversdo do 6nus da prova. E certo que,
desde entdo, o ambito do artigo 63.2 do CPPT foi restringido (na Lei do Orgamento do Estado para
2012) a aplicagdo da cldusula geral anti-abuso e que o despacho acima referido foi revogado pelo
despacho 2890/2007, de 13 de Margo de 2012. Note-se, contudo, que, conforme expressamente
refere a AT, a revogacgdo do referido despacho ndo se deve ao reconhecimento de que o n.2 10 do
artigo 73.2 estabelece qualquer presungdo (caso em que o procedimento descrito no artigo 63.2 do
CPPT ndo seria aplicavel), mas sim porque, no contexto da aplicagdo daquela norma anti-abuso, “ndo
é necessdrio desconsiderarem-se os efeitos da operagdo, mas apenas retirar os beneficios previstos
no regime especial”*>°.

Finalmente, parece-nos irrelevante o facto do n.2 1 do artigo 15.2 da Diretiva autorizar os Estados-
membros a presumirem o abuso quando se demonstre a auséncia de razdes econdmicas. E que,
como vimos anteriormente, essa disposicdo ndo foi concebida para transposi¢do direta para os
ordenamentos juridicos nacionais, nem tem efeito direto™?, como deixou claro o TIUE nos Acérddos
Leur-Bloem, Kofoed e Zwijnenburg. A Diretiva das ReorganizagGes limita-se a permitir aos Estados-
membros a consagragdo de normas anti-abuso apliciveis no contexto do regime de neutralidade
fiscal e a impor certas caracteristicas e limites a formulacdo e aplicagdo dessas normas. Fica,
portanto, ao critério dos Estados-membros introduzir essas normas, ou aplicar principios gerais anti-
abuso estabelecidos na legislagdo nacional (v. acérddo Kofoed), definir o seu escopo e determinar os
procedimentos a adotar para a sua aplicagdo, de acordo com a legislagdo nacional mas dentro das
balizas impostas pelo Direito da Unido Europeia. Assim sendo, ndo é minimamente contraditério
com o direito da Unido Europeia que se tenha estabelecido no CIRC um regime menos exigente que
aquele que Ihe era permitido, nomeadamente ndo se estabelecendo qualquer presungdo legal na

norma anti-abuso especifica das reorganizagdes™>.

Em conclusdo, parece-nos que as duas situagGes descritas na norma anti-abuso constituem meros
indicios de que a operagdo em causa é abusiva. Assim sendo, mesmo que se demonstre a auséncia
de razbes econdmicas validas (ou que a operagdo se realizou entre sociedades sujeitas a distintos
regimes fiscais), continua a incidir sobre a AT o dnus de provar que a operagdo foi motivada
essencialmente por razdes fiscais e que os resultados obtidos violam o propdsito do regime de
neutralidade fiscal.

4.5.2.2. Operacao com entidades sujeitas a regimes de tributagao distintos

Uma das duas situagdes descritas no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC como indiciadoras de uma
operagdo abusiva é o facto de essa operagdo envolver entidades sujeitas a distintos regimes de
tributagcdo em sede de IRC. Esta previsdao parece-nos absolutamente surpreendente e pode ter sido
justificada pela existéncia, a data da sua redagdo, de um regime especial de tributagdo na Zona
Franca da Madeira'. Pretender-se-ia assinalar a AT a forte probabilidade de estarmos perante uma
operagdo abusiva quando esta envolvesse uma sociedade residente na zona franca. No entanto, esta
norma, a confirmar-se tal objetivo, parece-nos desadequada por duas razoes.

Primeiro porque esta ndo é a sede prdpria para tratar o aspeto especifico do envolvimento de
sociedades, objetiva ou parcialmente, isentas em reorganizagdes neutrais. Independentemente da

%0 Conforme veremos em Erro! A origem da referéncia ndo foi encontrada. infra, entendemos que o procedimento correto para aplicacio

da norma anti-abuso prevista no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC é aquele previsto no artigo 63.2 do CPPT.

! Neste sentido, Terra & Wattel, “European...”, cit., que caracterizam a norma anti-abuso da Diretiva das Reorganizacdes como uma
reserva de competéncia, através da qual os Estados-membros “may provide that if an operation is not carried out for valid commercial
reasons, this justifies a presumption of tax evasion or tax avoidance”.

2 Dito isto, parece-nos que teria sido conveniente estabelecer tal presungo, uma vez que a sua auséncia dificulta a aplicagdo pratica da
norma anti-abuso no contexto das reorganizagdes, porque imp&e um 6nus demasiado pesado a AT.

53 Note-se que o regime de neutralidade fiscal é aplicivel as sociedades domiciliadas na Zona Franca da Madeira, uma vez que estas se
consideram “sujeitas e ndo isentas” de imposto, para efeitos do disposto no n.2 7 do artigo 73.2 do CIRC.
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existéncia de elisdo fiscal, a propria esséncia do regime de neutralidade fiscal, quando aplicado a
estas entidades, exige que se realizem ajustamentos nas bases de imposto, os quais ndo foram
previstos na legislagdo fiscal portuguesa.

Segundo porque nos parece que o critério utilizado pelo legislador para indiciar operagGes abusivas
é demasiado amplo. E que existem algumas situacdes de sociedades sujeitas a distintos regimes de
tributagcdo em sede de IRC que claramente ndo indiciam qualquer abuso na aplicagdo do regime de
neutralidade fiscal. Por exemplo, a fusdo por incorporacdo de uma SGPS™* (antes da Reforma de
2014) numa sociedade com outra atividade econdmica dificilmente podera ser julgada a priori como
potencialmente abusiva. O mesmo sucede com as operagBes de reorganizagdo transfronteiricas
(note-se que as sociedades nao residentes sem estabelecimento estavel em Portugal estdo sujeitas a
um regime fiscal distinto das sociedade residentes, em sede de IRC).

4.5.2.3. Indicio de abuso quando a reorganizacdo careca de razées econdmicas validas

A outra situagdo descrita no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC como indiciadora de operagdes abusivas é
a auséncia de “razées econdmicas validas” que justifiquem a operagao realizada.

4.5.2.3.1. Significado da expressao “razées econdmicas validas”

Antes de mais, cumpre referir que o conceito de “razées econdmicas validas” é um conceito de
direito europeu, enquanto elemento integrante de uma disposi¢do de direito secundario, que nido

. . 1
remete para o direito nacional dos Estados-membros*>>.

No que se refere ao seu significado, note-se que a expressdo “razées econdmicas validas”**® contém
dois elementos distintos: (i) as razdes econdmicas; e (ii) a sua validade. Quanto ao primeiro, refira-se
que a principal razdo econdmica da empresa é a obtengdo do lucro, pelo que, qualquer ato ou
contrato que vise a sua maximizagdo, através do aumento dos rendimentos da empresa ou da
reducdo dos seus custos, tem subjacente uma razdo econémica empresarial.

Quanto ao segundo, parece-nos que o critério segundo o qual se devera aferir a validade das razdes
economicas empresariais, para este efeito, é o seu alinhamento com os objetivos do regime de
neutralidade fiscal, nomeadamente com o propédsito de neutralizar a tributagdo sobre as operagdes
que visem um ganho de eficiéncia organizacional. E que, as razdes econdmicas que permitem aplicar
o regime, e que nessa medida sdo “validas”, tém que ser as mesmas razées que levaram os Estados-
membros a abdicar da sua receita fiscal. Neste sentido, veja-se como o TJUE (no Acérdio Leur-
Bloem) clarificou que as vantagens fiscais, apesar de serem razbes econdmicas®®’, ndo sdo “razbes
econdémicas validas” para a aplicagdo do regime de neutralidade fiscal, justamente porque a

poupanca fiscal ndo foi uma das razdes pelas quais o Estado abdicou da sua receita tributria™®.

3% A Circular n.2 7/2004, noutro contexto, refere expressamente que as SGPS s3o entidades sujeitas a um regime especial de tributag3o.

Cf. Gldria Teixeira, “O conceito Europeu de Razdes Econdmicas Validas na Diretiva FusGes”, em Conceitos de Direito Europeu em
Matéria Societdria e Fiscal, Cadernos do IDEFF, Almedina, 2014, p. 183.

%% A Diretiva das Reorganizagdes e o CIRC ndo definem o conceito de “razdes econdmicas vélidas”. A AT analisou este conceito, no
contexto da admissibilidade do reporte de prejuizos fiscais e da atribuigdo dos beneficios fiscais em sede de impostos indiretos no ambito
de processos de reorganizagdo. Assim, por exemplo, consideraram-se motivos econdmicos vélidos em operagdes de fusdo: “a melhoria na
gestdo das atividades, pela racionalizagdo na afetagéo dos recursos humanos, financeiros ou técnicos das sociedades abrangidas, bem
como pela redugdo dos custos de administragdo das atividades”; “a prossecugd@o do objetivo principal de concentragdo da gestdo de
participagbes sociais no dmbito do Grupo “X”, visando eliminar holdings intermédias" e "o aproveitamento de sinergias funcionais e
economias de escala e uma redugdo de custos". Em todos estes casos, contudo, ndo foram indicados quaisquer critérios abstratos que
permitam uma leitura generalizada da interpretagdo deste conceito pela AT.

157 A obteng3o de uma poupanca fiscal é uma razio econémica empresarial, ja que reduzindo um custo operacional aumenta os lucros da
empresa.

%8 Conforme refere Carlos Palao Taboada, “La Aplicacién de las Normas Tributarias y la Elusion Fiscal”, Lex Nova, 2009, p. 223, o facto de a
reorganizagdo ser uma decisdo empresarial errada, no sentido de que as vantagens econdmicas pretendidas ndo se verificaram, ndo
prejudica a “validade” da motivagdo da empresa. H4 que conceder aqui uma ampla margem de discricionariedade ao empresario, que
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Em conclusdo, entendemos que a expressdo razGes econdmicas validas traduz a intengdo de
maximizar os lucros da empresa, aumentando a sua capacidade de gerar proveitos ou reduzir os
seus custos, através da reorganizagdo da estrutura empresariallsg.

4.5.2.3.2. Consequéncias praticas

Desde um ponto de vista pragmatico, pode dizer-se que o processo de determinagdo da presenga ou
auséncia de razGes econdmicas validas corresponde, essencialmente, pela abrangéncia do conceito
em causa, a tarefa de aplicagdo pratica da regra anti-abuso do n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC.

E que, correspondendo as razdes econdmicas validas & intengdo do agente de obter ganhos de
eficiéncia estrutural através da reorganizagdo dos meios de produgdo da sua empresa, uma vez
demonstrada a auséncia dessas razdes, bastard a AT provar que dela resulta uma qualquer
vantagem fiscal para se concluir que a operacdo foi abusiva'®. Com essa prova estardo
demonstrados todos os elementos constituintes de uma pratica abusiva.

Pelo contrério, na perspetiva do contribuinte, a demonstragdo da existéncia de razdes econémicas
validas, desde que ndo sejam “marginais”, sera suficiente para afastar qualquer pretensdo de
considerar a operacdo abusiva’®!, uma vez que o propésito da Diretiva das Reorganizacdes esta
satisfeito e como tal, faltard necessariamente um dos elementos constituintes de uma pratica
abusiva'. Ou seja, uma vez detetado um motivo econémico valido, é legitima a utilizacdo pelo
contribuinte da via fiscalmente menos onerosa. A porta da economia de opg¢do abre-se com a
existéncia de uma razdo econdmica distinta das vantagens fiscais que a operagdo visa obter.

acaba justamente onde a reorganizagdo encobre precisamente fins de outra natureza, nomeadamente a mera finalidade de obter uma
vantagem fiscal.

% Neste conceito de maximizagio da capacidade de obtencdo de lucros, devera entender-se incluida a valorizagio dos ativos da empresa
(que no fundo refletem a capacidade destes de gerar lucros no futuro).

19 £ que, a operagio escapa ao escrutinio da regra anti-abuso sempre que ndo seja demonstrada a existéncia de vantagens fiscais. Este
sera o caso, por exemplo, da separagdo do patriménio familiar por cisdo, como forma de preparar a sucessdo familiar, mesmo que (na
senda da jurisprudéncia do TJUE) o principal objetivo da operagdo seja elidir os impostos sucessdrios. Note-se que, levando este
entendimento as suas ultimas consequéncias, poderemos mesmo considerar legitima a aplicagdo do regime de neutralidade fiscal a uma
operagdo de separagdo de sécios em litigio, por cisdo, desde que ndo existam vantagens fiscais, em sede de impostos sobre o rendimento,
na estrutura pds-reorganizagdo. E que, conforme referimos, a aplicagio do mecanismo de diferimento da tributagio ndo pode ser
considerada como um fim em si mesmo, i.e. as vantagens fiscais que resultam da sua aplicagdo ndo podem ser consideradas a finalidade
da reorganizagdo, mas apenas o meio mediante o qual ela é realizada. Ora, ndo havendo vantagens fiscais objetivas na estrutura pés-cisao,
a operagdo ndo pode ser considerada como realizada por motivos de elisdo fiscal e como tal ndo esta sujeita a aplicagdo da norma anti-
abuso prevista no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC.

61 Neste sentido, veja-se Teixeira, “O conceito ...”, cit., p. 183. Note-se, no entanto, que na opinido da autora, a verificagdo de razdes
econdmicas validas permite afastar a presungdo de fraude e evasdo fiscal, entendimento que, conforme acima explicado, ndo sufragamos
(por entendermos que o n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC ndo consagra qualquer presungao).

162 Neste sentido também Calderén Carrero, “Una Vuelta...”, cit., p. 60.
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