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Sumario executivo

Este artigo aborda a dedutibilidade dos gastos de financiamento em sede de IRC. A teoria de
Finangas tem-se debrucado de forma abundante sobre as questdes da estrutura de
financiamento das sociedades. Existe um “bias” em favor da divida versus o capital préprio
(Equity). Esse enviesamento, que leva os gestores a preferirem divida a Equity resulta de varios
motivos, sendo um deles a ndo neutralidade fiscal entre juros e dividendos.

A dedutibilidade dos gastos de financiamento é analisada em 3 prismas: a dedutibilidade geral
do artigo 23.9; a limitacdo a deducdo dos gastos de financiamento do artigo 67.2 do CIRC e o
regime (revogado em 2013) da subcapitalizagdo. Adicionalmente é analisada doutrina e
jurisprudéncia sobre esta matéria.

1. O “apetite pela divida” — o efeito leverage no financiamento das empresas

A teoria econdmica e a teoria de Financas tem debatido abundantemente, nas ultimas
décadas, a relevancia e os efeitos da estrutura de capital de uma empresa. Isso resulta da nao
neutralidade fiscal, em sede de IRC, do tratamento da divida e do Equity (Capital Préprio). Isso
sucede na maioria dos sistemas fiscais, em que os juros da divida sdo dedutiveis fiscalmente,
ao contrario dos dividendos/lucros que sdo distribuidos aos acionistas/sécios. Essa ndo
neutralidade ocorre, exceto (algo que muito poucos ordenamentos juridicos acolheram até
hoje), da possibilidade de deduzir igualmente a remuneracdo do capital préprio, conforme
defendem Pereira (2005) ou Tomas (2013). Ha assim um “debt bias” ou se quisermos, “um
apetite pela divida”, que resulta de uma taxa de juro inferior a rentabilidade do Equity, mas
sobretudo pelo efeito fiscal a ser discutido nesta seccao.

Comecemos pela parte contabilistica, para compreender o que é, concetualmente, uma
estrutura de capital. Quando olhamos para o Balanco de uma empresa sabemos que a
equacao bdsica da Contabilidade é que Ativos = Equity + Passivo. Isto sucede por uma razao

* Professor do Instituto Superior de Gestdo e Economia de Lisboa.
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simples (além naturalmente da aplicagdo dos principios da contabilidade digrafica em que em
cada lancamento o X Débitos = X Créditos), que é a que os ativos representam o investimento
da empresa e o “outro lado” do balango (Equity e Passivo) as fontes de financiamento.
Basicamente, ao olharmos para um balanco de uma empresa, temos do lado direito (Equity e
Passivo) como é que a empresa se financiou. Ou seja, que parte do financiamento provém dos
socios e que parte provém de terceiros. Naturalmente, todos os recursos que “entram” na
empresa, sao alocados a um determinado ativo. Pelo que o total do financiamento de uma
empresa € o montante que a empresa investiu no seu negdcio (seja em ativos fixos,
mercadorias, dividas de clientes, depdsitos, aplicagdes financeiras, etc.).

Assim, a estrutura de capital (entre Equity e passivo) implica de que forma a empresa financiou
o seu negdcio. Naturalmente, cada empresa procura o mix de financiamento mais eficiente
possivel. Como veremos mais a frente, essa eficiéncia mede-se por um custo médio ponderado
do capital o mais baixo (o mais barato) possivel. Isso tornard o negdcio da empresa o mais
lucrativo possivel.

Em Finangas cada investimento deve ser avaliado independentemente da sua forma de
financiamento. O principio base de Corporate Finance (Damodaran, 2001) é que existem 3
decisGes na empresa:

1) Decisdo de investimento;
2) Decisao de financiamento;
3) Decisao de distribuicdo de resultados (politica de dividendos).

Estas 3 decisdes tém de ser independentes. Isto é, a decisdo de investimento ndo pode
depender do financiamento, nem vice-versa, e a decisdo de dividendos ndo pode depender do
investimento ou do financiamento.

Assim, a decisdo de investimento depende de o investimento (sem qualquer divida, isto é
financiado apenas por Equity) ter um Valor Atual Liquido (VAL) positivo. Se tal ocorre, a
empresa pode realizar esse investimento. Naturalmente, considerando que todos os agentes
econdmicos tém uma reta de restricdo orcamental, cada empresa selecionara os projetos que
tendo VAL > 0, maximiza esse VAL®. No entanto, os projetos sdao compardveis para 0 mesmo
nivel de risco (refletido na taxa de desconto, que ndo é mais que a taxa de juro sem risco —a a
abordar a seguir — e um prémio de risco) e para a mesma maturidade (isto ¢, a mesma
duracdo).

! Naturalmente, uma empresa pode sempre alterar a sua estrutura de capital ao longo de sua vida emitindo novas
acdes ou dividas, reinvestindo ou distribuindo os lucros obtidos, recomprando agdes, pagando dividendos. Uma
transagdo que causa uma mudanga significativa na estrutura de capital de uma empresa é chamada de
recapitalizagdo. Em particular, quando uma empresa se financia através de divida para a recompra das suas agGes
em circulagdo ou pagar dividendos aos acionistas, a transacao é chamada de recapitalizagdo alavancada.

2 Mesmo considerando os limites do VAL descritos em Ross (1976).
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Desta forma, como veremos mais a frente, a decisdo de financiamento serve para aumentar o
retorno (reduzindo o custo de financiamento ao maximo) de um investimento que sem divida
ja tem um VAL > 0. A divida, ou como veremos, o chamado efeito de alavancagem, permite
maximizar ganhos. Mas nunca se deve cometer o erro de escolher um projeto com VAL <0, s6
porque depois de se usar o efeito de alavancagem o VAL fica positivo. Isso é misturar as duas
decisdes, que como se referiu atras, devem ser independentes.

Assim, a estrutura de financiamento e o seu custo representam um dos aspetos mais
relevantes no Corporate Finance de qualquer empresa com um minimo de dimensdo. O resto
desta secdo explica como se calcula essa estrutura étima de financiamento e o seu custo
respetivo (procurando minimizar esse custo). Desta forma, esta se¢do introduz a importancia
do toépico, langando as bases para a discussdo centrada na questdo fiscal da dedutibilidade
destes custos em sede de IRC. Ndo sendo dedutiveis os custos de financiamento por divida
(isto é, os juros), perde-se uma parte importante da vantagem do efeito de alavancagem, da
vantagem de usar divida ao invés de Equity.

Por regra o financiamento do setor publico é mais barato que o do setor privado. E
relativamente simples perceber porque é que os Estados se financiam a custos inferiores as
empresas ou aos cidadaos. Tal deve-se ao conceito de a divida soberana da maioria dos paises
ser, pelo menos em teoria, um ativo “sem risco”. Desta forma, a taxa de juro das ObrigacOes
do Tesouro é designada de “taxa de juro sem risco”® (Damodaran, 2001, 2008). Isso ocorre
porque se considera que ndo existe risco de faléncia (default) do pais, ou, pelo menos, esse
risco € muito baixo, e simultaneamente a taxa é fixa, ndo havendo incerteza quanto ao
retorno. Embora a crise financeira e das dividas soberanas tenha abalado, e muito, este
conceito, ndo deixa de ser verdade que os Estados tendem a financiar-se a taxas de juro mais
baixas que as das empresas nacionais.

Contudo, do ponto de vista das empresas, o financiamento entre capital préprio ou divida ndo
é irrelevante (apesar da primeira proposicdo de M&M*).

Podemos assim dizer que:

* Naturalmente, trata-se da yield da Obrigagdo do Tesouro a maturidade similar a do projeto/investimento
alternativo.

* A Teoria Classica defende que a estrutura 6tima do capital traduz-se num custo minimo e na maximizag¢do do valor
da empresa. O custo dos CA é a partir de determinado nivel de endividamento crescente. O custo dos CP é também
crescente e depende do risco financeiro da empresa. Ou seja: O custo do capital é uma fungdo crescente em relagao
ao endividamento da empresa.

A primeira proposicdo de Modligiani & Miller (M&M, 1958) tem como Pressupostos: O mercado de capitais
funciona de forma perfeita; Os ativos das empresas geram rendimentos futuros incertos; Nao ha tributagdo nem
das empresas nem dos acionistas; As empresas pertencem a mesma classe de risco operacional. A Proposigao |
defende que O valor de qualquer empresa é independente da sua estrutura de financiamento e é igual ao valor do
rendimento esperado descontado da taxa de risco. Ou seja, o valor da empresa depende dos cash-flows que podera
gerar no futuro e ndo da sua estrutura de capitais. O custo de capital de uma empresa ndo se altera seja qual for a
sua estrutura de financiamento.

A Proposicdo Il de MM é uma reformulagdo da teoria. A 2.2 proposigdo baseia-se nas seguintes ideias: O pagamento
de juros é dedutivel fiscalmente; O pagamento de dividendos ndo é dedutivel fiscalmente. O valor da empresa com
endividamento é superior ao valor da empresa sem endividamento. Quanto maior o endividamento maior o valor
da empresa. No limite: endividamento total. A diferenga entre os cash-flows das duas empresas é o beneficio fiscal
dos juros. O custo do capital é decrescente com o endividamento. A empresa com endividamento vale mais em
consequéncia do beneficio fiscal.
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Rf<Kd<Ke (1)
Em que Rf é a taxa de juro sem risco; Kd é o custo da divida® e Ke é o custo do equityG.

Desta forma, o custo médio ponderado do capital (WACC — Weighted Average Cost of Capital)
é medido por:

E+p KU Erp

wace = Ke = #(1—1)

Onde Ke é o custo do Equity (medido pelo CAPM); Kd é o custo da divida (juros + fees +
comissGes — ver capitulo 12); E é a % Equity no total financiamento; D é a % divida no
total do financiamento, t é a taxa de imposto.

Donde se Ke: 12%; Kd: 4%; Debt: 60% e t: 23% - Temos que WACC = 0,4*0,12 +
0,6*%0,04*(1-0,23) = 6,65%

Existem 4 razoes fundamentais para que Kd < Ke (pelo menos até um determinado ponto,
como veremos mais a frente):

A primeira razdo é que os credores tém prioridade no reembolso dos seus créditos em caso de
faléncia, face aos acionistas/sdcios;

Em segundo lugar, por uma questdo de custo de oportunidade. Se Kd = Ke entdao nao haveria
razao para os acionistas colocarem o seu dinheiro como Equity num projeto.

Terceiro, por uma questdo de diversificagcdo de portfolio. Conforme ensina Markowitz (1952),
uma carteira quanto mais diversificada, menor é o risco (ver Damodaran, 2001, para uma
demostracdo matematica deste efeito, que nos dispensamos de replicar neste texto). Ora, os
financiadores terdao sempre uma carteira mais diversificada do que os investidores.

A Ultima razdo é que para o apuramento do custo médio ponderado do capital (a analisar mais
a frente), o Kd terd um efeito de reducdo, por via fiscal. Esse efeito resulta de que os juros sdo
fiscalmente dedutiveis (em principio, embora todo o texto subsequente seja sobre essa
problemadtica no ordenamento fiscal nacional). Assim, o Kd = Kd (1-t), em que t é a taxa
marginal de imposto (no caso Portugués o IRC). Desta forma, uma empresa que pague 100 de
juros e tenha uma taxa marginal de IRC de 21%, poupard 21 em impostos (assumindo que tem
lucros). Isso significa que o custo “liquido” dos juros é de apenas 79. Ja os dividendos (ou os
lucros no caso das sociedades por quotas), ndo beneficiam de qualquer efeito fiscal (embora o
seu reinvestimento possa beneficiar de um crédito de imposto — ver entre outros aspetos, por
exemplo o RFAI — Regime Fiscal de Apoio ao Investimento). Portanto, mesmo que Kd = Ke (e
nao é pelos trés motivos apontados atras), o efeito fiscal faria com que, no final, Kd < Ke.

> Kd, custo da divida, é a soma dos juros, fees e comissdes pagas pelo endividamento.
6 Ke, custo do Equity (Capitais proprios), é o retorno esperado pelos acionistas, e geralmente é medido pelo CAPM
(Capital Asset Pricing Model) a ver mais a frente.
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Assim, até um determinado ponto a utilizacdo de divida reduz o custo de financiamento de
uma empresa. Assim, empresas que enfrentam taxas marginais de imposto maiores tenderdo a
usar mais divida. Empresas com niveis baixos de tributacdo ou de lucros tenderdo a usar mais
Equity. Adicionalmente, existe uma influéncia do endividamento no aumento da disciplina da
Gestdo. O aumento do endividamento impde um maior controlo externo, e
consequentemente uma maior disciplina na Gestdao da empresa. Os gestores necessitam de
“incentivos” externos para muitas vezes colocarem os interesses dos stakeholders a frente dos
seus (problemas de agéncia).

Vejamos 2 exemplos do efeito de alavancagem. Num primeiro exemplo a percentagem de
divida no total do capex’ (investimento) n3o altera a taxa de juro. No segundo exemplo, mais
consentdneo com a realidade, o aumento do peso da divida reflete-se naturalmente numa
taxa de juro superior.

Efeito de alavancagem — exemplo Capex: 1.000

Ke: 8% (CAPM)

Kd: 5%

Imposto: 20%

EBIT: 100

Qual o efeito do leverage se Kd constante?

E se Kd aumentar 1 p.p. em cada 10% de divida, a partir dos 30%?

Nota: ROE — Return on Equity, isto é, Retorno dos Capitais Proprios (Net
income/Equity); Net income é o resultado liquido depois de impostos; EBT — Earnings
Before Tax, ou seja, resultados antes de impostos.

Ganho fiscal: 20% * juros

Ganho dif i (ganho diferenca taxas): (Ke — Kd)*Debt

[ Debt |[ Equity]| Juros ]| EBT |[ Tax ][ Net |[_ROE |[Ganho ]| Ganho dif || Ganho total |
[ 0 ][1,000.0]] 0.00 ][ 100.00][ 20.00][ 80.00 ][ 8.0% || | | Il |
[ 100 ][ 900.00[ 5.00 ][ 95.00][ 19.00][ 76.00 ][ 84% || 100 |[ 3.00 ][ 4.00 | 0.4% |
[ 200 ][ 800.00][ 10.00][ 90.00][ 18.00][ 72.00 ][ 9.0% || 2.00 |[ 6.00 ][ 800 | 1.0% |
[ 300 ]| 700.00][ 15.00][ 85.00] 17.00] 68.00 ]| 9.7% | 3.00 |[ 9.00 ] 12.00 || 1.7% |
[ 400 ]| 600.00][ 20.00][ 80.00] 16.00] 64.00 ]| 10.7%| 400 | 12.00 ] 16.00 || 2.7% |
[ 500 ]| 500.00][ 25.00][ 75.00] 15.00] 60.00 ]| 12.0%| 5.00 | 15.00 ] 20.00 ]| 4.0% |
[ 600 ]| 400.00][ 30.00][ 70.00]] 14.00] 56.00 ] 14.0%| 6.00 | 18.00 ] 24.00 || 6.0% |
[ 700 ][ 300.00][ 35.00][ 65.00][ 13.00] 52.00 ][ 17.3%|[ 7.00 |[  21.00 ][ 28.00 ]| 9.3% |
[ 800 ][ 200.00][ 40.00][ 60.00][ 12.00] 48.00 ][ 24.0%|[ 800 | 24.00 ] 32.00 || 16.0%]
[ 900 ][ 100.00][ 45.00][ 55.00][ 11.00|[ 44.00 || 44.0%][ 9.00 |[ 27.00 ][ 36.00 ]| 36.0%]

7 Capital expenditure.
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2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

| Debt || Equity || Juros || EBT || Tax || Net income || ROE ||Ganhofiscaﬂ| Ganhodifi || Ganho total |
| o | 100000/ 000 || 10000] 2000| 8000 | 80% | I I I |
| 100 | 900.00) 500 || 9500 || 1900| 7600 || 84% | 100 | 300 || 400 | 04% |
| 200 | 80000 1000 9000 || 1800| 7200 || 9.0% | 200 | 600 || 800 | 10% |
| 300 || 70000 1500 || 8s.00 || 17.00][ 6800 | 97% | 300 || 900 | 1200 | 17% |
| 400 || 600.00] 2400 || 76.00 || 1520]] 6080 | 101% | 480 || 800 | 1280 | 21% |
| 500 || 50000 3500 | 65.00 ] 13.00][ 5200 | 104%| 700 || 500 || 1200 | 24% |
| 600 || 40000 48.00 || 52.00 || 1040] 4160 | 104%| 960 || o000 || 960 | 24% |
| 700 || 30000 6300 37.00] 740 2960 | 99% | 1260 || 700 | s60 | 19% |
| 800 || 20000 8000 || 2000 || 400 1600 | 80% | 1600 || -1600 | o000 | 00% |
| 900 || 20000] 99.00 || 100 || 020] o080 | o08% | 198 | 2700 || 720 | -7.2% |

Debt | WACCC1 | WAcce2

0 8.0% 8.0%

100 7.6% 7.6%

200 7.2% 7.2%

300 6.8% 6.8%

400 6.4% 6.7%

500 6.0% 6.8%

600 5.6% 7.0%

700 5.2% 7.4%

800 4.8% 8.0%

900 4.4% 8.7%

O que vemos é que utilizar mais divida, como reduz o custo do capital (de forma direta
enquanto a taxa de juro for inferior ao custo do Equity e de forma indireta por via da poupanga
fiscal — o que significa que compensa usar divida enquanto Kd(1-t)<Ke), dado que aumenta o
Retorno dos Capitais Préprios. E verdade que o lucro liquido vai- se reduzindo, mas o valor do
Equity também se reduz (e a uma velocidade maior). No primeiro exemplo, que naturalmente
nao reflete a realidade dado que a taxa de juro ndo é constante para niveis diferentes de
alavancagem, o ponto maximo de leverage deveria ser os 100%, dado que a taxa de juro é
sempre inferior ao custo do Equity. No segundo exemplo, o ponto maximo de leverage (ou
seja, onde maximiza do ROE) é debt igual a 60% do capex, momento a partir do qual o ROE
comeca a descer.

Veja-se no segundo exemplo que quando o nivel de divida passa de 100 para 200, hd um
ganho marginal de 4 (o ganho total passa de 4 para 8). Esse ganho marginal resulta de
trocarmos financiamento a 8% por financiamento a 5% (poupando 3 p.p., 0 que em 100 de
divida, implica uma poupanca de 3) e adicionalmente, o financiamento a 5% tem uma dedugado
de impostos de 20% (o que implica que esse financiamento custa na realidade 4%), o que em
100 de divida, permite poupar mais 1 (100*5%%*20%). No total, os 4 de ganho marginal sdo:
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[100 * (8% - 5%*20%)] = 100* (4%) = 4

k
Kp=rk
R L5
WACC
k,=r,
3 (1-T /
w K'p =1 (1-1)
. Ry
1; (1-T)
0 D* D/E

Ja o custo do Equity é normalmente medido pelo CAPM (Capital Asset Pricing Model), talvez a
ferramenta mais popular em Corporate Finance.

O Capital Asset Pricing Model (CAPM), como um “risk and return model” (modelo de risco e
retorno) tornou-se a ferramenta mais popular em finangas corporativas para avaliar o custo de
capital, no sentido de que mede o retorno esperado de um ativo e o risco sistematico dado
pelos ativos de mercado disponiveis. O CAPM é baseado na Teoria do Portfélio de Markowitz
(1952) e na hipotese do mercado eficiente, ou seja, os precos de mercado reagem
rapidamente a novas informagdes.

O CAPM descreve a relacdo entre o risco sistematico e o retorno esperado dos ativos, medindo
a variagdo nos retornos e os “risk markers” para uma carteira bem diversificada. E amplamente
utilizado para estimar o custo de capital para empresas e avaliar o desempenho de portfélios
(Fama & French, 2002, 2004). O custo do capital préprio (Equity) é a taxa de retorno que os
investidores exigem para realizar um determinado investimento (uma entrada de capital
préprio na empresa). Este custo do Equity é por regra medido por modelos de risco e retorno,
sendo 0 mais comum o CAPM, mas pode ser medido também por modelos de crescimento dos
dividendos.

O CAPM foi desenvolvido de forma independente por Sharpe (1964), Lintner (1965) e Mossin
(1966) e tornou-se um marco nas financas, particularmente em finangas corporativas e
avaliagdo de investimentos. A literatura financeira sobre este tema é ampla e variada.
Inddstrias em todo o mundo passaram a confiar no CAPM para uma série de decisGes
financeiras; por exemplo, determinar a taxa de desconto para a avaliacdo de investimento das
empresas, estabelecer precos de venda na regulacdo de servicos publicos e fazer
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benchmarking de gestores de fundos, entre outros (Dempsey, 2013). O CAPM assume que nao
ha custos de transagdo, pois todos os ativos sdo negociados e os investimentos sdo
infinitamente divisiveis, significando que um investidor pode comprar qualquer fracdo de uma
unidade de qualquer ativo. Ndo hd informacgao assimétrica e os investidores podem diversificar
sem custos adicionais. O CAPM representa o valor que os investidores esperam com base
numa taxa de juro sem risco mais um prémio de risco de mercado, que é multiplicado pela
exposicao do investidor aos mercados.

O CAPM é construido sobre a premissa de que a variancia de retornos é a medida de risco
apropriada, mas somente a variancia que ndo pode ser diversificada recebe recompensa em
termos de maior retorno. Os investimentos s3ao medidos em duas dimensdes: retorno
esperado (recompensa) e a variancia nos retornos esperado (risco do investimento).

CAPM: E(Ri) = Rf + A [E(Rm) — Rf]

Onde:

Rf: Taxa de juro sem risco

Bl: Beta leverage (Beta da empresa com recurso ao leverage — endividamento) Bl (beta da empresa) =
Bu*[1+(1-t)*(D/E)]

E(Rm): Retorno esperado do mercado

Sendo que [E(Rm) — Rf] é o “market premium”, ou seja, o prémio do mercado sobre o risco daquele
ativo, face a taxa de juro sem risco

Return

Risk Free Security Market Line
(SML)

Return =

BETA

Apesar do numero de artigos e do uso do CAPM para avaliar o comportamento empirico dos
mercados, o método tem sido sujeito a algum grau de critica (Dempsey, 2013). A maioria veio
das suposicdes do modelo (Merton, 1973). Apesar do facto de que alguns autores®
demonstram uma relagdo clara entre os betas das empresas (o beta de um ativo representa a
medida de risco de um ativo especifico versus o risco do mercado. Obtém-se dividindo-se a
covariancia do ativo pela variagdo da carteira de mercado, Betas acima de 1 significa um ativo
com risco maior que a média do mercado) e resultados de retorno de ativos, tem havido
alguma preocupacdo com a ineficacia dos betas usados para calcular o CAPM. Como afirma
Dempsey (2013), retornos dos stocks com maiores betas sdo sistematicamente menores do
que o previsto pelo CAPM, enquanto os dos stocks com betas menores sdo sistematicamente
maiores. O retorno médio de um ativo em vdrios periodos é insensivel a sua versdo beta. Essa

& Miller & Scholes, 1972; Black, 1972; Fama & McBeth, 1973.
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sensibilidade significa que os mercados podem n3o ser capazes de avaliar o risco de maneira
diferencial entre os ativos. Fama e French (1993, 1995, 2004) desenvolveram outra abordagem
para o CAPM: o modelo de trés fatores (“the three-factor model”). Esse novo modelo usa trés
tipos distintos de risco encontrados no mercado de a¢des para dar suporte a classificacdo de
valor contabilistico e de mercado, tamanho e alavancagem. Eles usam caracteristicas
especificas das empresas, e ndo apenas o fator mercado, para explicar o comportamento de

retorno de diferentes tipos de carteiras.

No entanto, o CAPM permanece, para projetos e empresas, o0 mais popular, bem como a pedra
angular em financas corporativas e avaliacdo de investimentos. No entanto, poucos estudos se
concentraram no uso do CAPM no transporte. Kavussanos e Marcoulis (1997) examinam o
CAPM no transporte de agua dos EUA e descobrem que o risco sistematico do retorno da
industria naval ndo é diferente do da empresa “média”, mas também do efeito do tamanho no
retorno. O CAPM nas companhias aéreas é analisado por Lai (2009), que calcula a subscricdo
de risco sistematico e margens de lucro na aviacdo. Sarmento & Oliveira (2018) mostram como
elevadas alavancagens podem condicionar o uso do CAPM, sendo preferivel a utilizacdo do

WACC.

Measuring Betas

30 30
Disney 5 Disney
return, % 20 - . return, % 20
% = .957
B =1.031 B(155)
’ 208) R?= 395 '

R?=.298 1041°e
¢

eg Market return, % Market return, %
| I T | | | \ \ T \ \ |
-30 -20 0, 10 20 30 -30 -20 -10 0 20 30
January 1999- January 2004 -
December 2003 December 2008

Vejamos um exemplo do cdlculo do CAPM
19 Calcular o Bu de uma empresa

Ano Retorno empresa Retorno mercado

1

2 23.5% 12.0%
3 10.8% 7.0%
4 -4.0% -2.0%
5 -3.1% -5.0%
6 -2.4% -4.5%
7 11.0% 7.2%
8 8.0% 5.6%
9 4.9% 5.2%
10 11.2% 8.7%
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O que resulta em:

Beta: 0.64

Intercept : - 0,0049

Donde:
y = 0.5458x - 0.0042 Rf(1-B) = 0,045%(1-
o 0,64) = 0,0162

/‘ Intercept — 0,0162
o . = _0,0049 - 0.0162
) . = _0,0021

Com base no
-‘[I!% -leln‘!ﬁ/A% Dﬁl% 1:;% ‘EI% 2:;% 25:% CAPM‘ eSta
e,

empresa teve uma
performance pior
que o mercado em
8% 0,2%

R2: 89% do risco desta empresa vem do mercado

Assim, o CAPM desta empresa sera de:
Bu =0.64;
D/E: 0.8
Bl (beta da empresa) = Bu*[1+(1-t)*(D/E)]
Bl (beta da empresa) = 0.64*[1+(1-0.25)*0.8] = 1,024
E(Ri) =0.045 + 1,024 * (0.055)
=10,1% ou 0.101

Naturalmente, esta alavancagem tem um efeito no valor da empresa. Tomemos uma empresa
que tem um EBIT (Earnings Before Interests and Taxes) de 100, um Ke=10% e uma taxa de
imposto de 20%. Esta empresa, sem alavancagem (suponha um Equity de 500), terd um valor
de: 100*(1-0.2)/0.1 = 800. Com alavancagem (valor de Debt de 200), esta empresa tera um
valor de: [100*(1-0.2)/0.1 + 0.2*200] = 840 (nota: na pratica trata-se de o valor da
empresa sem alavancagem mais o valor presente do beneficio fiscal da divida).
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We compute the WACC as a function of leverage using Eq. 16.9. Whereas the pretax WACC remains
constant, with taxes the WACC declines as the firm increases its reliance on debt financing and the ben-
efit of the interest tax deduction grows. The figure assumes a marginal corporate income tax rate of
35%.

35% -
30% |-

2500 |-

20% - Equity Cost of Capital (r,)

Cost of Capital

‘5% Pretax WACC ;

10% | WACC with Taxes P e

Debt Cost of Capital (r,)

B o = e o s e i e i 2 €

After-Tax Debt Cost of Capital [r(1 — T)]
] I 1

—
L

mb | L J
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% B80% 90% 100%
Debt-to-Value Ratio DJ(E + D)

Fonte: Ross (2006)

Em sintese, podemos afirmar que a decisdo de financiamento é hoje uma das decisGes mais
importantes que uma empresa toma. Apesar de o endividamento ser favoravel, dado que, até
um determinado ponto, maior endividamento implica maior rendibilidade esperada dos
capitais proprios, no entanto isso também é equivalente a maior risco do capital préprio. O
endividamento pode ser favoravel ou desfavoravel a partida, mas dado o risco inerente ao
respetivo investimento, ha sempre uma relacdo risco/ rendibilidade subjacente. Por outro
lado, a estrutura de capitais escolhida afeta a rendibilidade dos capitais préprios, mas o
endividamento aumenta o risco dos capitais proprios.

No entanto, a estrutura dos grupos econdmicos e, consequentemente, do financiamento
desses grupos tornou-se cada vez mais complexa. Conforme refere Martins (2014): “Existindo
falta de neutralidade no tratamento fiscal da divida e do capital prdprio, tal pode influenciar as
multiplas varidveis tributdrias e ndo tributdrias que essa falta de neutralidade envolve (v. g., na
escolha das formas juridicas, no timing de realizagdo das operagbes, nas formas de
reorganizagdo societdria, nos tipos de instrumentos financeiros a usar).”

De facto, é cada vez mais comum a concentra¢dao do financiamento numa Unica sociedade
(seja uma SGPS, seja uma SPV — Special Purpose Vehicle; ou seja uma sociedade sem qualquer
tipo de requisito especifico). Isto porque a concentracdo de financiamento numa Unica
“sociedade veiculo” permite ganhos de escala e de negociacdo que muitas vezes ndo sdo
despiciendos. Tome-se um exemplo simples: um grupo de 10 sociedades, ao invés de cada
uma se financiar em 50 M, um financiamento de 500 M€ tem uma escala diferente, permitindo
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uma maior assimetria (apesar de um volume, e portanto um risco superior) do lado da
empresa que necessita do financiamento.

Nesse contexto, a dedutibilidade dos juros do financiamento em sede de IRC assume extrema
importancia na estratégia financeira de uma empresa. Essa dedutibilidade tem de ser vista a
luz de dois normativos: Por um lado, o normativo geral da dedutibilidade dos gastos, exposto
no artigo 23.9, do IRC. Por outro lado, a norma especifica de limitagdo da dedutibilidade dos
gastos financeiros, expressa no artigo 67 do IRC. Por ultimo, pese embora tenha sido revogado
em 2013, dado que os tribunais, sobretudo em ultima instancia, decidem sob casos e matérias
ja com algum “lag” face a ocorréncia dos eventos, iremos abordar o regime de
subcapitalizacdo que esteve em vigor até 2013.

Este artigo estd assim organizado:

— O capitulo 2 aborda a ndo dedutibilidade dos gastos em sede de IRC;

— O capitulo 3 analisa os limites a dedutibilidade dos gastos de financiamento;

— O capitulo 4 analisa o regime (entretanto revogado) da subcapitalizacao;

— O capitulo 5 analisa a jurisprudéncia e doutrina sobre este tema.

2. A ndo dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

O Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC), aprovado pelo Decreto-
Lei n.2 442-B/88, de 30 de novembro, entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 1989, e tem como
finalidade a tributac¢do do lucro das empresas e pessoas coletivas em geral.

O conceito de imposto é “num certo entendimento das coisas, podemos definir o imposto com
base em trés elementos, a saber: um elemento objetivo, um elemento subjetivo e um elemento
teleoldgico. Objetivamente o imposto é uma presta¢Go pecunidria, unilateral, definitiva e
coativa. Por sua vez, subjetivamente, o imposto é uma prestacdo, com as caracteristicas
objetivas que acabdmos de mencionar, exigida a (ou devida por) detentores (individuais ou
coletivos) de capacidade contributiva a favor de entidades que exer¢am fungbes ou tarefas
publicas. Finalmente, em termos teleoldgicos, o imposto é exigido pelas entidades que exercam
fungbes publicas para a realizagdo dessas fungbes, conquanto que ndo tenham cardcter
sancionatdrio.” In Nabais (2008), p. 10 e 11.

O conceito de rendimento assenta na teoria do rendimento acréscimo, ou incremento
patrimonial, que consiste na diferenga entre o valor do patriménio no inicio e o valor do
patrimonio no fim do periodo de tributacdo, incluindo as mais-valias e outros ganhos fortuitos
(ex. subsidios ndo destinados a exploragdo, as indemnizag¢Ges e os incrementos patrimoniais
obtidos a titulo gratuito). Trata-se de uma nogdo extensiva do rendimento que procura tributar
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o rendimento real e efetivo das empresas, o que é, alids, um principio de imperativo
constitucional (artigo 104.9, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa — CRP).

Esta base de imposto parte do valor do patrimdnio ou resultado liquido aferido no termo de
cada periodo de tributacdo, por comparacdo com o transitado do periodo antecedente®. O
mesmo é dizer, na formacdo do lucro tributdvel comega por concorrer a diferenca entre os
valores do patrimdnio liquido no fim e no inicio do periodo de tributagcdo (artigo 3.2, n.2 2),
afinal, o resultado liquido do periodo (artigo 17.2, n.2 1). O que denuncia o acolhimento pelo
legislador da teoria do incremento patrimonial*®.

Do ponto de vista contabilistico, o reconhecimento dos rendimentos e ganhos depende da
verificacdo cumulativa de determinadas condi¢Ges. Para efeitos de mensuracdo dos
rendimentos, considera-se, em sede de SNC, o justo valor' da retribuicao devida, liquida de
eventuais descontos (como os comerciais ou de quantidade). Em caso de diferimento do
rédito, e sendo o justo valor menor que a quantia nominal devida, a diferenca deve ser
reconhecida como rédito de juros.

Na origem o lucro tributdvel é feito reportar ao resultado contabilistico’>. No entanto, o
legislador ndo optou por uma identificagdo total, introduzindo, extra contabilisticamente, isto
é, fiscalmente, determinadas corre¢Ges (umas positivas, outras negativas). Pelo que, seja por
acréscimo™ seja por deducdo™, conforme sejam, respetivamente, em desfavor ou a favor do

° por regra, o periodo de tributagdo coincide com o ano civil (artigo 8.2), porém, caso de se trate do inicio da
atividade (e, logo, da tributagdo), a diferenca é apurada a partir dessa mesma data.

0 Cfr. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 3.2 Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 217. A
extensdo da nogdo de rendimento bem como o alargamento da base tributavel sdo uma evidéncia na profunda
reforma legislativa empreendida pelo Codigo, conforme se alcanga no seu preambulo.

" Em 2004, através de uma transposi¢do de uma diretiva europeia que vem dar origem ao Decreto-Lei n.2 88/2004
de 20 de abril, ponto 1, faz referéncia ao principio do justo valor e define-o como: “o justo valor referido no artigo
2.0 do presente diploma é determinado por referéncia:

a) A um valor de mercado, relativamente aos instrumentos financeiros para os quais possa ser facilmente
identificado um mercado fidvel;

b) Aos componentes dos instrumentos financeiros ou a um instrumento semelhante, quando o valor de mercado néo
puder ser identificado facilmente; ou

c) A um valor resultante de modelos e técnicas de avaliagdo geralmente aceites, para os instrumentos financeiros
para os quais ndo possa ser facilmente identificado um mercado fidvel, devendo esses modelos ou técnicas de
avaliagdo assegurar uma aproximagdo razodvel ao valor de mercado.”

Este conceito tal como o préprio nome indica, define o justo valor de um ativo ou passivo registado na estrutura
conceptual, ou seja, é a mensuragao pelo qual o ativo pode ser trocado e um passivo pode ser liquidado, por duas
entidades conhecedoras e dispostas a negociar, resultante da lei da oferta e da procura ao qual é acordado o valor
de troca definido entre o comprador e o vendedor. (Rodrigues, 2011). Inicialmente o método usado era o custo
histérico, que o valor registado era através do custo histérico de aquisigdo, o que por sua vez levava a uma
discrepancia da realidade, visto os valores dos ativos ndo serem constantes ao longo dos anos. (Fernandes 2003)
alertou para o facto de “o custo histérico ndo perderd utilidade para avaliar atividades de exploragdo que
apresentam ativos corpdreos relativamente estaticos, mas fornece informagdo pobre quando estamos na presencga
do tempo, facto que retira utilidade a informagdo prestada com referéncia ao seu custo inicial de aquisigdo ou custo
histérico”. Ou seja, sentiu-se a necessidade de mensurar os ativos de forma mais fidvel e realista. Apesar de ser um
conceito muito usado no SNC, este nao é totalmente novidade, pois a Diretriz Contabilistica 1 (DC1) de 1991 com o
titulo “Tratamento Contabilistico de Concentragdes de Atividades Empresariais” dizia o seguinte no item 3.2.3,
“Justo valor é a quantia pela qual um bem (ou servico) poderia ser trocado, entre um comprador conhecedor e
interessado e um vendedor nas mesmas condigdes, numa transagdo ao seu alcance” (Guimardes 2012).

12 Campo 701, do quadro 07, da declaragdo periddica de rendimentos (modelo. 22)

B Campos 754 a 776, do quadro 07, da declaragdo periddica de rendimentos.

1 Campos 709 a 753, do quadro 07, da declaragdo periddica de rendimentos.
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sujeito passivo, adotou-se o modelo de dependéncia parcial da fiscalidade relativamente a
contabilidade®, conforme se observa no préprio preambulo do Decreto-Lei n.2 159/2009 de
17 de julho, a propdsito da adaptacdo do Cddigo ao Sistema de Normalizacdo Contabilistica
(SNC).

Na letra do predmbulo do Cddigo surge esclarecido que «para concretizar a nogdo ampla de
lucro tributdvel acolhida (..) mantém-se a metodologia tradicional de reportar o lucro
tributdvel ao resultado liquido do exercicio constante da demonstracdo de resultados liquidos,
a que acrescem as variagées patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo e ndo
reflectidas naquele resultado». Havendo, porém, «sempre que possivel, a preocupa¢do de
aproximar a fiscalidade da contabilidade».

O artigo 17.2, n.2 1, do Cddigo do IRC, dispde que o lucro tributdvel é constituido pela soma
algébrica do resultado liquido do periodo e das variagdes patrimoniais positivas e negativas™®
verificadas no mesmo periodo e nao refletidas naquele resultado, determinados com base na
contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos deste Cddigo.

Ou seja, o lucro tributavel ndo convergird, necessariamente, com o resultado liquido do
periodo, extraido da contabilidade do sujeito passivo.

Do ponto de vista do IRC, as regras para reconhecimento dos rendimentos estdo previstas no
artigo 18.2 do CIRC, sendo que a mensuragao do rédito de vendas e prestagdes de servigos é
feita pela quantia nominal da contraprestacdo (valor bruto) e ndo pelo valor presente ou atual
da retribuicdo a receber.

Vendas e prestacGes de servicos com pagamentos diferidos: diferenca entre a quantia nominal
da contraprestacgdo e o justo valor (artigo 18,2 n.2 5):

Em regra, a quantia do rédito é a quantia em dinheiro (ou equivalente) recebido e a receber.
Porém, se o fluxo for diferido, o justo valor da retribuicdo pode ser menor que a quantia
nominal a receber. Nestes casos, quer a Norma Contabilistica e de Relato Financeiro (NCRF) 20,
quer a IAS 18, prevéem que a diferenca entre o justo valor e a quantia nominal da retribuicdo
seja reconhecida como rédito de juros. Em sede de IRC, estes réditos sao imputaveis ao
periodo de tributagdo a que respeita a quantia nominal da contraprestacdao. O Quadro 7 da
Modelo 22 destina-se a corrigir a diferenca entre o justo valor e a quantia nominal da
retribuicao a receber.

Assim, temos como rendimentos e ganhos, nomeadamente:

e Vendas ou prestagdes de servigos, descontos, bonus e abatimentos, comissdes e
corretagens;

> Cfr. TOMAS CASTRO TAVARES, Da relagdo de dependéncia parcial entre a contabilidade e o direito fiscal na
determinagdo do rendimento tributavel das pessoas colectivas — algumas reflexdes ao nivel dos custos”, Ciéncia e
Técnica Fiscal, n.2 396, 1999.

16 Campos 702 a 705, do quadro 07, da declaragao periddica de rendimentos, conforme previsto nos artigos 117.9,
n.2 1, alinea b), e 120.2 do Cddigo.

TRO
4 - -)DE/ESTUDOS )8
DICIARIOS




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

e Rendimentos de imoveis;

e Rendimentos de aplica¢des financeiras;

e Rendimentos de propriedade industrial;

e Ganhos por aumentos de justo valor em instrumentos financeiros;

e Ganhos por aumentos de justo valor em ativos bioldgicos'’ consumiveis que n3o sejam
exploragdes silvicolas plurianuais;

e Mais-valias realizadas;

e Indemnizag¢des auferidas, seja a que titulo for;

e Subsidios a exploragdo;

e Qutros rendimentos e ganhos.
Para efeitos fiscais, nos termos do artigo 23.2 do Cédigo do IRC, apenas se considera como
gastos ou perdas os que comprovadamente foram incorridos ou suportados pelo sujeito
passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC. Do ponto de vista do IRC, ha a

ressalvar que:

e Considera-se como gastos os resultantes da aplicagdo do método de juro efetivo aos
instrumentos financeiros, valorizados pelo custo amortizado.

e Também se considera como gastos os resultados da cessa¢do de empregos e outros
beneficios pds-emprego ou a longo prazo dos empregados.

e S3o considerados os gastos resultantes da aplicacdo do justo valor em instrumentos
financeiros; bem como os gastos resultantes da aplicacdo do justo valor em ativos
bioldgicos consumiveis que ndo sejam exploragdes silvicolas plurianuais.

Assim, temos como gastos e perdas:

Gastos relativos a produgdo ou aquisicdo de quaisquer bens ou servicos;

Gastos de distribuicao e venda;

Gastos de natureza financeira;

Gastos de natureza administrativa;

7 Ativo biolégico: o que estiver para ser colhido como produto agricola ou vendido como ativo bioldgico; ativo
biolégico consumivel: o que nao seja ativo bioldgico ndo consumivel; ativo bioldgico de produgdo: o produto colhido
dos ativos bioldgicos da entidade.
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e Gastos com andlises, racionalizagcdo, investigacdo e consulta e projetos de
desenvolvimento;

e Gastos fiscais e parafiscais;
e Deprecia¢des e amortizacdes;
e Ajustamentos em inventdrios, perdas por imparidade e provisoes;

e Perdas por redugdes de justo valor em instrumentos financeiros e em ativos bioldgicos
consumiveis que ndo sejam exploragdes silvicolas plurianuais;

¢ Menos - valias realizadas;

¢ Indemnizagdes resultantes de eventos cujo risco ndo seja seguravel;
e Gastos respeitantes a a¢des preferenciais sem voto;

e Qutros gastos comprovadamente necessarios a atividade.

«A definicdo fiscal de custo, como conceito mais amplo do que sejam os custos de produgdo e
de aquisi¢do, parte de uma perspetiva ampla de atividade e de necessidade da empresa, assim
estabelecendo uma conexdo objetiva entre a atividade desta e as despesas que,
inevitavelmente, daqui decorrerdo. E fd-lo com uma finalidade claramente fiscal, a qual
consiste em distinguir entre custos que podem ser aceites para fins fiscais e que, por isso, vdo
influenciar o cdlculo do lucro tributdvel e os que ndo podem ser aceites para tal efeito. Os
custos ou perdas da empresa constituem, portanto, os elementos negativos da conta de
resultados, os quais sGo dedutiveis do ponto de vista fiscal»*®.

A determinacgdo do lucro tributdvel das pessoas coletivas e outras entidades sujeitas a IRC tem
como ponto de partida a contabilidade™, conforme se retira do exposto no n.2 1 do artigo 17.2
do Cddigo do IRC: “O lucro tributdvel das pessoas coletivas e outras entidades mencionadas na
alinea a) do n.2 1 do artigo 3.2 é constituido pela soma algébrica do resultado liquido do
periodo e das variagées patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo e ndo
refletidas naquele resultado, determinados com base na contabilidade e eventualmente
corrigidos nos termos deste Codigo”.

Isto significa que o lucro é definido como a diferenga entre os valores do patrimdnio liquido no
fim e no inicio do periodo de tributagdao, com as corregdes estabelecidas pelo cédigo. Trata-se
do conceito de rendimento acréscimo, o qual tem em conta os incrementos patrimoniais ndo
refletidos naquele resultado.

'8 Acérd3o do Tribunal Central Administrativo do Sul, de 17 de margo de 2016 (Processo n.2 09322/16).
Y Desta forma, todas as entidades que exercam a titulo principal uma atividade comercial (sejam residentes ou ndo
residentes com estabelecimento estavel) estdo obrigadas a terem contabilidade organizada de acordo com o SNC.
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O apuramento do lucro/prejuizo tributavel faz-se através do preenchimento do Quadro 7 do
Modelo 22. Este quadro, a preencher apenas pelas entidades que exercam a titulo principal
uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola, quando sujeitas ao regime geral
de determinagdo do lucro tributdvel bem como pelas entidades ndo residentes com
estabelecimento estavel em territério portugués, destina-se ao apuramento do lucro
tributavel, o qual é constituido pela soma algébrica do Resultado Liquido do Periodo (RLP)
(conta 88 do SNC e demonstrado no Anexo A da declaragdo anual a que se refere a alinea c) do
n.2 1 do artigo 117.2 do Cddigo do IRC) e das variagcOes patrimoniais positivas e negativas
verificadas no mesmo periodo e ndo refletidas naquele resultado, mas que concorrem para a
determinagdo do lucro tributdvel, determinados com base na contabilidade e eventualmente
corrigidos nos termos do Cédigo do IRC e demais disposi¢cdes legais aplicaveis (artigo 17.2 do
Cadigo do IRC) e das corregdes fiscais a acrescer e a deduzir.

Do ponto de vista da dedutibilidade dos gastos, a norma do artigo 23.2, do Cddigo do IRC,
sobre gastos e perdas, que dispée que «Para a determinacdo do lucro tributavel, sdo
dedutiveis todos os gastos e perdas incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para obter
ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC» (n.2 1). Ou seja, conforme refere Marques (2016), a
dedutibilidade fiscal dos gastos depende de um juizo quanto a sua afetacdo ao interesse
societario que, no fundo, se circunscreve no propdsito de obtengdo de rendimentos ou ganhos
«resultantes de operacgGes de qualquer natureza, em consequéncia de uma a¢do normal ou
ocasional, basica ou meramente acessoria» (artigo 20.2, n.2 1), os quais, como componente
positiva, integram o lucro tributdvel, sujeito a imposto (corpo do artigo 23.2, n.2 1).

As restri¢des a dedutibilidade fiscal dos gastos sdo justificadas porque «a dedugdo indevida de
gastos, pela inerente redugdo de imposto a pagar (a montante daquela) configura uma
situacdo de abuso de direito, que ndo pode ser tolerada. Pelo que as restricdes a
dedutibilidade fiscal almejam preservar a unidade e coeréncia do sistema fiscal, logrando
evitar a afetacdo dos recursos da esfera empresarial para a esfera pessoal (sécios, gerentes ou
gestores, ou terceiros), com a consequente reducdo da matéria coletavel»”.

Acolheu-se no artigo 23.2 do IRC uma acegao econémica em lugar da fixagdao de uma definicdo
propriamente dita ou do estabelecimento de um rol taxativo dos gastos fiscalmente
dedutiveis. Isso resulta do principio da tributacdo das empresas pelo seu rendimento real
(artigo 104.9, n.2 2, da Constituicdo), e que obriga a que os gastos realizados estejam afetos ao
negocio da firma.

Através da realizacdo do objeto estatutariamente fixado, a empresa visa o lucro, realizando
gastos tendo em vista um tal escopo, ndo sendo de admitir que os mesmos possam servir fins
estritamente pessoais ou externos a empresa, afinal, o sujeito passivo de imposto. A
dedutibilidade fiscal dos gastos depende pois da convocagdo de um juizo quanto a sua
afetacdo ao interesse societario, ainda que, a jusante, em beneficio dos sécios?.

2 RuUI MARQUES, As Realizagdes de Utilidade Social em IRC e IRS, Wolters Kluwer, Lisboa, 2016.
2 Ul MARQUES, Fusdes e Participages: Da dedutibilidade dos encargos financeiros em sede de IRC, Revisores e
Auditores, Ordem dos Revisores Oficiais de Contas, n.2 73, Lisboa, Abril-Junho, 2016, p. 42.
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De entre os vdrios exemplos de gastos dedutiveis no apuramento do lucro tributdvel, o
legislador quis®?, expressamente, fazer constar, na letra da alinea c) do mencionado n.2 2, os
“de natureza financeira», concretizando: «tais como juros de capitais alheios aplicados na
explorag¢do, descontos, dgios, transferéncias, diferengcas de cdmbio, gastos com operagbes de
crédito, cobranga de dividas e emissdo de obriga¢des e outros titulos, prémios de reembolso e
os resultantes da aplicacdo do método do juro efetivo aos instrumentos financeiros valorizados
pelo custo amortizado”.

Saliente-se no entanto que a norma dos custos financeiros é uma norma de delimitacdo
negativa. Ou seja, restricdes ao principio geral da dedutibilidade fiscal dos encargos, mesmo
gue contabilizados como gastos.

Refira-se que o artigo 23, n.2 2, al. c) refere explicitamente “juros de capitais alheios aplicados
na exploragdo”. Sobre isso, atente-se ao que o TCA estabeleceu como doutrina: “para fazer
face a custos operacionais ou de exploragdo - que sdo aqueles em que incorre para assegurar o
exercicio da sua atividade, nomeadamente, custos que ddo origem a saidas de fluxos
monetdrios, como saldrios, matérias-primas, energia, etc.” (Tribunal Central Administrativo
Sul, in Acérd3o de 12 de dezembro de 2013; Proc. n.2 06826/13).”

Temos assim que o artigo 23.2 tem duas grandes condi¢des para que o gasto seja aceite do
ponto de vista fiscal e como tal, considerado no calculo do lucro tributdvel: a comprovacédo e a
indispensabilidade.

O conceito de comprovagdo esta hoje bem delimitado. Durante muito tempo dirimiu- se se
bastava um documento justificativo, ou se, como no IVA, era necessario uma fatura ou
documento equivalente. Isto é, se outros documentos serviriam de suporte para a
comprovagao dos gastos em sede de IRC (desde que preenchidos os requisitos essenciais para
serem considerados fidedignos). Hoje é consensual na doutrina e na jurisprudéncia que a
exigéncia de uma prova documental ndo se resumia a exigéncia de uma fatura. Podiam existir
outros documentos justificativos, p.e., uma “nota”’ de langamento elaborada pelo préprio
sujeito passivo (ver sobre este aspeto a obra de Portugal, 2004). Por outro lado, é também
hoje relativamente pacifico que podem ser aceites quaisquer meios admitidos em direito, de
forma a permitir a comprovacdo de despesas efetivamente existentes e contabilizadas, mas
para as quais o sujeito passivo ndo possuisse documento de suporte. Tudo no sentido de dar
cumprimento ao principio da capacidade contributiva e prezar pelo respeito a maxima da
tributagdo com base no rendimento real (Sardao, 2014).

Por outro lado, existindo uma obrigatoriedade de possuir contabilidade organizada, o
contribuinte obrigado a tal dever tem que suportar, documentalmente, os pagamentos ou
saidas de dinheiro que efetua, conforme imposto pela alinea a) do n.2 2 do artigo 123.2 do
Cddigo do IRC, segundo o qual “Todos os langcamentos devem ser apoiados em documentos

22 saliente-se no entanto que o artigo 23.2 ndo oferece uma defini¢cdo propriamente nem estabelece um rol taxativo
dos gastos fiscalmente dedutiveis. Procede antes a uma enumeragdao, meramente, exemplificativa, como se infere
do advérbio «nomeadamente», dos gastos que sao, fiscalmente, dedutiveis. Na maioria dos exemplos fornecidos no
n.2 2, o legislador ndo opera qualquer
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justificativos, datados e suscetiveis de serem apresentados sempre que necessarios”. No
mesmo sentido se pronunciou ja a Comissdo Executiva da Comissdo de Normalizacdo
Contabilistica, pois em resposta a uma questdo idéntica que lhe foi apresentada, emitiu o
seguinte entendimento: «Por imperativos de organizagao contabilistica e de controlo interno,
esta Comissdo entende que todos os registos contabilisticos devem ser suportados por
documentos comprovativos de cada operagdo». Este entendimento é aplicavel a exigéncia de
recibo de quita¢do das importancias pagas em conformidade com o disposto no artigo 476.2
do Cdédigo Comercial, bem como no n.2 3 do artigo 115.2 do Cédigo do IRC.

N3o estranha pois que, segundo o n.2 3, do artigo 23.2, do Cddigo do IRC, os gastos dedutiveis

devem estar comprovados documentalmente, independentemente da natureza ou suporte

dos documentos utilizados para esse efeito?*.

No caso de gastos incorridos ou suportados pelo sujeito passivo com a aquisicao de bens ou
servigos, o documento comprovativo deve conter, pelo menos, os seguintes elementos (n.2 4):

a) Nome ou denominacdo social do fornecedor dos bens ou prestador dos servigcos e
do adquirente ou destinatario;

b) Numeros de identificacdo fiscal do fornecedor dos bens ou prestador dos servicos e
do adquirente ou destinatdrio, sempre que se tratem de entidades com residéncia ou
estabelecimento estavel no territério nacional;
c) Quantidade e denominacdo usual dos bens adquiridos ou dos servigos prestados;
d) Valor da contraprestacdo, designadamente o preco;
e) Data em que os bens foram adquiridos ou em que os servi¢os foram realizados.

J4 o conceito da indispensabilidade por seu lado tem gerado muita e acesa discussao.

Se por um lado a orientacdo de que a Administracdo Fiscal (e por maioria de razdo) os

Tribunais ndo intervém nem tém qualquer ingeréncia na gestdo das empresas, faz com que a
posicdo de que a indispensabilidade estd diretamente correlacionada com a obtengdo de

20 Regime Geral das InfragGes Tributarias (RGIT), no seu artigo 123.9, tipifica e sanciona, como contraordenagdo, a
violagdo do dever de emitir recibos — seja a ndo passagem, seja a sua emissdo fora dos prazos legais — e do dever de
exigir recibos - seja quanto a sua passagem ou emissdo, seja ainda quanto a sua ndo conservagado pelo periodo de
tempo imposto pela lei. O sujeito passivo estd assim obrigado a exigir a passagem ou emissdo dos recibos, e a
conserva-los (como documentos de suporte dos registos contabilisticos que sdo) em boa ordem e durante o prazo
de 10 anos — artigo 123.9, n.2 4, do Cddigo do IRC. Sob pena de, para além das consequéncias estritamente fiscais,
ser sancionado com a aplicagdo de uma coima.

* Também n3o sio dedutiveis os encargos evidenciados em documentos emitidos por sujeitos passivos cuja
cessacao de atividade tenha sido declarada oficiosamente. Recorde-se que a Autoridade Tributdria e Aduaneira
pode declarar oficiosamente a cessagdo de atividade quando for manifesto que esta ndo estd a ser exercida nem ha
intencdo de a continuar a exercer, ou sempre que o sujeito passivo tenha declarado o exercicio de uma atividade
sem que possua uma adequada estrutura empresarial em condi¢bes de a exercer (artigo 8.2, n.2 6). Devendo, para
tais efeitos, disponibilizar a informagao relativa a situagdo cadastral dos sujeitos passivos que seja considerada
relevante (artigo 23.2-A, n.2 4).
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proveitos seja afastada liminarmente do nosso ordenamento. Isto porque qualquer a¢do ou
decisdo que ndo levasse a um negdcio efetivo deixaria de ter efeito fiscal. Ora, naturalmente,
as empresas precisam de liberdade e margem de atuagdo para intentar os negdcios que
entendam ser os mais favoraveis, com total abertura para os erros e os falhancgos.

Aquilo que se tem afigurado mais razodvel é considerar que a indispensabilidade dos gastos vai
para além da obtencdo dos proveitos, afigurando-se dentro de um conceito mais lato, de
considerar a estrutura e o interesse da empresa. Conforme refere Sarddo (2014), “Assim, a
cldusula geral do artigo 23.2 pretende evitar o abuso do instituto da dedutibilidade de gastos,
impedindo a inclusdo de custos assumidos com a prossecugao de interesses alheios. Os gastos
abrangidos pela norma devem respeitar a propria sociedade contribuinte”.

3. Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)
Para efeitos do apuramento do IRC, apenas é aceite como custo fiscal os gastos com juros de

financiamentos até um maximo de 1 milhdo € ou até 30% do EBITDA (serd considerado o
maior dos dois valores) nos termos do artigo 67.2 do Cédigo de IRC>.

» Artigo 67.2

Limitagdo a dedutibilidade de gastos de financiamento

1 — Os gastos de financiamento liquidos concorrem para a determinagdo do lucro tributavel até ao maior dos
seguintes limites:

(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

a) € 1.000.000; ou

(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

b) 30% do resultado antes de deprecia¢des, amortizagdes, gastos de financiamento liquidos e impostos.

(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

2 — Os gastos de financiamento liquidos ndo dedutiveis nos termos do numero anterior podem ainda ser
considerados na determinagdo do lucro tributavel de um ou mais dos cinco periodos de tributagdo posteriores, apds
os gastos de financiamento liquidos desse mesmo periodo, observando-se as limitagdes previstas no numero
anterior.

(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

3 — Sempre que o montante dos gastos de financiamento deduzidos seja inferior a 30% do resultado antes de
depreciacGes, amortizagdes, gastos de financiamento liquidos e impostos, a parte ndo utilizada deste limite acresce
ao montante maximo dedutivel, nos termos da alinea b) do n.2 1, até ao quinto periodo de tributagdo posterior.
(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

4 — Para efeito do disposto nos n.os 2 e 3, consideram-se em 1.2 lugar os gastos de financiamento liquidos ndo
dedutiveis e a parte ndo utilizada do limite referido no nimero anterior que tenham sido apurados ha mais tempo.
(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

5 — Nos casos em que exista um grupo de sociedades sujeito ao regime especial previsto no artigo 69.2, a sociedade
dominante pode optar, para efeitos da determinagdo do lucro tributdvel do grupo, pela aplicagdo do disposto no
presente artigo aos gastos de financiamento liquidos do grupo nos seguintes termos:

(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

a) O limite para a dedutibilidade ao lucro tributavel do grupo corresponde ao valor previsto na alinea a) Do n.2 1,
independentemente do nimero de sociedades pertencentes ao grupo ou, quando superior, ao previsto na alinea b)
do mesmo numero, calculado com base na soma algébrica dos resultados antes de depreciagbes, amortizagdes,
gastos de financiamento liquidos e impostos apurados nos termos deste artigo pelas sociedades que o compdem;
(Redagdo dada pela Lei n.2 82-C/2014, de 31 de dezembro)

b) Os gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo relativos aos periodos de tributagdo anteriores a
aplicagdo do regime e ainda n3do deduzidos apenas podem ser considerados, nos termos do n.2 2, até ao limite
previsto no n.2 1 correspondente a sociedade a que respeitem, calculado individualmente;

(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

c) A parte do limite ndo utilizado, a que se refere o n.2 3, por sociedades do grupo em periodos de tributagdo
anteriores a aplicagdo do regime apenas pode ser acrescido nos termos daquele nimero ao montante maximo
dedutivel dos gastos de financiamento liquidos da sociedade a que respeitem, calculado individualmente;

TRO
4 ) DE/ESTUDOS 34 H
DICIARIOS .




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

d) Os gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo, bem como a parte do limite ndo utilizado a que se
refere o n.2 3, relativos aos periodos de tributagdo em que seja aplicavel o regime, s6 podem ser utilizados pelo
grupo, independentemente da saida de uma ou mais sociedades do grupo.

(Redagdo dada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

6 — A opgdo da sociedade dominante prevista no numero anterior deve ser mantida por um periodo minimo de trés
anos a contar da data em que se inicia a sua aplica¢do, o qual é automaticamente prorrogdvel por periodos de um
ano, exceto no caso de renuncia.

(Redagdo dada pela Lei n.2 114/2017, de 29 de dezembro)

7 — A opgdo e a renlncia mencionadas nos n.” 5 e 6, respetivamente, devem ser comunicadas a Autoridade
Tributdria e Aduaneira através do envio, por transmissdo eletronica de dados, da declaragdo prevista no artigo
118.9, até ao fim do 3.2 més do periodo de tributagdo em que se pretende iniciar a respetiva aplicagdo ou dela
renunciar.

(Redagdo dada pela Lei n.2 114/2017, de 29 de dezembro)

8 — O previsto nos n.os 2 e 3 deixa de ser aplicavel quando se verificar, a data do termo do periodo de tributagdo em
que é efetuada a dedugdo ou acrescido o limite, que, em relagdo aquele a que respeitam os gastos de
financiamento liquidos ou a parte do limite ndo utilizada, se verificou a alteragdo da titularidade de mais de 50% do
capital social ou da maioria dos direitos de voto do sujeito passivo, salvo no caso de ser aplicavel o disposto no n.2 9
do artigo 52.2 ou de ser obtida autorizagdo do membro do Governo responsavel pela area das finangas em caso de
reconhecido interesse econdmico, mediante requerimento a apresentar na Autoridade Tributaria e Aduaneira, nos
prazos previstos nos n.os 13 e 14 do artigo 52.2, consoante os casos.

(Redagdo dada pela Lei n.2 82-C/2014, de 31 de dezembro)

9 — O disposto no presente artigo aplica-se aos estabelecimentos estaveis de entidades ndo residentes, com as
necessarias adaptacgées.

(Renumerado pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro. Corresponde ao anterior n.2 5)

10 — Sempre que o periodo de tributacdo tenha duragdo inferior a um ano, o limite previsto na alineaa)don.21é
determinado proporcionalmente ao nimero de meses desse periodo de tributagdo. (Renumerado pela Lei n.2
2/2014, de 16 de janeiro. Corresponde ao anterior n.2 6)

11 — O disposto no presente artigo ndo se aplica as entidades sujeitas a supervisdo do Banco de Portugal e do
Instituto de Seguros de Portugal, as sucursais em Portugal de instituicGes de crédito e outras instituigdes financeiras
ou empresas de seguros, e as sociedades de titularizagdo de créditos constituidas nos termos do Decreto-Lei n.2
453/99, de 5 de novembro.

(Renumerado pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro. Corresponde ao anterior n.2 7)

12 — Para efeitos do presente artigo, consideram-se gastos de financiamento liquidos as importancias devidas ou
associadas a remuneragdo de capitais alheios, designadamente juros de descobertos bancarios e de empréstimos
obtidos a curto e longo prazos, juros de obrigages e outros titulos assimilados, amortizagGes de descontos ou de
prémios relacionados com empréstimos obtidos, amortizagdes de custos acessorios incorridos em ligagdo com a
obtengdo de empréstimos, encargos financeiros relativos a locagdes financeiras, bem como as diferengas de cambio
provenientes de empréstimos em moeda estrangeira, deduzidos dos rendimentos de idéntica natureza.
(Renumerado pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro. Corresponde ao anterior n.2 8)

13 — Para efeitos do presente artigo, o resultado antes de depreciagdes, amortizagdes, gastos de financiamento
liqguidos e impostos é o apurado na contabilidade, corrigido de:

(Aditado pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

a) Ganhos e perdas resultantes de alteragdes de justo valor que ndo concorram para a determinagdo do lucro
tributavel;

(Aditada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

b) Imparidades e reversGes de investimentos ndo deprecidveis ou amortizaveis; (Aditada pela Lei n.2 2/2014, de 16
de janeiro)

c¢) Ganhos e perdas resultantes da aplicagdo do método da equivaléncia patrimonial ou, no caso de
empreendimentos conjuntos que sejam sujeitos passivos de IRC, do método de consolidagdo proporcional;

(Aditada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

d) Rendimentos ou gastos relativos a partes de capital as quais seja aplicavel o regime previsto nos artigos 51.2 e
51.2-G;

(Aditada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

e) Rendimentos ou gastos imputaveis a estabelecimento estavel situado fora do territério portugués relativamente
ao qual seja exercida a opgdo prevista no n.2 1 do artigo 54.2-A;

(Aditada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

f) A contribuigdo extraordindria sobre o setor energético; (Aditada pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro)

g) A contribuigdo extraordindria sobre a industria farmacéutica. (Aditada Redagdo dada pela Lei n.2 114/2017, de 29
de dezembro)

Nota:

Disposi¢do transitoria prevista na Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro:

TRO
4 ) DE/ESTUDOS 3 H
DICIARIOS —




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

Contudo, o limite de 30% do EBITDA apenas se verificou em 2017. Até 2017 houve um periodo
de transicdao, em que os limites foram: 2014: 60%; 2015: 50%; 2016: 40%.

A tabela em anexo, no final deste documento, mostra as diferentes normas de limitacdo da
deducdo dos custos de financiamento existentes em diferentes paises. De fato, conforme nota
Martins (2013), tem havido uma tendéncia internacional para limitar a deduc¢do de juros.
Procura-se assim, como refere Sanches (2006), colocar um limite em niveis de endividamento
qgue possam ser considerados excessivos. Esta tendéncia teve, naturalmente, um grande
incremento apds a crise financeira de 2008. Por um lado, o efeito que um leverage demasiado
agressivo teve em muitos bancos e empresas, levando em muitos casos a faléncias ou
necessidade de injecOes de capital ou de compra agressiva por parte de concorrentes (bail-
out). Por outro lado, niveis elevados de leverage podem correlacionar com praticas de
planeamento fiscal agressivo, ou no limite, abusivo (Sanches, 2006).

Durante muito tempo, conforme refere Martins (2015), a pratica de limitar este planeamento
fiscal abusivo situou-se em termos de regras de subcapitalizagdo ou outro tipo de clausulas
anti abuso. Contudo, a evolugao das regras Europeias e dos Acordos de Dupla Tributacao tem
levado a um abandono da subcapitalizacdo em favor da regra de limitacdo da deducdo dos
juros.

Como vimos atras, por um lado, para fazer face as necessidades de investimento, as empresas
recorrem frequentemente quer a capital préoprio quer a capital alheio, como, por exemplo,
empréstimos bancdrios. Por outro lado, a utilizacdo de divida tem um efeito, até um
determinado ponto, de aumentar o valor da empresa (diminuindo o custo médio ponderado
do capital). O recurso a capital alheio ird, naturalmente, gerar encargos financeiros.

Porém, para efeitos fiscais, existem limites, anualmente, a possibilidade de deduzir esses
encargos. Isto é, de acordo com o previsto no artigo 67.2 do Cédigo do IRC, as empresas
apenas poderdo considerar como gastos num determinado periodo de tributacdo, um dos
seguintes limites, consoante o que for maior:

i) Até um maximo de um milhdo de euros de gastos de financiamento liquidos (GFL);
ou

ii) Até 30% do seu EBITDA (resultado antes de impostos, depreciaces e GFL)*.
O resultado antes de impostos, deprecia¢des e GFL corresponde, em termos contabilisticos, ao

valor que consta na demonstrac¢do de resultados por naturezas, antes de serem tidos em conta
os gastos ou reversdes de depreciacdo e de amortizacdo e as perdas ou reversdes de

Nos periodos de tributagdo iniciados entre 2014 e 2017, o limite referido na alinea b) do n.2 1 do artigo 67.2 do
Cddigo do IRC, sem prejuizo do limite maximo dedutivel previsto no n.2 3 do mesmo artigo, é de 60% em 2014, 50%
em 2015, 40% em 2016 e 30% em 2017.

% Conforme salienta Martins (2015), a escolha do EBITDA e ndo do EBIT, considerando que no primeiro constam as
depreciagdes e amortizagGes, resulta de que o financiamento esta, por regra, ligado a investimentos em ativos fixos,
sujeitos a depreciagdo contabilistica. Assim, ndo s ndo se penaliza esse investimento, como se evita praticas de
manipulagdo do EBIT por via da politica de depreciagGes da empresa.
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imparidade de investimentos deprecidveis ou amortizaveis, os GFL e o imposto sobre o
rendimento do periodo.

Por sua vez, serdao de considerar como gastos de financiamento as importancias devidas ou
associadas a remuneracdo de capitais alheios deduzidos de rendimentos de idéntica natureza.
Sdo exemplos de gastos de financiamento os seguintes:

e Juros de descobertos bancarios;

e Juros de empréstimos obtidos a curto e longo prazo;

e Juros de obrigacGes e outros titulos assimilados;

e Amortiza¢Oes de descontos ou de prémios relacionados com empréstimos obtidos;

e Amortizacdes de custos acessdrios®’ relacionados com empréstimos obtidos;

e Encargos financeiros relativos a locagdes financeiras;

e Diferenca de cambios desfavoraveis relativos a empréstimos em moeda estrangeira.
Para efeitos de apuramento dos GFL, poderdo ser deduzidos aqueles, por exemplo, os
seguintes rendimentos:

e Juros de depdsitos;

e Juros de empréstimos concedidos, incluindo a empresas associadas e subsididrias;

e Ganhos obtidos com diferencas de cdmbio favoraveis;

e Qutros rendimentos similares a juros.

Para efeitos do artigo 67.2, o conceito de EBITDA corresponde ao EBITDA contabilistico
corrigido de:

a) Ganhos e perdas resultantes de alteragdes de justo valor que ndo concorram para a
determinacdo do lucro tributavel;

b) Imparidades e reversdes de investimentos ndo deprecidveis ou amortizaveis;

27 . . . Gy A I . =
Incluem-se neste conceito, designadamente, os custos diretamente atribuiveis a aquisicdo, emissdo ou alienagdo
de um ativo ou passivo financeiro, designadamente, as comissdes bancdrias e o imposto do selo.
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c) Ganhos e perdas resultantes da aplicagdo do método da equivaléncia patrimonial
ou, no caso de empreendimentos conjuntos que sejam sujeitos passivos de IRC, do
método de consolidacdo proporcional;

d) Rendimentos ou gastos relativos a partes de capital as quais seja aplicavel o regime
de participation exemption;

e) Rendimentos ou gastos imputaveis a estabelecimento estavel situado fora do
territério portugués tributado separadamente da casa-mae;

f) A contribuicdo extraordinaria sobre o setor energético.

Relativamente ao limite indexado ao EBITDA, foi criado um regime transitdrio que vigorou até
2017. Assim, durante os periodos de tributacdo iniciados entre 2014 e 2017, devem ser
considerados, para efeitos da regra de limitacdo a dedutibilidade de gastos de financiamentos,
os seguintes limites:

e 2014-60% do EBITDA;

e 2015-50% do EBITDA;

e 2016-40 % do EBITDA;

e 2017 -30 % do EBITDA.
Esta limitacdo é aplicavel, aos sujeitos passivos com sede ou direcdo efetiva e ainda aos
estabelecimentos estdveis de entidades ndo residentes, independentemente da localizacdo do
domicilio fiscal do credor e de existirem ou nao relagdes especiais entre o devedor e o credor,

com excegdo das seguintes entidades:

e Entidades sujeitas a supervisdo do Banco de Portugal e do Instituto de Seguros de
Portugal;

e Sucursais em Portugal de instituicdes de crédito e outras instituicdes financeiras ou
empresas de seguros;

e Sociedades de titularizacdo de créditos constituidas nos termos do Decreto- Lei n.2
453/99, de 5 de novembro.

Vejamos o seguinte exemplo:

Considere os seguintes dados relativamente a sociedade Quelhas, no periodo de tributacdo de
2014:

— EBITDA: € 2,5 milhdes
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— GFL: €1,2 milhGes

Qual o montante de gastos de financiamento liquidos que a sociedade Quelhas podera deduzir
no ano de 2014?

Determinar qual o limite superior:
— 12 Limite: € 1 milhdo
— 29Limite: € 1,5 milhGes (60% do EBITDA — regime transitdrio para 2014)

No periodo de 2014, tendo em conta o 22 limite, a sociedade Quelhas podera deduzir a
totalidade dos GFL, ou seja, € 1,2 milhdes.

Quanto aos encargos que ndo sejam dedutiveis, pelo facto dos gastos liquidos superarem os
limites previstos, de referir que poderdo ainda ser aproveitados e abatidos como gasto nos
cinco periodos de tributagdo posteriores por via do reporte, desde que somados aos gastos de
financiamento desse mesmo periodo e ndo ultrapassem o maior dos limites supra indicados.
Quem, pelo contrario, tenha gastos inferiores a 30% do resultado antes de impostos, gastos
liquidos e depreciacbes, pode usar a parte ndo utilizada desse limite (limite que iremos
designar de “folga”) em cada um dos cinco periodos de tributacdo posteriores, até a sua
integral utilizacdo?®.

Vejamos outro exemplo:

Considere agora os seguintes dados relativamente a mesma sociedade e no mesmo periodo de
2014.

— EBITDA: € 3 milhdes

— GFL: €0,5 milhGes

Qual o montante de gastos de financiamento liquidos que podera deduzir no ano de 2015?
Em primeiro lugar, vamos apurar qual o limite a aplicar:

— 19 Limite: € 1 milhdo
— 29Limite: € 1,5 milhGes (50% do EBITDA — regime transitdrio para 2015)

No ano de 2015, a sociedade Quelhas poderda deduzir a totalidade dos GFL,
independentemente do limite.

28 . . . ~ . . -
De referir que, contrariamente ao limite indexado ao valor do EBITDA, ndo existe nenhum regime transitdrio
aplicével a “folga”. Assim o valor de referéncia para apurar a eventual folga é sempre 30%.
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Vamos agora apurar a “folga”:

— 30% de € 3 milhdes (EBITDA): € 0,9 milhdes

Como se pode verificar o valor, em 2014, dos gastos de financiamento é inferior a 30% do valor
do EBITDA, pelo que terd uma folga de € 0,4 milhGes que podera reportar para os cinco anos
seguintes.

Para efeitos da identificacdo dos GFL passiveis de reporte, bem como da parte ndo utilizada do
limite que se deva acrescer ao montante maximo dedutivel, ambos durante os cinco periodos
subsequentes, consideram-se, em primeiro lugar, os GFL e a parte do limite ndo utilizada que
tenham sido apurados ha mais tempo.

Tal reporte deixa, no entanto, de ser aplicdvel quando se verificar uma alteragdo da
titularidade de mais de 50% do capital social ou da maioria dos direitos de voto, salvo em
determinadas situa¢Ges expressamente elencadas. Podera, porém, ser obtida autorizagado,
para a realizacdo de tal reporte, do membro do Governo responsavel pela area das financas
em caso de reconhecido interesse econdmico, mediante requerimento a apresentar a
Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Vejamos outro exemplo:

Considere os seguintes dados relativamente a sociedade XYZ, relativamente aos periodos de
tributacdo de 2014 a 2017:

Limites Apuramentodo excesso
Art.
EZE. Art. 672, Art. 672,
n2l | he1,b) e
a) ; Excesso reportado Valor Ex
Ano | EBITDA | GFL do ano anterior | | aceie | g valor cessoa
Limite reportar
ano | acumulado
Valar * [Valor ® [Valor
2014 5 2,3 1 B0 3 | 30 |15 0 3 2,3 0 0 0
2015 5 0,5 1 50 25 30 1,5 0 25 0,5 1 1 1
2016 5 1 1 40 2 30 1,5 1 3 1 0.5 15 1,5
2017 5 1.8 1 30 15| 30 15 15 3 1.8 a 0,7 0,7
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No ano de 2014, foi possivel deduzir a totalidade dos GFL (2,3), tendo em conta o maior dos
limites (60% do EBITDA, aplicavel por forga do regime transitdrio).

No ano de 2015, para além de ter sido possivel deduzir o limite dos GFL (0,5), também foi
reportado o valor de 1 a titulo de “folga”, em virtude dos GFL serem inferiores a 30% do
EBITDA.

No ano de 2016, continua a ser possivel deduzir a totalidade dos GFL (1), dado que aquele
valor é inferior ao maior dos limites (30% do EBITDA). Tendo em conta este limite, é possivel

ainda reportar o valor de 0,5 a titulo de “folga”.

Por fim, em 2017, serd possivel deduzir o valor de 1,8 porque, embora superior aos limites
previstos, aproveitou parte do excesso a reportar de anos anteriores (0,7).

Exemplos adicionais:
Exemplo 1:

Admita-se uma sociedade que, no periodo de 2014, reconheceu na sua contabilidade, a titulo
de GFL, o montante de € 650.000.

Sabendo que o EBITDA ja corrigido nos termos do n.2 13 do artigo 672 é de € 500.000, qual o
valor dos GFL que devem ser considerados para efeitos do apuramento do lucro tributavel.

— Limite da alinea a): € 1.000.000,00

— Limite da alinea b) (60% do EBITDA — regime transitério): € 300.000,00 (60% x
500.000,00)

Como o montante dos GFL é inferior ao maior dos limites, o sujeito passivo ndo tem de
proceder a qualquer corre¢ao no ano de 2014.

Exemplo 2:

A sociedade X, no periodo de 2015, reconheceu na sua contabilidade, a titulo de GFL, o
montante de € 1.050.000.

Relativamente a esta sociedade sabe-se ainda o seguinte:
— EBITDA contabilistico: € 1.750.000

— A empresa reconheceu contabilisticamente a perda que lhe é imputavel relativamente
a uma participacdo de 40% que detém noutra sociedade, no valor de € 400.000 (MEP).
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— Recebeu dividendos pagos por outra sociedade, onde detém uma participacdo de 8%,
desde 2010, no valor de € 120.000.

— Gastos relativos a ajustamentos de justo valor, no montante de € 15.000,
relativamente a duas participagbes financeiras que a empresa possui de,
respetivamente, 8% e 10%

Qual o valor a considerar para efeitos de determinagao do lucro tributavel de 20157

EBITDA corrigido: € 2.045.000 (1.750.000 + 400.000 — 120.000 + 15.000)

— Limite da alinea a): € 1.000.000,00

— Limite da alinea b) (50% do EBITDA — regime transitério): € 1.022.500 (50% x
2.045.000)

Como o montante dos GFL é superior em € 22.500 ao maior dos limites (€ 1.022.500), o sujeito
passivo devera acrescer este valor ao lucro tributavel de 2015. No entanto, o valor do excesso
nao deduzido pode ainda ser deduzido até ao quinto periodo de tributagdao posterior.

Exemplo 3:

Suponha-se agora que 80% do capital da sociedade X tinha sido adquirido por outra empresa
no ano de 2016. Quais as consequéncias em termos fiscais?

Como a empresa X tinha um excesso a reportar de GFL referentes a 2015, deveria ter solicitado
autorizacdo para a manutenc¢do do direito a deduzir o limite ndo utilizado, ao Ministro das
Finangas, através de requerimento a entregar no prazo de 30 dias a contar daquela alteragdo
de titularidade, demonstrando que a mesma se deveu a razdes de interesse econdmico. Caso
nao o fizesse, perderia o direito a deduzir a parte do limite de gastos nao utilizados.

Da aplicagdo deste regime decorre uma maior neutralidade no tratamento dos rendimentos da
divida e do Equity. No entanto, para muitas entidades empresariais, dado a sua pequena
dimensdo e ndo atingirem os limites atras referidos (tais encargos sdo inferiores ao limite
fixado no artigo 67.2, n.2 1, alinea a), quer porque inferiores a percentagem do EBITDA
constante da alinea b), a deducdo dos encargos financeiros continuar a ser efetuada pela
totalidade. Na maioria das empresas Portuguesa a ndo neutralidade do tratamento fiscal dos
juros e dividendos mantém- se. Mas mesmo nas empresas que ndo deduzem a totalidade, essa
ndo neutralidade (esse “apetite pela divida”), mantem-se para uma parte substancial dos
encargos gerados.

Contudo, saliente-se por fim que esta é, como vimos, a solucdo adotada por a grande maioria
dos paises a nivel internacional. A outra hipdtese, que anularia a ndo neutralidade, de deducgao
dos dividendos (Mirrlees et al., 2011), acarretaria problemas de receita fiscal, ndo displicentes
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num contexto de crise orgamental (passada e presente). Por outro lado, existe aqui o objetivo
de minimizar o endividamento do setor das empresas, correntemente acima dos 100% do PIB.
Mas, este regime limita a capacidade e a eficiéncia da utilizacdo de recursos por parte dos
agentes econdmicos nacionais. A solugdo nacional de limite de 30% do EBITDA esta em linha
com o que foi feito em diversos paises (Martins, 2014).

4. Subcapitalizagcao

Outro tdpico relevante em matéria de dedutibilidade dos gastos de financiamento prende-se
com as regras de subcapitalizagcdo. Este regime esteve em vigor até 2013, tendo sido revogado
aquando da introducdo da limitacdo da dedutibilidade de gastos de financiamento visto no
ponto anterior. Contudo, dado que poderd ainda existir casos de litigagdo sobre
subcapitalizacdo pendentes de decisdo, entendemos incluir o regime nesta analise.

No seio de grupos nacionais/internacionais é mais vantajoso para uma sociedade assegurar o
seu financiamento por via de um empréstimo, contraido junto de outra empresa do grupo, do
que por aumento do capital social, dado que os juros sdo encargos dedutiveis para
determinagdao do lucro tributdvel e estdo sujeitas a taxas de retengdo inferiores as dos
dividendos pagos.

A subcapitalizagdo evidencia-se quando existe uma desproporg¢do acentuada entre o Capital
Préprio de uma sociedade e o seu endividamento para titulares do seu capital, com os quais
existam relacGes especiais.

Os objetivos do legislador relativamente as regras fiscais de subcapitalizagdo eram por um
lado, evitar formas de “planeamento fiscal agressivo”; Por outro lado, esta limitacdo fiscal aos
gastos de financiamento, tem como objetivo promover a reducdo do endividamento excessivo
da economia e mitigar a histdrica propensao do sistema fiscal para privilegiar o financiamento
da atividade econdmica através da divida. Mas sobretudo procura-se limitar o valor dos juros
dedutiveis pela empresa contribuinte, para efeitos da determinacdo do lucro tributdvel,
guando o credor de tais juros é uma entidade com a qual a empresa tem certo tipo de
relacdes, nomeadamente de participagdo.

Na parte do endividamento considerado excessivo, os juros suportados a essa parte ndo serao
considerados como dedutiveis para efeitos da determinagdo do Lucro Tributdvel. Esta medida
é do tipo “safe heaven” — no caso de o coeficiente ndo ser ultrapassado ndo é colocada em
causa a dedutibilidade dos juros, desde que respeitadas as condi¢cdes de deducdo previstas na
lei.

A nocdo de endividamento na subcapitalizacdo engloba todas as formas de crédito, em
numerario ou em espécie qualquer que seja o tipo de remuneracao acordada, concedido (...),
incluindo os créditos resultantes de operagdes comerciais, quando decorridos mais de seis
meses apos a data do respetivo vencimento, tais como: Titulos de Participagao; Empréstimos
subordinados; Endividamento Liquido ou Bruto; Empréstimos sem juros; Suprimentos, Acoes
Préprias.
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Este regime ndo serd aplicavel sempre que o SP demonstre que o endividamento seria

semelhante se tivesse recorrido ao mercado bancario (nivel de endividamento; CondicGes —
juros, prazos, exigéncias, etc.). Ou entdo, quando o SP demonstrar que a natureza do setor ou
do negocio, a dimensdo da empresa ou outros critérios, justificam o tipo de endividamento.

Assim, existe excesso de endividamento quando relativamente a cada uma das entidades atras
referidas, o valor das dividas a essa entidade exceder duas vezes o valor da participa¢do no

Capital Préprio.

Vejamos 2 exemplos:

Exemplo 1:
Participacdo empresarial com relacdes especiais 95%
Capital Préprio do SP 6,000,000.00
Valor da participacédo 5,700,000.00
Valor do empréstimo 14,000,000.00
Valor referéncia excesso endividamento 11,400,000.00
Excesso de endividamento 2,600,000.00
Coeficiente de endividamento 2.46)
Juros 840,000.00
Percentagem ndo dedutiveis 0.19
Correccdo a Matéria Colectavel 156,000.00
Exemplo 2:
Participacdo empresarial com relagdes especiais 30%,
Capital Proprio do SP 6,000,000.00
Valor da participacéo 1,800,000.00
Valor do empréstimo 6,000,000.00
Valor referéncia excesso endividamento 3,600,000.00
Excesso de endividamento 2,400,000.00
Coeficiente de endividamento 3.33
Juros 360,000.00
Percentagem ndo dedutiveis 0.40]
Correccdo a Matéria Colectavel 144,000.00
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5. Discussdo sobre a doutrina e jurisprudéncia

Em termos de doutrina temos por um lado os acérddos do STA e do TCA e por outro lado as
decisdes do CAAD, que tém incidido mais sobre a dedutibilidade dos juros em termos da sua
nado dedutibilidade. As decisdes que analisamos em seguida sdao de sentido oposto.

O acérdao do STA de 19 de abril de 2017 (relativo ao IRC de 2007) estabeleceu que:

“l - Ndo sendo a recorrente uma SGPS nem estando abrangida pelo regime de
tributagdo de grupos de sociedade os encargos financeiros por si suportados
decorrentes dos suprimentos e presta¢des suplementares efectuados a empresas
associadas de forma gratuita ndo podem ser considerados como custos fiscalmente
dedutiveis por ndo serem indispensdveis para a realizagdo de proveitos da recorrente
sujeitos a imposto ou para a sua manutengdo como fonte produtora dos mesmos nos
termos do artigo 23 do CIRC na redacg¢do vigente a data dos factos.

Il - Mantendo-se a recorrente autonomamente como sujeito passivo de IRC e as
empresas a si associadas igualmente auténomas e igualmente sujeitos passivos em
sede de IRC os encargos financeiros por si suportados decorrentes dos suprimentos e
prestagées suplementares efetuados a favor das empresas a si associadas ndo podem
considerar-se como custo indispensdvel para efeitos de dedutibilidade em sede de IRC
ao abrigo do disposto no artigo 23.2 do CIRC por serem alheios ao exercicio da sua
atividade.”

O Tribunal vem assim levantar a questdo se os encargos financeiros dos empréstimos
bancarios suportados pela recorrente para financiar a titulo gratuito as suas associadas sdo
dedutiveis fiscalmente nos termos do disposto no artigo 23.2 do CIRC. Isto &, esta empresa,
apesar de ndo atuar formalmente como SGPS, contraia divida financeira para com isso
financiar as suas participadas. Ou seja, a impugnante defende que as opg¢des de gestdo eram
realizadas numa légica de grupo empresarial.

A jurisprudéncia tem defendido que a norma do artigo 23.2 pressupGe apenas a correlacdo
entre o gasto e a obtencdo do proveito, sendo tudo o mais uma intromissdao da Administracdo
Fiscal na esfera decisdria das sociedades privadas.

Saliente-se antes de passarmos a andlise da decisdo do STA que a empresa em causa nao
atuava com as suas participadas no regime de tributacdo dos grupos de sociedades, nem como
SGPS. Caso o fizesse, a andlise teria naturalmente que seguir o disposto nos artigo 63 e
seguintes (a data dos fatos, entretanto renumerados para artigo 69 a 71) do CIRC para os
grupos de sociedades.

A empresa tinha como atividade a construcdo de imoveis, mas financiava-se para emprestar
(sem custos) as suas participadas. Ou seja, os custos de financiamento destas empresas, que
apesar de ndo atuarem do ponto de vista do IRC como um grupo de sociedades, estavam
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concentrados na empresa “principal” (chamemos-lhe assim) ao invés de em cada uma das
empresas individuais.

Este acérdao resultou de uma decisdo em primeira instancia em que foi estabelecido que
perante a factualidade dada como provada julgou a impugnag¢do improcedente no
entendimento de que nao sendo a impugnante uma SGPS nem estando submetida ao regime
de tributagdo de grupos de sociedade previsto no artigo 63 do CIRC os custos dos encargos
financeiros suportados em favor das empresas que com ela tém relagGes especiais ndo podem
ser considerados custos dedutiveis ao abrigo do artigo 23 do CIRC por ndo poderem ser
qualificados de indispensaveis para a realizagdo de proveitos da impugnante ou para
manutencdo da fonte produtora.

Ja o Ministério Publico também suportou que o principio da liberdade de gestdo (corolario do
principio constitucional da liberdade de iniciativa privada — artigo 61 n2 1 da CRP) impede a
adocdo de critérios para a densificacdo do conceito indeterminado da indispensabilidade dos
gastos que traduzam um controlo administrativo sobre o mérito das decisdes empresariais
designadamente desconsiderando como custo fiscal gastos efetuados no ambito de operacdes
econdmicas ou financeiras infrutiferas ou mesmo ruinosas. Entende igualmente que a
Administracdo Tributdria apenas deve excluir como custos fiscais os gastos que nao se
inscrevem no ambito da atividade societaria do sujeito passivo e foram suportados ndo no
interesse deste mas para o prosseguimento de objetivos alheios ou quando as regras da
experiéncia comum permitem concluir que ndo tém virtualidade para gerar proveitos. No
entanto, o MP defendeu que o sujeito passivo impugnante e as suas associadas sdo sujeitos
passivos auténomos e independentes ainda que se apresentem como um grupo econdémico
onde a impugnante assume materialmente o papel de sociedade dominante. Defendeu
também que os encargos financeiros associados aos financiamentos ndo foram suportados
para o exercicio da atividade normal do sujeito passivo inscrita no seu escopo societdrio antes
se destinando ao exercicio da regular atividade das sociedades participadas pelo sujeito
passivo, beneficidrias dos suprimentos gratuitos e das presta¢des suplementares de capital.

Desta forma, entende o MP que:

“A adesdo a tese da impugnante sobre a indispensabilidade dos encargos financeiros
significaria um desequilibrio no bindmio custos /proveitos imputando ao sujeito passivo apenas
custos e as sociedades associadas os proveitos resultantes do financiamento obtido com os
empréstimos gratuitos. Resulta da conjugacdo das premissas antecedentes que os encargos
financeiros suportados carecem do requisito da indispensabilidade para obten¢do dos
rendimentos tributdveis ou para a manutencdo da fonte produtora do sujeito passivo que
permitam ser considerados custos fiscais (artigo 23 n° 1 al.c) do CIRC”.

O STA, ao ndo dar provimento ao pedido da empresa, fundamenta que o artigo 23 do CIRC
estabelece que apenas sdo aceites como gastos os utilizados na prossecucdao do objeto
societdrio da empresa. O STA, com todo o respeito, agarra-se a 2 fundamentos formais que,
aos olhos de um economista, deveriam ser secunddrios. O primeiro é o da atividade da
empresa. Isso limita o conceito de negdcio que uma empresa pode realizar. O segundo é que
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s6 SGPS ou quem formalmente se enquadre no regime especial de tributacdo de grupos de
sociedades é que podem funcionar numa légica de “grupo”.

Note-se que nao discuto, por falta de mais informacao, a justica da sentenga. Mas ha aspetos
gue merecem ser discutidos.

O STA cita, e bem, Portugal (2004) e Faveiro (2002), sobre a indispensabilidade dos gastos e
como a Administracao Fiscal ndo deve se imiscuir nas decisdes empresariais de cada agente
econdmico, até atendendo ao principio constitucional do Artigo 61, n.2 1 da CRP.

Ora, os dois autores supracitados, na minha opinido, preocupam-se mais com a questao
substantiva do lucro do que com a questdo formal da atividade declarada em CAE ou da forma
juridica da empresa ou do grupo de sociedades.

Afigura-se, na minha opinido, que a decisdo teria (ndo sei se o foi, dado que o acérdao é
omisso sobre isso) de se basear nos seguintes pontos de analise:

e A sociedade “principal” estd a colher beneficios dos suprimentos e empréstimos que
estd a realizar as suas participadas? Isto é, ha indicios que os resultados das
participadas justificam o “investimento” que a “principal” esta a realizar?

e O financiamento as participadas estd, ai sim, a ser utilizado para o fim societdrio de
cada uma dessas empresas? Esse parece-me ser um ponto critico que desconheco se
mereceu atencdo da Administracdo Fiscal na analise deste caso. Se a “principal” estd a
servir de “veiculo” de financiamento, mas este financiamento estd, nas participadas, a
ser usado no seu negdcio, perspetivando a criagdo de valor para os acionistas?

e Existe neste decisdo, de concentrar o financiamento na “principal”, ao invés de nas
participadas, um ganho de eficiéncia e escala do ponto de vista da operagao
financeira? Ou é apenas uma forma de planeamento fiscal abusivo. Aqui ha outro
aspeto a meu ver critico. Se a Administracdo Fiscal ndo provou planeamento fiscal
abusivo (coisa que desconheco), entdo porque ndo se havera de considerar que a
forma de montagem do financiamento resultou apenas de uma melhor solugao?

e Isto é, ao concentrar o financiamento na “principal” ha uma poupanca de impostos
face ao que sucederia se cada participada se tivesse financiado per si?

e Por outro lado, estamos perante um problema de “tax shelter”? Ou seja, a sociedade
“principa
potencialmente isentos de IRC (os dividendos das participadas)? Ha aqui indicios que

IM

esta a endividar-se e a ter gastos para obtencdo de rendimentos
possam suscitar a norma anti abuso?
e Mas se hd indicios de norma anti abuso, ha regras especificas para isso,

nomeadamente a subcapitalizacdo atrds descrita, que a data dos factos estava em
vigor, ou o regime de precos de transferéncia.
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e Por outro lado, se o STA neste acérddo diz que se a sociedade fosse uma SGPS teria
aceite os gastos, entdao colocam-se duas questdes:

O Se os gastos ndo sdo aceites por a atividade da empresa nao ser uma SGPS, quer
dizer que ndo aceitamos gastos que ndo correspondam a atividade formal e
declarada da empresa. Entdo e tributamos os rendimentos auferidos por
atividades fora dessa mesma atividade principal?

0 Como é que enquadramos uma sociedade que detém um CAE de detengdo de
participacGes sociais e um CAE de uma outra atividade econdmica, e por isso
mesmo, fica impossibilitada de ser uma SGPS?

Aqui estou com Martins (2008), quando a propdsito destas matérias refere que a atividade da
empresa ndo se resume a sua atividade operacional (normal e corrente), mas baseia-se,
também, no investimento financeiro. O autor defende que o ato de reforgar o capital da
sociedade dominada através deste tipo de financiamento é entendido como um ato legitimo
de gestdo empresarial, normal em relagdes intragrupo, visando a manutengdo da fonte
produtora. Entende assim que “deve ser aceite a dedutibilidade de encargos financeiros desde
que estes sejam “necessdrios para a manutencdo de ativos financeiros potencialmente
geradores de rendimento”

Ja relativamente as decisbes do CAAD saliente-se o Processo n? 732/2016-T. Também aqui a
requerente invoca que para o IRC de 2012 a Administragdo Fiscal ndo demonstrou que os
financiamentos contratados e que geraram custos financeiros ndo foram afetos a atividade e a
exploragdo da Requerente, tendo antes sido objeto de operagbes de financiamento das suas
participadas ndao geradoras de quaisquer proveitos, sendo que tais financiamentos ndo se
traduziram, de per se, num acréscimo dos direitos sociais da Requerente nas diversas
participadas, dando apenas direito ao respetivo reembolso pelo valor nominal. E que assim a
Administracdo Fiscal ndo provou que ndo estava perante o preceito de indispensabilidade do
artigo 23 do IRC. Como vemos, um caso similar (se posso dizer isso, dada a assimetria de
informacdo) com o acérdao do STA atras analisado.

Ja a Administracdo Fiscal alegou que:

a) Para efeitos de determinacdo da matéria coletdvel sujeita a IRC, ndo é indiferente se
um gasto incorrido pela empresa foi praticado no seu interesse ou no interesse de
terceiros e, ainda, mesmo quando praticado também no seu interesse o mesmo deve
ser-lhe imputdvel para efeitos do disposto no artigo 23.2 do Codigo do IRC;

b) A Requerente ndo demonstrou que o empréstimo contraido tenha sido ndo so, no
interesse da sociedade que o contraiu, mas que igualmente tenha tido cabimentacdo a

jusante de acordo com o necessdrio critério de indispensabilidade nas sociedades
participadas;
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¢) Ao contrdrio da justificagdo meramente societdria que a Requerente pretende
atribuir aos encargos ocorridos com os aludidos financiamentos, estes ndo se afiguram
com um interesse imediato, antes s6 se compaginando como um reflexo do interesse
da sociedade participada;

d) Por outro lado, qualquer cedéncia gratuita, para efeitos fiscais, é tida como uma
doagdo, a qual estd sujeita a Imposto do Selo;

e) Abrir a porta a dedutibilidade de custos que tiveram como fim a realizacGo de
doagcbes é manifestamente desajustado de toda a sistemdtica do IRC, nGo sendo
acompanhado o custo incorrido do respetivo rédito, contrariando o necessdrio binémio.

Entende assim a Administra¢do Fiscal que tais gastos ndo sdo dedutiveis porque respeitam a
capitais alheios que ndo foram aplicados na exploracdo e na atividade da Requerente, tendo
antes sido objeto de operacdes de financiamento das suas participadas ndo geradoras de
quaisquer proveitos, sendo que tais financiamentos ndo se traduziram, de per se, num
acréscimo dos direitos sociais da Requerente nas diversas participadas, dando apenas direito
ao respetivo reembolso pelo valor nominal.

Ora a decisdo do CAAD foi favoravel ao contribuinte, indo ao contrario da decisdo do STA no
acérdao atras analisado. Quais foram os argumentos do CAAD?

Primeiro, que ndo ficou demonstrado pela Administracdo Fiscal que os financiamentos
contratados pela Requerente e que geraram os custos financeiros em causa ndo foram afetos a
atividade e, bem assim, a exploragdo da Requerente. Isto é a Administragdo Fiscal limitou-se a
constatar que a Requerente efetuou financiamentos ndo remunerados as suas participadas e a
presumir que os fundos disponibilizados teriam origem em capitais alheios que geraram
encargos financeiros para a Requerente. Competia a Administracdo Fiscal alegar e provar
factos que permitissem concluir no sentido de que partes dos fundos mutuados a Requerente
teriam sido efetivamente utilizados na exploracao e na atividade das suas participadas e ndo
da Requerente, uma vez que esta beneficia da presuncdo legal de veracidade e correcdo da sua
contabilidade e das declara¢Ges de rendimento apresentadas.

Ou seja, neste primeiro argumento do CAAD esta as duas primeiras questdes que eu colocava

III

atrds: estd a sociedade “principal” a recolher beneficios dos empréstimos, sobre a forma de
lucros (presentes ou futuros) das suas participadas?; e; estdo as suas participadas a usar o
financiamento para a sua atividade, dentro do ambito da gestdo dessas empresas? De fato, ja

na fase de decisdo, o CAAD ainda enfatiza que:

“Ainda que se pudesse concluir que os fundos mutuados e que geraram encargos para
a Requerente foram canalizados, diretamente, para as participadas a titulo gratuito,
estd também por demonstrar que estes financiamentos ndo contribuiram para a
obtencdo de proveitos sujeitos a imposto ou para a manutengdo da fonte produtora da
Requerente. De facto, e contrariamente ao que a AT alega, o financiamento das
sociedades participadas, ainda que gratuito, assequrando a estas entidades fundos
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que, por outra via, poderiam ndo ser obtidos, permite a manuten¢Go da atividade
dessas entidades.”.

O CAAD entende assim que ficou por demonstrar por demonstrar que os capitais alheios ndo
foram utilizados pela Requerente para a realizacdo de proveitos sujeitos a imposto ou para a
manutenc¢do da fonte produtora, demonstracdo essa que caberia a prépria Administracdo
Fiscal.

O CAAD reforca este ponto, que eu |a atrds levantei, ao referir (citando o Acérddo do Tribunal
Central Administrativo do Sul (TCAS), de 16/10/2014, Processo n.2 06754/13%°) que a atividade
da Requerente nao se esgota no conjunto de operagdes produtivas ou operacionais, incluindo
também o conjunto de operac¢des de investimento ou alienacdo de ativos, a aquisicdo de
participacdes financeiras e a sua posterior alienagao, a aplicacdo de liquidez em investimentos,
os recebimentos e pagamentos resultantes de rendimentos e gastos operacionais e nao
operacionais, entre outros. De facto, a atividade empresarial que gera custos dedutiveis
traduz-se, assim, no conjunto de operagdes que tenham como propdsito — ainda que, por
razoes diversas, este possa ndo ser alcancado — a obtencao de rendimento ou a manutencgao
da fonte produtora, seja como resultado direto de uma efetiva atividade produtiva e
operacional, seja por via da gestdo, administracdo ou alienagcdo dos seus ativos de
investimento.

Ou seja, o CAAD tem uma posi¢cdao mais lata, atendendo menos aos aspetos formais, e mais aos
aspetos substantivos, de realidade econdmico. Defende assim que a dedutibilidade de gastos
para efeitos fiscais deverd ser aferida em fung¢do da sua conexao com a atividade empresarial
do sujeito passivo e com os seus interesses econdémicos (que ndo exclusivamente operacionais
e produtivos). Isto é, a participada usa fundos que lhe sdo aportados pela participante para a
sua atividade e no seu interesse, mas esses fundos sdao, também, utilizados no interesse da
propria sociedade participante, no contexto de atos normais de gestdo e administragao dos
seus ativos que se podem englobar no seu escopo ou propdsito lucrativo, uma vez que
permitem criar a expectativa de beneficios econdmicos futuros. Esta conclusdo é tanto mais
evidente nas situagGes em que a sociedade participante detém a totalidade do capital social da

participada, como se verifica no presente caso em relag3o a sociedade C... Lda * 3.

 F entendimento da jurisprudéncia e doutrina que a A. Fiscal ndo pode avaliar a indispensabilidade dos custos a luz
de critérios incidentes sobre a oportunidade e mérito da despesa. Um custo é indispensavel quando se relacione com
a atividade da empresa, sendo que os custos estranhos a atividade da empresa serdo apenas aqueles em que ndo
seja possivel descortinar qualquer nexo causal com os proveitos ou ganhos (ou com o rendimento, na expressdo
atual do cédigo — cfr. art. 23.2, n.2 1, do CIRC), explicado em termos de normalidade, necessidade, congruéncia e
racionalidade econémica”.

3 como se conclui, também, na decisdo arbitral proferida no processo n.2 585/2014-T, “Nas situacées em que a
participante detém a totalidade do capital da participada e, por isso, detém total possibilidade de intervir na gestdo
da participada e assegurar que o investimento € utilizado no seu interesse, o investimento na participada reconduz-
se a gestdo da participagdo e consubstancia exercicio indireto pela participante da atividade econdmica que a
participada leva a cabo, cujos reflexos positivos ou negativos se acabam por repercutir totalmente na esfera juridica
da participante através da valorizagdo ou desvalorizagdo da sua participagdo, pelo que os encargos necessdrios para
assegurar o investimento potenciador da obtengdo de futuros beneficios enquadram-se no conceito de
indispensabilidade econdémica, com o referido sentido de despesas integralmente efetuadas no interesse da
empresa.”.

3! Este racional é também aplicavel a sociedades participadas relativamente as quais a sociedade participante, ndo
detendo a totalidade do capital, tenha uma participagdo lhe permita uma posigdo de controlo.
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Ou seja, o que o CAAD vem dizer é que se a “principal” participa no capital de vdrias outras
empresas, com maioria de capital (ou pelo menos uma posicdo de relevo), é natural que olhe
para essa realidade como um todo, do ponto de vista da sua gestdo®’. E portanto, salvo
situagbes (que também aqui ndo vem argumentadas) de planeamento fiscal abusivo, é

perfeitamente natural e razoadvel que a “principal” possa concentrar a totalidade do
financiamento do grupo, mesmo que formalmente ndo atue como SGPS ou grupo de

sociedades.

Assim, a “principal”, ao financiar as suas “participadas” (que detém de forma maioritaria ou
total) esta a atuar no seu interesse global, no ambito da estratégia que delineou para o seu
negocio. A influéncia significativa da participante na gestdo da participada, o financiamento
desta por aquela serd no interesse econdmico da primeira, inserindo-se no ambito das
operagdes normais de gestdo da participante.

Com efeito, esta posicdo de controlo e capacidade para influenciar a gestdo da participada
devera ser determinada, em concreto, tomando por base a relagdo juridico-societaria
existente entre as entidades envolvidas.

Esta decisdo esta alidas em linha com uma decisdo anterior do CAAD (Processo n.2 12/2013-T)
em que se entendeu que:

“Uma sociedade pode obter fundos (e pagar juros) e depois entregar esses fundos a uma
filial sem qualquer remuneragdo causal e direta — e ainda assim exercer adequadamente
a sua atividade, dentro da sua capacidade e escopo lucrativo: pode efetuar um aumento
de capital (art. 25.2 do CSC), prestacbes suplementares ou acessérias sem juros (art.
210.2 e 287.2 do CSC) ou suprimentos sem juros (art. 243.2 do CSC) — e em qualquer
desses casos atua totalmente dentro da sua capacidade de exercicio e com um dnimo
lucrativo e no dmbito da sua atividade.”

Desta forma, a doutrina do CAAD sobre a dedutibilidade dos custos financeiros em sede do
artigo 23 é que o financiamento ndo oneroso efetuado em beneficio das participadas da
Requerente ndo pode, sé por se tratar de uma operacdo gratuita, levar a desconsideracao
como custo fiscal dos eventuais encargos suportados pela Requerente e a ele inerentes, uma
vez que poderdo ser essenciais para a obtencdo de ganhos futuros ou para a manutengdo da
fonte produtora da sociedade participante.

32 Refere a decisdo do CAAD: “no caso de investimento de uma sociedade numa sua participada, o financiamento
originado na participante sera feito no ambito da sua atividade empresarial e no seu interesse caso dai decorra uma
expectativa de rendimentos futuros dele diretamente decorrentes, ou seja, desde que se conclua que, segundo as
regras normais de gestdo, tais financiamentos contribuam para o incremento da expectativa de beneficios futuros
ou para manutenc¢do da fonte produtora (que, neste caso, corresponderd a um ativo financeiro) da sociedade
participante”.
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2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

Anexo — Regras de limita¢ao da deducgao de custos de financiamento

Grupo A
Grupo B

Grupo C
Grupo D
Grupo E

Grupao F

Grupo G

Grupo H

Australia:

Denmark;

Finland:

France:

Germany:

Portugal:

Spain:

Sem norma
MNormas gerais

Partes relacionadas: Racio da divida:
Distribuicao encoberta de lucros

Partes relacionadas; Racio da divida

Partes relacionadas; Limiar em funcao de %
do lucro tributavel ajustado

Todos os empréstimos; Racio da divida

Todos os empréstimos; Limiar em funcao
do ativo

Todos os empréstimos; Limiar em fungao
de % do EBITDA

Chipre, Crodcia, Eslovaquia,
Estonia, Holanda, India, Malta

Austria, Irlanda, Luxemburgo,
Reino Unido, Suécia

Bélgica, Eslovénia

Canada, Dinamarca, EUA,
Franca, Litudnia, Polénia

EUA, Franca

Bélgica, Brasil, Bulgaria,
Canada, China, Hungria,
Letdnia, Repiblica Checa,
Romeénia, Russia

Dinamarca

Alemanha, Australia,
Dinamarca, Espanha, Finldndia,
Grécia, Italia, Noruega,
Portugal, Polonia (desde 2015)

Overview of monetary thresholds in selected countries

Thin capitalisation rule only applies if total debt deductions exceed AUD 2 million (EUR 1 300 000).
Limitation of deduction of net financing expenses (paid on related and unrelated party debt)

exceeding DKK 21.3 million (EUR 2.85 million).

Limitation of deduction of net interest expenses (paid on related and unrelated party debt)

exceeding EUR 500 000.

Cap on interest deductions applies to net interest expenses exceeding EUR 3 million.
Limitation of deduction of net interest expenses (paid on related and unrelated party debt)

exceeding EUR 3 million.

Limitation of deduction of net interest expenses (paid on related and unrelated party debt)

exceeding EUR 1 million.

Limitation of deduction of net financial expenses exceeding EUR 1 million.
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2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

Fixed interest to earnings (EBITDA) ratios in selected countries

Finland: 25 per cent of EBITD calculated based on the taxable profit and loss account. The calculation is
made by entity and adjusted by taking into account group contributions received or made.

Germany: 30 per cent of taxable EBITDA.

Greece: 30 per cent of EBITDA. Phased-in system according to which the percentage will reduce from 60
per cent in 2014 to 30 per centin 2017.

Italy: 30 per cent of EBITDA, adjusted by adding rental payments under finance lease transactions.

Norway: 30 per cent of taxable EBITDA.

Portugal: 30 per cent of EBITDA, adjusted by excluding certain items such as income resulting from shares
eligible for the participation exemption or attributable to a permanent establishment outside
Portugal to which the option for exemption is applied. Phased-in system according to which the
percentage will reduce from 70 per cent in 2013 to 30 per cent in 2017.

Spain: 30 per cent of operating profits adjusted by adding certain items such as depreciation and
amortisation and financial income from equity investments.

United States: 50 per cent of adjusted taxable income, ie. EBITDA plus specific deductions taken into account
when calculating the taxable income.
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Apresentacdao Power Point

“O apetite pela divida:

a dedutibilidade dos gastos de
financiamento em sede de IRC”

Joaquim Miranda Sarmento
Professor Auxiliar de Finangas no ISEG- Lisbon School of Economics and
Management / Universidade de Lisboa; Ph.D. in Finance (Tilburg university)

CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS Disclaimer: Todas as opinides vinculam
6 DE MAIO E 2019 apenas o autor, e nenhuma das entidades a
que o autor possa estar vinculado nem o
préprio CEJ
APRESENTACAO

U Professor Auxiliar no ISEG (aguarda provas de Agregacdo) desde 2014
O Assistente no ISEG entre 2007 e 2014

O P.h.Din Finance Tilburg University

O Economista na DGCI (1999-2005) e na DGO (2005-2010)

U Consultor na UTAO (2010-2011)

U Assessor Econdmico do Presidente da Republica entre 2012 e 2016

https://sites.google.com/view/joaguim-miranda-sarmento/home
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2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

AGENDA

QO INTRODUCAO

0O CONCEITOS DE FINANGAS E DE DiVIDA

0 DEDUTIBILIDADE DOS GASTQS EM IRC

O LIMITE DA DEDUTBILIDADE DOS GASTOS FINANCEIROS EM IRC
O REGIME DE SUBCAPITALIZAGAO

0O ANALISE JURISPRUDENCIA E DOUTRINA

| INTRODUGAO

U Existe um “bias” ou seja, uma tendéncia, para as empresas

preferirem Divida a Equity (Capital Proprio).

O A estrutura de Financiamento das empresas é um dos topicos mais

estudados e analisados em Corporate Finance.

"

U A preferéncia pela divida resulta em grande medida da “ndo

neutralidade” fiscal da Divida face ao Equity

' TRO .
4 - DE/ESTUDOS 57 —
DICIARIOS o




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

U Contabilisticamente, o Balango de uma empresa da-nos:

. 1° membro
Ativo =

Capital Proprio

l 2° membro

Passivo

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DiVIDA

O Ou seja:
O Equity + Divida ---- Financiamento

O Ativos ------------—-- Investimento

Todo o Financiamento gera Investimento porque X Débitos = £ Créditos
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

(] Naturalmente, cada empresa procura, dentro do seu modelo de

negdcio e das condicionantes enddgenas e exdgenas:

O Minimizar o Custo de Financiamento ou seja

U Maximizar o ROE (Return on Equity — Retorno para os

acionistas)

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DiVIDA

U Em Corporate Finance temos 3 decisdes (que devem ser avaliadas de

forma independente):
O Decisdo de Investimento (VAL > Q)
U Decisdo de Financiamento (menor WACC possivel)

O Decisdo de dividendos (reinvestir ou pagar dividendos)

.
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

U A decisdo de investimento e de financiamento sdo independentes

porque:

O A decisdo de investimento (VAL > 0) tem de ocorrer sem divida

{ou seja, s6 com Equity)

U A decisdo de financiamento ndo serve para passar um VAL
negativo para positivo, mas sim para aumentar o valor do VAL

positivo, via efeito leverage (alavancagem)

‘ CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

Conceito de NPV
(Net Present Value ou VAL: Valor Actual Liquido):

Nota:
Mesma maturidade

“Um Euro hoje vale mais que um Euro amanha”.

Mesma taxa de
desconto

Trata-se do custo de oportunidade do capital.
N

T, X2 X
PV=—l4——2 43 4 Z

I+i (1+4) (1+9) (1+f) 1|+3)

.
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O CONCEITOS DE FINANGAS E DE DiVIDA

O Desta forma, como veremos mais a frente, a decisdo de financiamento
serve para aumentar o retorno {reduzindo o custo de financiamento ao

méxima) de um investimento que sem divida ja tem um VAL > 0.

O A divida, ou como veremos, o chamado efeito de alavancagem, permite

maximizar ganhos.

O Mas nunca se deve cometer o erro de escolher um projeto com VAL < 0, s6
porque depois de se usar o efeito de alavancagem o VAL fica positivo. Isso é
misturar as duas decisdes, que como se referiu atras, devem ser

independentes.

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DiVIDA

[ Esta segdo introduz a importancia do topico, lancando as bases para a
discussdo centrada na questdo fiscal da dedutibilidade destes custos

em sede de IRC.

[ N3o sendo dedutiveis os custos de financiamento por divida (isto &,
0s juros), perde-se uma parte importante da vantagem do efeito de

alavancagem, da vantagem de usar divida ao invés de Equity.

.
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

U Por regra temos que:
Rf: Taxa de juro sem Risco

Rf <Rd <Re
Usamos a taxa de juro da divida

publica

Ou seja: a taxa de juro sem risco € menor que o custo da divida que é

menor que o custo do Equity.

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DiVIDA

(] Ha 4 razdes para que Kd < Ke
O Credores tem prioridade em caso de faléncia
U Custo oportunidade se Kd = Ke
O Diversificagdo de portfolio

U N3o neutralidade fiscal da divida: Kd (1-t)

.
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

O Do ponto de vista das empresas, o financiamento entre capital

proprio ou divida ndo é irrelevante

(apesar da primeira proposicao de M&M)

CONCEITOS DE FINANCAS E DE DIVIDA

O Sendo o Custo Médio Ponderado do Capital {(WACC):
WACC = E"‘Re - E"'Rcl *(1-To
Y Y

Where:

Re = cost of equity

Rd = cost of debt

E = market value of the firm's equity

D = market value of the firm's debt
V=E+D

E/V = percentage of financing that is equity
DV = percentage of financing that is debt
Tc = corporate tax rate

.
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

Alavancagem financeira:

O A utilizagdo de divida gera um efeito de alavancagem financeira, por duas

vias:

O Por um lado, o custo da divida (até um determinado valor) é inferior ao
custo do capital proprio, o que reduz o WACC (Custo médio ponderado

do capital)

O Por outro lado, os juros da divida s3o fiscalmente aceites, gerando uma
poupanca fiscal, enquanto que os dividendos dos capitais proprios ndo

sdo dedutiveis.

|CONCEITOS DE FINANCAS E DE DiVIDA

Efeito de alavancagem — Resolu¢ao de um exemplo
pratico

Capex: 1.000

Ke: 8% (CAPM) — Custo do capital préprio
Kd: 5% - Custo da divida

Imposto: 20%

EBIT: 100

Qual o efeito do leverage se Kd constante?

E se Kd aumentar 1 p.p. em cada 10% de divida, a partir dos 30%?

—
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

Debt Equity Juros EBT Tax Net income ROE |Ganho fiscal| Ganho difi Ganho total
0 1,000.00 0.00 100.00 20.00 80.00 8.0%

100 900.00 5.00 95.00 19.00 76.00 8.4% 1.00 3.00 4.00 0.4%
200 800.00 10.00 90.00 18.00 72.00 9.0% 2.00 6.00 8.00 1.0%
300 700.00 15.00 85.00 17.00 68.00 9.7% 3.00 9.00 12.00 1.7%
400 600.00 20.00 80.00 16.00 64.00 10.7% 4.00 12.00 16.00 2.7%
500 500.00 25.00 75.00 15.00 60.00 12.0% 5.00 15.00 20.00 4.0%
600 400.00 30.00 70.00 14.00 56.00 14.0% 6.00 18.00 24.00 6.0%
700 300.00 35.00 65.00 13.00 52.00 17.3% 7.00 21.00 28.00 9.3%
800 200.00 40.00 60.00 12.00 48.00 24.0% 8.00 24.00 32.00 16.0%
900 100.00 45.00 55.00 11.00 44.00 44.0% 9.00 27.00 36.00 36.0%

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DiVIDA

Debt | Equity | Juros EBT Tax | Netincome | ROE [Ganhofiscal| Ganho dif i Ganho total
0 1,000.00 | 0.00 100.00 | 20.00 80.00 8.0%

100 900.00 5.00 95.00 | 19.00 76.00 8.4% 1.00 3.00 4.00 0.4%
200 800.00 10.00 90.00 | 18.00 72.00 9.0% 2.00 6.00 8.00 1.0%
300 700.00 15.00 85.00 | 17.00 68.00 9.7% 3.00 9.00 12.00 1.7%
400 600.00 | 24.00 76.00 | 15.20 60.80 10.1% 4.30 8.00 12.80 2.1%
500 500.00 | 35.00 65.00 | 13.00 52.00 10.4% 7.00 5.00 12.00 2.4%
600 400.00 | 48.00 52.00 | 10.40 41.60 10.4% 9.60 0.00 9.60 2.4%
700 300.00 | 63.00 37.00 7.40 29.60 9.9% 12.60 -7.00 5.60 1.9%
800 200.00 80.00 20.00 4.00 16.00 8.0% 16.00 -16.00 0.00 0.0%
900 100.00 | 99.00 1.00 0.20 0.80 0.8% 19.80 -27.00 -7.20 -7.2%
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

Debt WACCC1 | WACCC2
0 8.0% 8.0%
100 7.6% 7.6%
200 7.2% 7.2%
300 6.8% 6.8%
400 6.4% 6.7%
500 6.0% 6.8%
600 5.6% 7.0%
700 5.2% 7.4%
800 4.8% 8.0%
900 4.4% 8.7%

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

ky=T4

r,(1-T)

¢ (1-T)

.
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

U Para medir o Ke usa-se o CAPM (Capital Asset Pricing Model)

CAPM: E(Ri) = Rf + A [E(Rm) - Rf]

Onde:

Rf: Taxa de juro sem risco

{l: Beta leverage (Beta da empresa com recurso ao leverage — endividamento)

Bl (beta da empresa) = Bu*[1+(1-t)*(D/E)]

E(Rm): Retorno esperado do mercado

Sendo que [E(Rm) - Rf] é o “market premium”, ou seja, o prémio do mercado sobre o risco
daquele activo, face a taxa de juro sem risco

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

Return Measuring Betas
0 ]
Diisnaey Disney
turn, % mn raturn, % 20
e f=1.031 bl
BRI~ 208 10 1-208) Ri- 395 104 i
Risk Free Security Market Line ——pap g Mot teturn, % T o
SML A0 20 Q) 10 20 30 30 2 w4 0 20 B
Return ( 4 gls -
January 1999 January 2004
BETE December 2003 Deconbar 2008
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

Vejamos um exemplo do célculo do CAPM

12 Calcular o Bu de uma empresa O que resulta em:

Ano  |Retormoempresa| retorno mercado Beta: 0,84
1 Intercept : - 0,0049
2 23.5% 12.0% Donde
3 10.8% 7.0% - ¥ = 0848 00080 Rf (1-B) = 0,045%(1-
4 -4.0% 2.0% - i i . 0,64) =0,0162
5 -3.1% -5.0% o ; : Lm;'fﬂmg‘g-_ﬂa‘_’o‘ 1%22
6 -2.4% -4.5% - e =-0.0021
7 11.0% 7.2% - m S — g?\gum;?
8 8.0% 5.6% e BIllﬂ?resa teve uma
9 4.9% 5.2% ;:;;: mercads am
10 11.2% 8.7% Az empresa vem '

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DiVIDA

Assim, o CAPM desta empresa sera de:
Bu = 0.64;
D/E: 0.8
Bl (beta da empresa) = Bu*[1+(1-t)*(D/E)]
Bl (beta da empresa) = 0.64*[1+(1-0.25)*0.8] = 1,024
E(Ri) = 0.045 + 1,024 * (0.055)

=10,1% ou 0.101
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

O Naturalmente, esta alavancagem tem um efeito no valor da empresa.

U Tomemos uma empresa que tem um EBIT (Earnings Before Interests and
Taxes) de 100, um Ke=10% e uma taxa de imposto de 20%. Esta empresa,
sem alavancagem (suponha um Equity de 500), terda um valor de: 100*(1-

0.2)/0.1 = 800.

O Com alavancagem (valor de Debt de 200), esta empresa terda um valor de:
[100*(1-0.2)/0.1 + 0.2*200] = 840 (nota: na pratica trata-se de o valor da
empresa sem alavancagem mais o valor presente do beneficio fiscal da

divida).

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

We compute the WACC as a function of leverage using Eg. 16.9. Whereas the pretax WACC remains

constant, with taxes the WACC declines as the firm its on debt and the ben-
efit of the interest lax deduction grows. The fligure a tax rate of
a5%.

A0%n

35%

309

25%

208 Equity Cost of Capital [r,)

Cost of Capital

Pretax WACC
WALCT wut.n- Taxes - -

Debt Cost of Capital (ry)

After-Tax Debt Cost of Capital [r(1 (A1)
0% 10% 20% 30% 40% 50% GO% 70% B0% 90% 100%
Debt-to=Value Ratio Of(E +~ D)
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CONCEITOS DE FINANGAS E DE DIVIDA

U No entanto, a estrutura dos grupos econdmicos e, consequentemente, do

financiamento desses grupos tornou-se cada vez mais complexa.

O Conforme refere Martins (2014): “Existindo falta de neutralidade no
tratamento fiscal da divida e do capital préprio, tal pode influenciar as
multiplas varidveis tributdrias e ndo tributdrias que essa falta de
neutralidade envolve (v. g., na escolha das formas juridicas, no timing de
realizacdo das operagdes, nas formas de reorganizagdo societaria, nos tipos

de instrumentos financeiros a usar).”

CONCEITOS DE FINANGAS E DE DiVIDA

QO De fato, é cada vez mais comum a concentracio do financiamento numa Unica
sociedade (seja uma SGPS, seja uma SPV — Special Purpose Vehicle; ou seja uma

sociedade sem qualquer tipo de requisito especifico).

Q Isto porque a concentragdo de financiamento numa Unica “sociedade veiculo”

permite ganhos de escala e de negociagdo que muitas vezes ndo sdo displicentes.

O Tome-se um exemplo simples: um grupo de 10 sociedades, ao invés de cada uma
se financiar em 50 M, um financiamento de 500 M€ tem uma escala diferente,
permitindo uma maior assimetria (apesar de um volume, e portanto um risco

superior) do lado da empresa que necessita do financiamento.

.
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N3o dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

O O conceito de rendimento assenta na teoria do rendimento acréscimo, ou
incremento patrimonial, que consiste na diferenca entre o valor do patriménio no
inicio e o valor do patrimonio no fim do periodo de tributacao, incluindo as mais-
valias e outros ganhos fortuitos (ex. subsidios ndo destinados a exploracdo, as

indemnizag&es e os incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito).

O Trata-se de uma nocio extensiva do rendimento que procura tributar o rendimento
real e efetivo das empresas, o que &, alids, um principio de imperativo

constitucional (artigo 104.2, n.2 2 da Constitui¢do da Repulblica Portuguesa - CRP).

Ndo dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

VPP/VPN

it ' \
.r'/ \\
3 .
T eE + , Lucro

Contabilistico _~~ Fiscal

"\, Corregdes Fiscais
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N3o dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

U O artigo 17.2, n.2 1, do Caodigo do IRC, dispbe que o lucro tributavel é
constituido pela soma algébrica do resultado liquido do periodo e
das variagBes patrimoniais positivas e negativas verificadas no
mesmo periodo e ndo refletidas naquele resultado, determinados
com base na contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos

deste Cdédigo.

Ndo dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

U Do ponto de vista do IRC, as regras para reconhecimento dos
rendimentos estdo previstas no artigo 18.2 do CIRC, sendo que a
mensuragdo do rédito de vendas e prestagdes de servicos é feita pela
quantia nominal da contraprestacdo (valor bruto) e ndo pelo valor

presente ou atual da retribuicdo a receber.

.
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N3o dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

O Para efeitos fiscais, nos termos do artigo 23.2 do Cddigo do IRC,
apenas se considera como gastos ou perdas o0s que
comprovadamente foram incorridos ou suportados pelo sujeito

passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC.

Ndo dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

O Do ponto de vista do IRC, hd a ressalvar que:

O Considera-se como gastos os resultantes da aplicacdo do método de juro efetivo

aos instrumentos financeiros, valorizados pelo custo amortizado.

O Também se considera como gastos os resultados da cessacdo de empregos e

outros beneficios pés-emprego ou a longo prazo dos empregados.

U S3o0 considerados os gastos resultantes da aplicagdo do justo valor em
instrumentos financeiros; bem como os gastos resultantes da aplicagao do justo
valor em ativos biolégicos consumiveis que ndo sejam exploracoes silvicolas

plurianuais.

.
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N3o dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

Assim, temos como gastos e perdas:

*  Gastos relativos a produgdo ou aquisi¢do de quaisquer bens ou servigos;

*  Gastos de distribui¢do e venda;

* Gastos de natureza financeira;

+  Gastos de natureza administrativa;

*  Gastos com andlises, racionalizagao, investigagio e consulta e projetos de desenvolvimento;
* Gastos fiscais e parafiscais;

* Depreciages e amortizagbes;

*  Ajustamentos em inventdrios, perdas por imparidade e provisdes;

* Perdas por redugfes de justo valor em instrumentos financeiros e em ativos bioldgicos consumiveis que ndo sejam

exploragdes silvicolas plurianuais;
»  Menos - valias realizadas;
* Indemnizages resultantes de eventos cujo risco ndo seja segurdvel;
*  Gastos respeitantes a agdes preferenciais sem voto;

*  Outros gastos comprovadamente necessarios a atividade.

Ndo dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

U Acolheu-se no art? 23 do IRC uma ace¢do economica em lugar da
fixacdo de uma definigdo propriamente dita ou do estabelecimento
de um rol taxativo dos gastos fiscalmente dedutiveis. Isso resulta do
principio da tributagdo das empresas pelo seu rendimento real
(artigo 104.2, n.2 2, da Constituicdo), e que obriga a que os gastos

realizados estejam afetos ao negadcio da firma.

—
74 .
L]




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

N3o dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

O Saliente-se no entanto que a norma dos custos financeiros é uma norma de
delimitagdo negativa. Ou seja, restrigdes ao principio geral da dedutibilidade fiscal

dos encargos, mesmo que contabilizados como gastos.

O Refira-se que o art? 23, n22, al c refere explicitamente “juros de capitais alheios
aplicados na exploragdo”. Sobre isso, atente-se ao que o TCA estabeleceu como
doutrina: “para fazer face a custos operacionais ou de exploragdo - que sGo aqueles
em que incorre para assegurar o exercicio da sua atividade, nomeadamente, custos
que ddo origem a saidas de fluxos monetdrios, como saldrios, matérias-primas,
energia, etc.” (Tribunal Central Administrativo Sul, in Acérdédo de 12 de Dezembro
de 2013; Proc. n.2 06826/13).”

Ndo dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

(] Temos assim que o art? 23 tem duas grandes condicdes para que o
gasto seja aceite do ponto de vista fiscal e como tal, considerado no

calculo do lucro tributavel: a comprovagdo e a indispensabilidade.

O conceito da indispensabilidade por seu lado tem gerado muita e acesa

discussao.
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N3o dedutibilidade dos gastos em sede de IRC

O Aquilo que se tem afigurado mais razodvel é considerar que a
indispensabilidade dos gastos vai para além da obtencdo dos proveitos,
afigurando-se dentro de um conceito mais lato, de considerar a estrutura e

o interesse da empresa.

U Conforme refere Sarddo (2014), “Assim, a clausula geral do art. 23¢
pretende evitar o abuso do instituto da dedutibilidade de gastos,
impedindo a inclusdo de custos assumidos com a prossecucgao de interesses
alheios. Os gastos abrangidos pela norma devem respeitar a prdpria

sociedade contribuinte”.

Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

[ Para efeitos do apuramento do IRC, apenas é aceite como custo fiscal
os gastos com juros de financiamentos até um maximo de 1 milhdo €
ou até 30% do EBITDA (sera considerado o maior dos dois valores)

nos termos do art? 67 do Cdodigo de IRC.

[ Contudo, o limite de 30% do EBITDA apenas se verificou em 2017.
Até 2017 houve um periodo de transicdo, em que os limites foram:

2014: 60%; 2015: 50%; 2016: 40%.

.
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Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Regras de limitagdo da deducdo de custos de financiamento

Grupo A Sem norma Chipre. Croacia, Eslovaquia,
Estonla, Holanda, india, Malta
Grupo B Normas gerais Austria, Irflanda, Luxemburgeo,
Reino Unido, Suécia
Grupo C Partes relacionadas; Racio da divida; Bélgica, Eslovénia
Distribuiciao encoberta de lucros
Grupo D Partes relacionadas; Racio da divida Canada, Dinamarca, EUA,
Franga, Litufinia, Poldnia
Grupo E Partes relacionadas; Limiar em funcio de % EUA, Franca
do lucro tributavel ajustado
Grupo F Todos os empréstimos; Racio da divida Bélgica, Brasil, Bulgaria,

Canada, China. Hungria,
Letdnia, Repablica Checa,
Roménia, Rassia

Grupo G Todos os empréstimos; Limiar em fungio Dinamarca
do ativo
Grupo H Todos os empréstimos; Limiar em funcao Alemanha, Australia,
de % do EBITDA Dinamarca, Espanha, Finlandia,

Greécla, Italia, Noruega,
Portugal, Poldnia (desde 2015)

Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Regras de limitacdo da deducdo de custos de financiamento

Overview of monetary thresholds in selected countries

Australia:  Thin capitalisation rule only applies if total debt deductions exceed AUD 2 million (EUR 1 300 000).

Denmark:  Limitation of deduction of net financing expenses (paid on related and unrelated party debt)
exceeding DKK 21.3 million (EUR 2.85 million).

Finland: Limitation of deduction of net interest expenses (paid on related and unrelated party debt)
exceeding EUR 500 000.

France: Cap on interest deductions applies to net interest expenses exceeding EUR 3 milfion.
Germany.  Limitation of deduction of net interest expenses (paid on related and unrelated party debt)

exceeding EUR 3 million.

Portugal:  Limitation of deduction of net interest expenses (paid on related and unrelated party debt)
exceeding EUR 1 million.

Spain: Limitation of deduction of net financial expenses exceeding EUR 1 million.

.
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Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

O resultado antes de impostos, depreciacbes e GFL corresponde, em
termos contabilisticos, ao valor que consta na demonstracdo de resultados
por naturezas, antes de serem tidos em conta os gastos ou reversdes de
depreciacao e de amortiza¢do e as perdas ou reversdes de imparidade de
investimentos deprecidveis ou amortizdveis, os GFL e o imposto sobre o

rendimento do periodo.

Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Por sua vez, serdo de considerar como gastos de financiamento as importancias devidas ou associadas a
remuneragdo de capitais alheios deduzidos de rendimentos de idéntica natureza. S3o exemplos de gastos de

financiamento os seguintes:
& Juros de descobertos bancarios;
* Juros de empréstimos obtidos a curto e longo prazo;
s Juros de obrigagGes e outros titulos assimilados;
* Amortizagdes de descontos ou de prémios relacionados com empréstimos obtidos;
* Amortizagdes de custos acessorios relacionados com empréstimos obtidos;
* Encargos financeiros relativos a locagdes financeiras;

* Diferenga de cambios desfavoraveis relativos a empréstimos em moeda estrangeira.

Incluem-se neste conceito, designadamente, os custos diretamente atribuiveis a aquisicdo, emissdo ou alienagdo de
um ativo ou passivo financeiro, designadamente, as comissdes bancérias e o imposto do selo.

.
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Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Para efeitos de apuramento dos GFL, poderdo ser deduzidos aqueles, por

exemplo, os seguintes rendimentos:

Juros de depdsitos;

* Juros de empréstimos concedidos, incluindo a empresas associadas e
subsidiarias;

* Ganhos obtidos com diferencas de cambio favoraveis;

* Outros rendimentos similares a juros.

Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Para efeitos do artigo 67.° o conceito de EBITDA corresponde ao EBITDA contabilistico corrigido de:

a) Ganhos e perdas resultantes de altera¢des de justo valor que ndo concorram para a determinagdo do

lucro tributavel;
b) Imparidades e reversdes de investimentos ndo deprecidveis ou amortizaveis;

¢) Ganhos e perdas resultantes da aplicagdo do método da equivaléncia patrimonial ou, no caso de

empreendimentos conjuntos que sejam sujeitos passivos de IRC, do método de consolida¢do proporcional;

d) Rendimentos ou gastos relativos a partes de capital as quais seja aplicavel o regime de participation

exemption;

e) Rendimentos ou gastos imputaveis a estabelecimento estavel situado fora do territdrio portugués

tributado separadamente da casa-m3e;

) A contribuigdo extraordindria sobre o setor energético.

.
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Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Relativamente ao limite indexado ao EBITDA, foi criado um regime transitério que vigorou até
2017. Assim, durante os periodos de tributacdo iniciados entre 2014 e 2017, devem ser
considerados, para efeitos da regra de limitacgdo a dedutibilidade de gastos de

financiamentos, os seguintes limites:
e 2014 -60%do EBITDA;
e 2015-50% do EBITDA;
e 2016 -40% do EBITDA;

e 2017-30%do EBITDA.

Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Vejamos o seguinte exemplo:

Considere os seguintes dados relativamente a sociedade Quelhas, no periodo de tributacdo de
2014:

— EBITDA: € 2,5 milhdes

— GFL: € 1,2 milhGes

Qual o montante de gastos de financiamento liquidos que a sociedade Quelhas podera deduzir no

ano de 20142

Determinar qual o limite superior:
1? Limite: € 1 milhdo
2° Limite: € 1,5 milhdes (60% do EBITDA - regime transitdrio para 2014)

No periodo de 2014, tendo em conta o 2° limite, a sociedade Quelhas podera deduzir a totalidade dos

GFL, ou seja, € 1,2 milhdes.

.
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| Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Quanto aos encargos que ndo sejam dedutiveis, pelo facto dos
gastos liquidos superarem os limites previstos, de referir que
poderdo ainda ser aproveitados e abatidos como gasto nos cinco
periodos de tributagdo posteriores por via do reporte, desde que
somados aos gastos de financiamento desse mesmo periodo e ndo
ultrapassem o maior dos limites supra indicados.

Quem, pelo contrario, tenha gastos inferiores a 30% do resultado
antes de impostos, gastos liquidos e deprecia¢bes, pode usar a
parte ndo utilizada desse limite (limite que iremos designar de
“folga”) em cada um dos cinco periodos de tributagdo posteriores,
até a sua integral utilizagdo

Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Vejamos outro exemplo:

Considere agora os seguintes dados relativamente a mesma

sociedade e no mesmo periodo de 2014.
— EBITDA: € 3 milhdes
— GFL: € 0,5 milhdes

Qual o montante de gastos de financiamento liquidos que

podera deduzir no ano de 2015?

.
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Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Em primeiro lugar, vamos apurar qual o limite a aplicar:
— 1° Limite: € 1 milhdo
2° Limite: € 1,5 milhes (50% do EBITDA - regime transitério para 2015)

No ano de 2015, a sociedade Quelhas podera deduzir a totalidade dos GFL, independentemente do limite.

Vamos agora apurar a “folga’:
30% de € 3 milhGes (EBITDA): € 0,9 milhdes

Como se pode verificar o valor, em 2014, dos gastos de financiamento é inferior a 30% do valor do EBITDA,

pelo que terd uma folga de € 0,4 milhdes que podera reportar para os cinco anos seguintes.

Subcapitalizagdo

Outro tdépico relevante em matéria de dedutibilidade dos gastos de
financiamento prende-se com as regras de subcapitaliza¢do. Este regime esteve
em vigor até 2013, tendo sido revogado aquando da introducao da limita¢ao da
dedutibilidade de gastos de financiamento visto no ponto anterior. Contudo,
dado que poderd ainda existir casos de litigacdo sobre subcapitaliza¢do

pendentes de decisao, entendemos incluir o regime nesta analise.
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Dedutibilidade dos gastos de financiamentos (juros)

Na parte do endividamento considerado excessivo, os juros suportados a essa
parte ndo serdo considerados como dedutiveis para efeitos da determinacdo do
Lucro Tributavel. Esta medida é do tipo “safe heaven” - no caso do coeficiente ndo
ser ultrapassado ndo € colocada em causa a dedutibilidade dos juros, desde que

respeitadas as condi¢es de dedugdo previstas na lei.

Existe excesso de endividamento quando relativamente a cada uma das entidades
atras referidas, o valor das dividas a essa entidade exceder duas vezes o valor da

participacdo no Capital Préprio.

Subcapitalizagdo

Exemplo 1:

FParticipacéo empresarial com relacdes especiais 95%

Capital Proprio do SP 6,000,000.00

Valor da participagao 5,700,000.00
Valor do empréstimo 14,000,000.00
Valor referéncia excesso endividamento 11,400,000.00
Excesso de endividamento 2,600,000.00
Coeficiente de endividamento 2.46]
Juros 840,000.00
Fercentagem nao dedutiveis 0.19
Correcgao a Matéria Colectavel 156,000.00)
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Subcapitalizagdo

Exemplo 2:

Participagcdo empresarial com relagées especiais
Capital Proprio do SP
Valor da participacao

Valor do empréstimo
Valor referéncia excesso endividamento
Excesso de endividamento

Coeficiente de endividamento
Juros

Percentagem nio dedutiveis
Correccao a Materia Colectawel

30%
6,000,000.00
1,800,000.00

6,000,000.00
3,600,000.00
2,400,000.00

3.33
360,000.00

0.40
144,000.00

Andlise da Jurisprudéncia e Doutrina

0O acérddo do STA de 19 de abril de 2017 (relativo ao IRC de 2007) estabeleceu que:

“I - Néo sendo a recorrente uma SGPS nem estando abrangida pelo regime
de tributagdo de grupos de sociedade os encargos financeiros por si
suportados decorrentes dos suprimentos e prestacbes suplementares
efectuados a empresas associadas de forma gratuita ndo podem ser
considerados como custos fiscalmente dedutiveis por ndo serem
indispensdveis para a realizagGo de proveitos da recorrente sujeitos a
imposto ou para a sua manuten¢do como fonte produtora dos mesmos nos

termos do artigo 23 do CIRC na redacgdo vigente a data dos factos.
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Analise da Jurisprudéncia e Doutrina

1l - Mantendo-se a recorrente autonomamente como sujeito passivo de IRC
e as empresas a si associadas igualmente autonomas e igualmente sujeitos
passivos em sede de IRC os encargos financeiros por si suportados
decorrentes dos suprimentos e prestacbes suplementares efetuados a favor
das empresas a si associadas ndo podem considerar-se como custo
indispensavel para efeitos de dedutibilidade em sede de IRC ao abrigo do
disposto no artigo 23 do CIRC por serem alheios ao exercicio da sua

atividade.”

Andlise da Jurisprudéncia e Doutrina

A jurisprudéncia tem defendido que a norma do art’ 23 pressupde apenas a
correlacdo entre o gasto e a obten¢do do proveito, sendo tudo o mais uma

intromissdo da Administrac¢do Fiscal na esfera decisdria das sociedades privadas.

Saliente-se antes de passarmos a andlise da decisdo do STA que a empresa em
causa ndo atuava com as suas participadas no regime de tributacdo dos grupos de
sociedades, nem como SGPS. Caso o fizesse, a andlise teria naturalmente que seguir
o disposto nos art® 63 e seguintes (a data dos fatos, entretanto renumerados para

art 69 a 71) do CIRC para os grupos de sociedades.
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Analise da Jurisprudéncia e Doutrina

Ministério Publico:

Principio da liberdade de gestao (coroldrio do principio constitucional da liberdade de
iniciativa privada - artigo 61 n° 1 da CRP) impede a adocao de critérios para a
densificacdo do conceito indeterminado da indispensabilidade dos gastos que
traduzam um controlo administrativo sobre o0 mérito das decisGes empresariais.

O MP defendeu que o sujeito passivo impugnante e as suas associadas sdo sujeitos
passivos auténomos e independentes ainda que se apresentem como um grupo
econdmico onde a impugnante assume materialmente o papel de sociedade
dominante. Defendeu também que os encargos financeiros associados aos
financiamentos ndo foram suportados para o exercicio da atividade normal do sujeito
passivo inscrita no seu escopo societdrio antes se destinando ao exercicio da regular
atividade das sociedades participadas pelo sujeito passivo, beneficidrias dos
suprimentos gratuitos e das presta¢des suplementares de capital.

Andlise da Jurisprudéncia e Doutrina

O STA, ao ndo dar provimento ao pedido da empresa, fundamenta que o art 23 do CIRC
estabelece que apenas sdo aceites como gastos os utilizados na prossecucao do objeto

societario da empresa.

O STA, com todo o respeito, agarra-se a 2 fundamentos formais que, aos olhos de um
economista, deveriam ser secunddrios.

O primeiro € o da atividade da empresa. Isso limita o conceito de negdcio que uma
empresa pode realizar.

O segundo € que sé SGPS ou quem formalmente se enquadre no regime especial de

tributagdo de grupos de sociedades € que podem funcionar numa Iégica de “grupo”.
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Analise da Jurisprudéncia e Doutrina

Note-se que nao discuto, por falta de mais informagao, a justica da sentenga.
Mas ha aspetos da senten¢a que merecem reflexao.

O STA cita, e bem, Portugal (2004) e Faveiro (2002), sobre a indispensabilidade
dos gastos e como a Administracdo Fiscal ndo deve se imiscuir nas decisdes
empresariais de cada agente econdmico, até atendendo ao principio
constitucional do Art 61, n°1 da CRP.

Ora, os dois autores supracitados, na minha opinido, preocupam-se mais com a
questdo substantiva do lucro do que com a questdo formal da atividade declarada

em CAE ou da forma juridica da empresa ou do grupo de sociedades.

Andlise da Jurisprudéncia e Doutrina

Afigura-se, na minha opinido, que a decisdo teria (ndo sei se o foi, dado que o

acordao é omisso sobre isso) de se basear nos seguintes pontos de analise:

= A sociedade “principal” estd a colher beneficios dos suprimentos e empréstimos
que esta a realizar as suas participadas? Isto €, ha indicios que os resultados das

participadas justificam o “investimento” que a “principal” esta a realizar?

.
87 .—
L]




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

2. Dedugdo de encargos financeiros em IRC

Analise da Jurisprudéncia e Doutrina

* O financiamento as participadas est3, ai sim, a ser utilizado para o fim societario de
cada uma dessas empresas? Esse parece-me ser um ponto critico que desconheco
se mereceu aten¢do da Administra¢do Fiscal na andlise deste caso. Se a “principal”
estd a servir de “veiculo” de financiamento, mas este financiamento estd, nas
participadas, a ser usado no seu negdcio, perspetivando a cria¢do de valor para os

acionistas?

Andlise da Jurisprudéncia e Doutrina

= Existe neste decisdo, de concentrar o financiamento na “principal”, ao invés de
nas participadas, um ganho de eficiéncia e escala do ponto de vista da operagdo
financeira? Ou é apenas uma forma de planeamento fiscal abusivo. Aqui ha outro
aspeto a meu ver critico. Se a Administracdo Fiscal ndo provou planeamento fiscal
abusivo (coisa que desconheco), entdo porque ndo se havera de considerar que a

forma de montagem do financiamento resultou apenas de uma melhor solugdo?

* Isto &, ao concentrar o financiamento na “principal” ha uma poupanca de

impostos face ao que sucederia se cada participada se tivesse financiado per si?
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Analise da Jurisprudéncia e Doutrina

Jarelativamente as decisdes do CAAD saliente-se o Processo n° 732/2016-T.

A situacao é similar e a argumentacao da AT foi em linha com a vista
anteriormente

Ora a decisdo do CAAD foi favoravel ao contribuinte, indo ao contrario da
decisdo do STA no acdérddo atrds analisado. Quais foram os argumentos do

CAAD?

Andlise da Jurisprudéncia e Doutrina

Primeiro, que ndo ficou demonstrado pela Administracdo Fiscal que os
financiamentos contratados pela Requerente e que geraram o0s custos
financeiros em causa ndo foram afetos a atividade e, bem assim, a exploracao da
Requerente.

Ou seja, neste primeiro argumento do CAAD estd as duas primeiras questdes que
eu colocava atras: estd a sociedade “principal” a recolher beneficios dos
empréstimos, sobre a forma de lucros (presentes ou futuros) das suas
participadas?; e; estdo as suas participadas a usar o financiamento para a sua
atividade, dentro do dmbito da gestdo dessas empresas?
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Analise da Jurisprudéncia e Doutrina

Ou seja, 0 que o CAAD vem dizer € que se a “principal” participa no capital de
varias outras empresas, com maioria de capital (ou pelo menos uma posicao de
relevo), é natural que olhe para essa realidade como um todo, do ponto de vista

da sua gestdo.

E portanto, salvo situa¢des (que também aqui ndo vem argumentadas) de
planeamento fiscal abusivo, € perfeitamente natural e razoavel que a “principal”
possa concentrar a totalidade do financiamento do grupo, mesmo que

formalmente ndo atue como SGPS ou grupo de sociedades.

Andlise da Jurisprudéncia e Doutrina

Esta decisdo esta alias em linha com uma decisdo anterior do CAAD (Processo n.° 12/2013-T) em que

se entendeu que:

“Uma sociedade pode obter fundos (e pagar juros) e depois entregar esses fundos a uma filial
sem qualquer remuneragdo causal e direta - e ainda assim exercer adequadamente a sua
atividade, dentro da sua capacidade e escopo lucrativo: pode efetuar um aumento de capital
(art. 25.° do C5C), prestagdes suplementares ou acessorias sem juros (art. 210.° e 287.° do C5C)
ou suprimentos sem juros (art. 243.° do CSC) - e em qualquer desses casos atua totalmente
dentro da sua capacidade de exercicio € com um animo lucrativo e no dmbito da sua

atividade.”
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Video da apresentacao
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https://educast.fccn.pt/vod/clips/1mlpntpcbo/streaming.htmli?locale=pt
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3. OS PRECOS DE TRANSFERENCIA NA DETERMINACAO DO LUCRO TRIBUTAVEL

Luis Pedro Ramos"*

Apresentagao Power Point
Video

Apresentag¢ao Power Point

Tributacao do Rendimento

Os precos de transferéncia na
determinacao do lucro tributavel

3 de maio de 2019

CENTRO Luis Pedro Ramos

DE ESTUDOS :
JUDICIARIOS Luis.pedro.ramos@at.gov.pt

* Diretor Adjunto da Unidade de Grandes Contribuintes, Autoridade Tributdaria.
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Agenda

1. Determinacdo do lucro tributavel
2. A problematica dos precos de transferéncia

3. As solugdes previstas no Cédigo do IRC

Agenda

1. Determinacao do lucro tributavel
2. A problematica dos precos de transferéncia

3. As solugdes previstas no Cédigo do IRC
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Determinacao do lucro tributavel

<
Correcoes

nos termos
i \do CIRC

Determinados com base na
N.© 1 artigo contabilidade organizada " b
17.2 80 conforme normalizagao Correfgoes p?lSIt.ngS o
Codigo do contabilistica negatlVas T e
IRC (n.° 3 artigo 17.° do Codigo do Qo7 da DMz2 &t
IRC

O regime dos precos de transferéncia previsto no artigo 63.°© do Cédigo do IRC é
aplicavel na determinacdo do lucro tributdvel dos sujeitos passivos de IRC sejam
residentes, sejam ndo residentes com estabelecimento estavel em territério
portugués (nimero 3 do artigo 15.° do Cédigo do IRC)
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E C O N O M IA | Expresso |

= OLTIMAS - OPINIAD - ECONOMIA EXPRESSO CURTO PODCASTS TRIBUNA 2:59 DOCUMENTARIOS
ECONOMIA

Lux Leaks. Auxilios de Estado a Fiat e
Starbucks sao ilegais

Comissdo Europeia exige que o Luxemburgo e a Holanda cobrem entre 20 a 30
milhdes de euros de impostos a cada uma das multinacionais

Comissdo Europeia acaba de declarar que as
@ vantagens fiscais dadas pelo Luxemburgo e pela
ANA SOFIA SANTOS Holanda a Fiat e a Starbucks sdo ilegais.

No caso da Starbucks o esquema para pagar menos impostos
passava por manipulac¢do ao nivel dos pregos de transferéncia
(o pricing usado nas operacdes mantidas entre as empresas do
mesmo grupo), enquanto a Fiat Finance and Trade usou uma
elaborada estratégia de empréstimos financeiros intra-grupo.
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PL — Uma entidade

| Sr. X

Gastos do periodo: I_ | Rendimentos:
- Producio: 50.000 - Portas da Lua, SA |- Vendas a clientes:

- Distribui¢ao: 25.000 100.000
- Marca Lua: 10.000 -
- Informatica: 2.000 Produgido e Total: 100.000

- Juros: 3.000 comercializacao de
maveis sob a marca Lua

Total: 90.000

Lucro do periodo:
10.000
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T —
Grupo PL
Sr. X

Portas da Lua

|
* Ap— S SR W

PL PL PL PL PL
Producdo | | Distribuicdo . Marcas | | Finance Suporte

Producao Distribui¢ao Detencao Gestao Servicos

dos moveis dos moveis da Marca operacoes | | informéticos
sob a marca Lua financeiras
Lua do grupo

PL
03.05.2019 Tributacio do Rendimento

Os pregos de transferéncia na determinagao do luero tributivel

Gastos do periodo do grupo: .
- Produgio: 50.000 Grup O P L Rendimentos do grupo:

- Distribui¢ao: 25.000 - Vendas a clientes: 100.000
- Marca Lua: 10.000

- lIJnformz’ttica: 2.000 Lucro do p eriodo:
- Juros: 3.000
Total: 9o.000 10.000
Gastos do periodo:
Gastos do periodo: Gastos do perjodo: - Marca Lua: 10.000

- Informatica: 2.000

- Juros: 3.000

\ " PL \ PL

Suporte |

Rendimentos:
Gastos do periodo: - Vendasa
- Producgao: 50.000 clientes:
100.000

Gastos do periodo:
- Distribuicio: 25.000
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Agenda )

1. Determinacdo do lucro tributavel
2. A problematica dos precos de transferéncia

3. As solucoes previstas no Codigo do IRC
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Efectuadas entre

um sujeito passivo

e outra entidade
(QUEM?)

N.° 1 do Artigo 63.°
do CIRC —/

Em situacéo
de Relacgbes
Especiais

(QUANDO?)
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

- Operagdes comerciais, ou série de
operacdes sobre:

- bens

o Onde?
- direitos

- Servicos
(Inclui alteracao de estruturas
de negécio)

- Operacbes financeiras
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Entre Sujeitos Passivos do IRS ou IRC e qualquer
outra entidade sujeita ou nao a estes impostos

incluindo:
- Operacées entre SP e uma entidade nao residente

- Operagdes entre uma entidade n&o residente e um seu Quem?
estabelecimento estavel situado em Portugal

- Operagbes entre um estabelecimento estavel (EE)
situado em Portugal e outro EE, da mesma entidade,
situado fora de Portugal

- Operacgées entre uma entidade residente e um seu EE
situado fora do territério portugués e entre estes

- Operacgdes entre entidades residentes

03.05.2019 Tributac¢do do Rendimento
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Em situagao de Relagdes
Especiais ,

quando uma das entidades tem o Quando?

poder de exercer, directa ou
indirectamente, uma influéncia
significativa nas decisdes de gestao

da outra.
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Situacdes de Relacdes Especiais (n.° 4 do

artigo 63.°):

a) Participagéo societaria ndo inferior a 20%
do capital ou dos direitos de voto;
M Relacoes

l Especiais
(Participacéo >= 20%)
E

Nota:

A participacdo pode ser detida directa ou
indirectamente por via da intervengcdo dum
familiar, cénjuge, parente na linha recta de 1°
grau.
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

b) Comunidade de Participagéo, superior a 20%, no
Capital ou nos direitos de voto mediada por
terceiras entidades:

M
Relacdes
/ \ especiais

e ——— E2

c) Entre uma entidade e os seus 6rgaos de governo
ou fiscalizacdo da entidade;

03.05.2019 Tributac¢do do Rendimento
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

d) Entidades em que a maioria dos membros
dos corpos sociais sejam 0s mesmos;

e) Entidades ligadas por: Re!ago:'e-s
- Contrato de subordinagao — artigo 493.° do Especiais
CSC

- Grupo Paritario — artigo 492.° do CSC

f) Entidades em situacdo de Relacdo de
Dominio nos termos do artigo 486.° do CSC
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

g) Entidades cujo relacionamento juridico possibilita,
pelos seus termos e condigbes, que uma
condicione as decis6es de gestdo da outra, em
funcdo de factos ou circunstancias alheios a Relacdes
propria relac&o comercial ou profissional. Especiais

h) Entre entidades residentes ou entidades n&o
residentes com estabelecimento estavel situado
em Portugal e entidades sujeitas a um regime
fiscal mais favoravel, residente em pais ou
territério
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Observando o

(arm’ s length principle) Como?

Devem ser contratados, aceites e
praticados termos e condigdes
substancialmente idénticos aos que
normalmente seriam contratados,
aceites e praticados entre entidades
independentes em operacgoes
comparaveis.
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

“..entre entidades independentes em operacoes
compardqdveis.”

\
Que

Fatores de comparabilidade: comparaveis?

1. Caracteristicas especificas do bem ou servigo

2. Fungoes desempenhadas
3. Termos e condic¢des contratuais
4. Circunstancias econ6émicas de mercado

5. Estratégias de negbcio

03.05.2019 Tributac¢do do Rendimento
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Comparaveis Internos:

- Precos / margens praticadas pelo sujeito

passivo ou por outra entidade do grupo
numa transa¢ao comparavel realizada com Comparéveis

uma entidade independente Internos

- Preferivel face aos comparaveis externos

- Exemplos

B Dificuldade de aplicacao pratica
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Compardveis Externos:

- Alternativa aos comparaveis internos

- Obtidos com recurso a: Eiot
Comparaveis

- Estudos setoriais Externos
- Bases de dados comerciais

- Indices bolsistas - ages, produtos
petroliferos, mercados financeiros, etc

- Cotacoes oficiais
- Pesquisas na Internet
- Bie;..
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

T Frres Pre,
Conjunto de C i
onjunto de » :
Empresas na : empresas » ] = 9 Conjunto final
base de dados m; conlpal-é\reis c;nr;]pa?;‘?:ls i de em pr‘esqs
H  preliminar i P SEitiRdi comparavels
m; refinado
s T i
Pesquisa na base de o i . .
Aeido Analises no Excel Pesquisa adicionais

S— e

: e, S
Pesquisa quantitativas e qualitativas
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

=  Método do Preco Comparavel de Mercado Métqdos”de

= Meétodo do Preco de Revenda Minorado determinacdo dos

*  Meétodo do Custo Majorado Pregos de
Transferéncia

] Método do Fracionamento do Lucro
=  Meétodo da Margem Liquida da Operacéo
=  Qutro método
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Comparacao dos métodos

Método Requisitos de | Tipo de operagéo / Abordagem
comparacéo actividade a analisar

Prego Comparavel | Mais elevados | Qualquer Teste aos Precos

Mercado

Prego Revenda Elevados Distribuicdo/Marketing | Teste a Margem Bruta

Minorado

Custo Majorado Elevados Producéo/Servigos Teste a Margem Bruta

Margem Liquida da | Médios Qualquer Teste a Margem Liquida

Operagio
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Gastos do periodo do grupo:

- Produgio: 50.000 Grup O P L Rendimentos do grupo:

Distribuigio: 25.000 - Vendas a clientes: 100.000
Marca Lua: 10.000

lIJnformz’ttica: 2.000 Lucro do p eriodo:
- Juros: 3.000
Total: go.000 10.000
Gastos do periodo:
Gastos do periodo: Gastos do perjodo: - Marca Lua: 10.000

Informatica: 2.000

- Juros: 3.000

\ PL. \ PL

Finance | Sorte | |
/ | g 4
/ j > Rendimentos:
Gastos do periodo: PL - Vendasa
Producio: 50.000 ! Produ(;ao {:ggnct)(:;

Gastos do periodo:
Distribuicio: 25.000
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Legislacdo Portuguesa:
- O sujeito passivo devera compilar um conjunto de

informacao que permita fazer prova da aderéncia ao
Principio de Plena Concorréncia.

- Esta documentacéo esta prevista no artigo 13.° da
Portaria e n.° 6 do artigo 63.° do CIRC.

Constitui ferramenta essencial na relacio AH/SP no ambito das

-> verificacdes em sede de precos de transferéncia.
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

Ajustamentos ao lucro tributavel

Por iniciativa do Por iniciativa da AT — Requisitos de
sujeito passivo:  fundamentacao previstos no n.° 3 do

_ Acréscimoao  artigo 77.° da LGT:
lucro tributavel  a) Descricao das relagoes especiais

(Qo7 Modelo 22) b) Indicacao das obrigacoes
incumpridas pelo sujeito passivo

¢) Aplicacdo dos métodos previstos na
lei

d) Quantificacao dos respetivos efeitos.
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3. As solugdes previstas no Codigo do IRC

3.1.9 ATIVIDADE INSPETIVA DA UNIDADE DE GRANDES CONTRIBUINTES

(..)

De igual modo, ao abrigo do regime dos precos de transferéncia, foram efetuados
ajustamentos ao lucro tributavel que ascenderam a cerca de 66 M€,
que representa um aumento de 20% face ao ano anterior. Acresce que, entre as
varias  situagOes  identificadas, aproximadamente 40% foram
regularizadas voluntariamente pelos contribuintes, a que corresponde mais
de 15% do valor global ajustado.

Fonte: Relatério de atividades desenvolvidas de combate a fraude e evasao fiscais
e aduaneiras — 2017 (pagina 134)
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ol

A TEMATICA DOS PREGOS DE
TRANSFERENCIA NAO E UMA CIENCIA
EXACTA

Obrigado pela atencao!

Luis.Pedro.Ramos@at.gov.pt
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Video da apresentacao
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4.IRCEAS REORGANlZACéES EMPRESARIAIS
Antonio Rocha Mendes*

1. AS OPERACOES DE REESTRUTURACAO EMPRESARIAL
1.1. Enquadramento
1.2. Conceito de reestruturagdo empresarial
1.3. Tipos de reestruturagao empresarial — estrutura de activos e financiamento
1.4. A transmissdo de activos ou participagGes
1.5. Reestruturacao empresarial no direito portugués
2. O IRC NAS REORGANIZACOES EMPRESARIAIS
2.1. Nota introdutdria
2.2. Mecanica da tributacdo das transmissdes de activos
2.2.1. O principio da realizagdo
2.2.2. O lucro tributavel e a categoria especifica das mais-valias
2.2.2.1. O lucro contabilistico
2.2.2.2. VariagGes patrimoniais — as alteragdes de valor nos capitais préprios
2.2.2.2.1. O capital préprio
2.2.2.2.2. Variac¢do do valor dos capitais proprios
Contribuigles dos titulares do capital e operagcbes com instrumentos de capital proprio
Mais valias e menos valias latentes
2.2.2.2.3. Ajustamentos previstos na legislacdo fiscal
2.2.2.3. O caso especifico das mais-valias
2.2.3. A base fiscal
2.3. Exemplos praticos de tributagdo das operagdes de reorganizagdo
2.3.1. Nota introdutdria
2.3.2. Compra e venda de activos (asset deal)
2.3.3. Compra e venda de participagdes sociais (share deal)
2.3.4. Fusdao
2.3.5. Cisdo simples
3. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL
3.1. Enquadramento
3.2. O mecanismo do diferimento da tributagdo através do transporte da base fiscal
3.3. O regime de neutralidade fiscal no Cédigo do IRC
4. 0S COMPORTAMENTOS DE SUBSTITUICAO E O REGIME DA NEUTRALIDADE FISCAL
4.1. Enquadramento geral do regime de neutralidade fiscal
4.2. Os comportamentos de substituicdo
4.3. Os problemas da substituicdo
4.3.1. Na dptica do ordenamento juridico
4.3.2. Na dptica da eficiéncia
4.4. A reacgdo a substituicdo no ambito do regime de neutralidade fiscal
4.4.1. Enquadramento geral
4.4.2. O abuso de direito na jurisprudéncia do TJUE
4.5. 0 n.2 10 do Artigo 73.2 do CIRC
4.5.1. Elementos essenciais da norma anti-abuso do n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC
4.5.1.1. Verificagdo da previsdo normativa
4.5.1.2. Artificialidade
4.5.1.2.1. Obtengdo de vantagens fiscais
4.5.1.2.2. Aintencdo primordial da operacdo é a obtengdo dessas vantagens fiscais
4.5.1.3. Violagdo da intengdo normativa subjacente ao regime de neutralidade fiscal
4.5.2. Indicios de abuso previstos no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC
4.5.2.1. Natureza juridica das circunstancias descritas na norma anti-abuso
4.5.2.2. Operagdo com entidades sujeitas a regimes de tributagdo distintos
4.5.2.3. Indicio de abuso quando a reorganizacdo carec¢a de razdes econdmicas validas

* Advogado. Sécio da sociedade de advogados Campos Ferreira, Sa Carneiro & Associados.
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4.5.2.3.1. Significado da expressdo “razdoes econdmicas validas”
4.5.2.3.2. Consequéncias praticas

Apresentagao Power Point

Video

1. AS OPERAGCOES DE REESTRUTURAGCAO EMPRESARIAL
1.1. Enquadramento

As empresas, para se manterem competitivasl, sdo obrigadas a um constante ajustamento ao
mercado em que operam, nomeadamente através do investimento na aquisi¢gdo, manutengdo
e renovagao dos seus factores de producdo e da adaptacdo da sua estrutura juridica as
exigéncias do mercado e as frequentes alteragdes legislativas, incluindo aquelas de natureza
fiscal.

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

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

Também o sistema fiscal carece ainda de um regime de tributacdo das operagOes de
reorganizacdo absolutamente coerente, assente em sdlidos principios da tributacdo do
rendimento e utilizando conceitos ajustados a complexidade das transac¢des efectivamente
executadas pelos agentes econdémicos.

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 tributacdo das operagdes
societarias, e em particular das reorganizagdes societdrias, atinja o fundamental patamar de
eficiéncia, transparéncia e seguranca juridica que permita aos empresdrios organizarem,

A propdsito das vantagens competitivas das estruturas em constante modernizacdo veja-se Fabretti
(2005, p. 145).

2A maximiza¢do do lucro pode assentar na maior experiéncia de gestdo destes activos pelo adquirente,
pela sua maior capacidade financeira para realizar os investimentos necessdrios a expansao do negdcio,
ou simplesmente pela criagdo de economias de escala com outras actividades econdmicas do grupo
empresarial adquirente.
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sempre, 0s seus negécios 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 reestruturagées empresariais.
Cumpre, por isso, antes de mais, esclarecer o que é uma reestruturagdo empresarial, para,
posteriormente, analisarmos o mecanismo de tributacdo destas operagdes em sede daquele
imposto.

1.2. Conceito de reestruturacao empresarial

Conforme resulta da sua prépria etimologia®, a reestruturagdo é o processo de renovacgdo (ou
de transformacdo) das relagdes formais entre as distintas componentes de uma organizacao.
Por seu lado, a empresa é a organiza¢do dos factores de producdo’ que o empresario retine
para o exercicio de uma actividade econémica (i.e. a venda de bens e a prestacdo de servigos).

Assim, numa primeira aproximagdo, podemos definir a reestruturagao empresarial como o
conjunto de acgdes dirigidas a transformar a estrutura produtiva das empresas, modificando a
forma de participacdo dos factores de producdo no processo de obtencdo de lucros. Este
processo ocorre através da incorporacdo, eliminacdo, separagao ou integragdo de factores de
produgdo na estrutura empresarial, e pode fortalecer, enfraquecer, inverter ou redefinir as
relagdes entre as suas distintas componentes”.

O denominador comum a todas as reorganiza¢cdes empresariais é a criacdo de valor para os
empresarios®. Os motivos que vulgarmente lhes sdo apontados, como sejam a reducgdo de
custos, o redireccionamento estratégico, crescimento, economias de integragao vertical ou de
escala, combinac¢do de recursos complementares e utilizagao de recursos disponiveis, mais ndo
sdo do que simples meios para atingir esse fim essencial’.

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.

* Factores de producdo sdo os elementos basicos utilizados na producdo de bens e servigos, conforme
definiu a Escola Classica dos economistas dos séculos XVIII e XIX. Tradicionalmente sdo considerados
como factores de producdo a terra (terras cultivaveis, florestas, minas), o homem (trabalho) e o capital
(maquinas, equipamentos, instalacdes).

> N3o devemos confundir a reestruturagdo com o crescimento externo empresarial (i.e. aquisi¢Ges e
fusGes), pois os mais generosos contornos da primeira podem incluir, além de estratégias de
crescimento, a descentralizagdo patrimonial e a simples recomposi¢ao qualitativa do patrimdnio através
da substituicdo de activos. Por esta razdo, parece-nos que a expressao mergers and acquisitions é
redutora para designar o fendmeno das reorganiza¢ces empresariais.

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

” Hunt, Peter A. Structuring Mergers & Acquisitions: a guide to creating shareholder value; Aspen
Publishers Inc., 2nd Edition, 2004, pag 352. O conceito de reestruturagdao empresarial levanta questdes
que emanam de diversas dreas cientificas, incluindo o direito societdrio, fiscal e da concorréncia,
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1.3. Tipos de reestruturacdao empresarial — estrutura de activos e estrutura de financiamento

Neste contexto, a reestruturacao empresarial visa, regra geral: adequar a estrutura de capital
da empresa ao seu ciclo de vida; ou ajustar a estrutura de deteng¢do dos seus activos fixos.

A primeira refere-se a forma como uma empresa financia os seus activos, através de uma
combinac¢do de capitais proprios, divida (capitais alheios) e instrumentos hibridos. Este tipo de
reestruturacdo consiste essencialmente na modificacdo das proporg¢des relativas de cada
componente no balanco da empresa, pelo que, devido ao seu cariz essencialmente financeiro,
estd fora do ambito da nossa andlise, que se dedica exclusivamente as operagdes juridicas de
reestruturag3o®.

As segundas sdo aquelas reorganizagdes que envolvem essencialmente a forma juridica de
detencdo dos activos fixos da empresa. Estes activos sdo os bens e direitos controlados pela
empresa, necessarios a manutencdo das suas actividades, e que tém, portanto, um caracter de
permanéncia. Os activos fixos distinguem-se dos activos circulantes, que sdo aqueles bens e
direitos controlados pela empresa que se destinam a ser convertidos em dinheiro em curto
prazo. Estes incluem, por exemplo, o dinheiro em caixa, contas bancdrias, aplicacGes
financeiras, contas a receber, inventarios, mercadorias e matérias-primas.

As reorganizacdes empresariais, apesar de poderem envolver a transmissdao de activos
circulantes, referem-se unicamente a reestruturagao dos activos fixos, i.e. a reorganizagao da
estrutura produtiva da empresa. Estas reorganizacbes podem consistir em modificagdes
quantitativas, através da aquisicdao ou alienagdo de activos fixos; qualitativas, substituindo-se
activos fixos que cumprem idénticas fun¢des; ou meramente formais, alterando-se apenas a
configuracdo juridica do seu controlo pela empresa.

Por esta razao, na presente analise, as referéncias a activos devem considerar-se feitas a
activos fixos, excepto quando expressamente mencionado o contrario. Ou seja, nas
explicacOes e exemplos que se apresentam faremos mengao apenas a transmissao de activos

contabilidade, finangas, macroeconomia e gestdo, entre muitas outras. Esta abordagem pluridisciplinar
resulta evidente na seguinte definicdo: “A reestruturacdo societdria consiste num realinhamento de
controlo, operagdes, activos e estrutura de capital de uma companhia com o objectivo de melhorar a
performance operacional, optimizar estrutura de capital e melhorar a percepgao do publico. A definicao
de reestruturagdo vem evoluindo ao longo dos anos desde uma simples reconfiguracdo de balango até
uma gama de alternativas relacionadas com finangas e transac¢des que vdao de uma simples melhoria do
desempenho interno até a venda completa ou fusdo da companhia, desde uma venda de activos
visando dividendo especial ou a recompra de acc¢bes face uma ameagca de uma oferta hostil.
Reestruturacdes tém sido usadas no passado por inimeras razdes, incluindo alavancar e desalavancar o
balanco, concentrar o capital para fins de controlo, receber valor de uma subsidiaria e acalmar
investidores hostis. Mesmo com isso tudo dito, entretanto, as reestruturacdes sdo geralmente
estabelecidas para gerar valor ao accionista.

¥ Note-se, contudo, que ambas estdo intimamente ligadas. De facto, qualquer empresa é obrigada a
obter financiamento para custear os seus investimentos em novos activos, seja recorrendo aos seus
sécios (capital) ou a capitais alheios (divida). Por outro lado, o desinvestimento em determinados
activos pode obedecer a vontade empresarial de reduzir activos ou reembolsar capital aos seus sdcios.
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fixos e aos ganhos e perdas que dela possam resultar, apesar de ser evidente que na
transmiss3o de empresas também os activos circulantes s3o transmitidos’.

1.4. A transmissao de activos ou participacoes

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

Também a prépria empresa, na sua globalidade, pode ser objecto de transmissdo,
nomeadamente quando o empresdrio pretende cessar, ou expandir, a sua actividade 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 participacdes da entidade que a detém. Ou seja, os empresarios podem optar
entre adquirir/alienar os “activos reais”, i.e. os elementos patrimoniais da empresa (asset
deal), ou os “activos artificiais” que dao direito aos seus lucros, i.e. as participa¢des da
entidade que detém os activos reais (share deal).

No primeiro caso, a transmitente é a sociedade que detém os activos ou a empresa, sendo
esta a beneficidria directa da correspondente contrapartida. No segundo, sdao os empresarios
que transmitem (indirectamente) a empresa, mediante a alienag¢do das participacbes da
entidade que a detém, pelo que sdo estes os beneficidrios imediatos da correspondente
contrapartida.

Cada uma destas opgdes 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 transaccdo (cherry picking).
Pelo contrario, na transmissao de participacdes, 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 participacdes, o adquirente herda todas as contingéncias e
obrigacdes (ainda que “ocultas”) da entidade transmitida, o que ndo sucede (a0 menos de
forma generalizada) num asset deal™®. Em consequéncia, a aquisicio directa da empresa, i.e.
dos respectivos elementos patrimoniais, é geralmente benéfica para o adquirente, ao passo
que a transmiss3o das participacdes sociais é normalmente preferida pelo alienante™.

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

10 Algumas responsabilidades “seguem” os activos, mesmo em operagGes em que apenas estes sdo
transmitidos, sobretudo no caso de algumas dividas fiscais ou quando a transmissdo de activos
configure um trespasse.

"' Na verdade, a transmissdo de participagGes permite um corte para o alienante, que transmite parte
ou a totalidade da sua participacdo na sociedade target, permitindo-lhe desvincular-se total ou
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Por outro lado, num cenario de transmissao global da empresa, a transmissdo de participacdes
sociais é, regra geral, um negdcio juridico mais simples e menos oneroso do que o trespasse,
dado que a primeira envolve a transmiss3o de um sé activo (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 factor com enorme influéncia
na decisdo da forma do negdcio e no prego da transmissao.

1.5. Reestruturacdao empresarial no direito portugués

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

(a) Transmissdo da propriedade, ou do controlo, de activos fixos individualizados da
empresa ou a globalidade dos seus elementos patrimoniais*® (going concern), sendo
gue neste ultimo caso a referida transmissdo pode ser realizada através de uma
transmiss3o 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 sdao 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) Contribuicdao de activos, cisdo e permuta de participagGes: que consistem em
operacdes nas quais se realiza a contribuicdo de elementos patrimoniais e/ou a sua
separacdo, por “contrapartida”™ de participacdes das entidades beneficiarias.

parcialmente da empresa detida pela mesma. Isto, naturalmente, sem prejuizo das denominadas
Reps&Warranties e demais obrigagGes e responsabilidades assumidas no contrato de transmissdo. Na
transmissdo de activos, pelo contrdrio, o alienante mantém a sua posicdo de sdcio na entidade
transmitente.

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

 Elementos Patrimoniais s3o os elementos que compdem o patriménio de uma entidade. Eles podem
ser bens, direitos ou obrigacdes da entidade e sdo registados no seu activo ou passivo.

" Segundo Saldanha Sanches 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 objecto da transmissdo para que se possa falar em
trespasse. Nos demais casos, o trespasse ndo 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 transmissao de activos.

> Veremos gue nem sempre estas operagdes implicam uma verdadeira transmissdo de activos por troca
com participagdes, nomeadamente no caso da cisdo em que, juridicamente, ndo ocorre qualquer
transmissao em sentido técnico.
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(d) Transformacgao, liquidacdo e redomiciliagao: que, em determinadas circunstancias,
consistem na mera transformac¢do da forma juridica através da qual o conjunto de
elementos patrimoniais da empresa é detido.

2. OIRC NAS REORGANIZAC@ES EMPRESARIAIS
2.1. Nota introdutodria

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

O mecanismo de tributacdo 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 tributacdo das reorganiza¢Ges empresariais:

(i) O principio da realizagdo;

(ii) O conceito de rendimento tributdvel em sede de IRC, em particular a categoria
especifica das mais-valias; e

(iii) A base fiscal.
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2.2. Tributagao das reorganizag6es empresariais
2.2.1. Principio da realizagdo

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

Segundo o préprio legislador, o lucro tributavel baseia-se na nocdo 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 tributavel, no

momento em que é “realizado”"’.

O lucro tributavel é, por isso, aquilo que é sujeito a IRC, ou seja, o objecto da sua incidéncia
real® e consiste, portanto, no “rendimento-acréscimo-realizado” auferido pela empresa.
Numa outra perspectiva, podera dizer-se que o “rendimento-acréscimo-realizado” é uma
manifestacdo de capacidade contributiva e que o lucro tributavel é o resultado da aplicacdo do
mecanismo legal para a respectiva quantificacao.

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 €, actualmente, 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 formulacdo mais simples, o
rendimento corresponde, entdo, a soma do consumo e da variacdo liquida de riqueza,
verificados durante o periodo temporal relevante. Assim, esquematicamente:

Valor do consumo no periodo N Variacao da riqueza no mesmo

Rendimento = ,
relevante periodo

°cf.o artigo 104.2 n.2 2 da CRP, que corporiza os principios da capacidade contributiva e da igualdade.

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

'8 ¢f. alinea a) do n.2 1 do artigo 3.2 e 0 n.2 1 do artigo 17.2 do CIRC. Noutra perspectiva, podemos
afirmar que o legislador fiscal encontrou no conceito de lucro tributdvel 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 reparticdo 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 tributacdo, 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, concorrerdo de forma idéntica para um aumento da
capacidade contributiva do sujeito passivo”.
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Os conceitos de valor, riqueza e rendimento utilizados nesta féormula sdo pecas fundamentais
da analise, doutrina e politica econédmica. O termo valor, no contexto da tributacdo do
rendimento, refere-se ao valor de troca de bens e servicos em (efectivas ou potenciais)
transacgOes entre pessoas sujeitas ao imposto.

A riqueza é definida como o poder de compra de mercadorias ou servigos com valor de troca.
A riqueza compreende essencialmente quatro fases:

(i) A criacdo;

(ii) A detencgdo;

(iii) A transmissdo; e

(iv) O consumo (destruicdo).

O rendimento, no sentido lato e abrangente do modelo Schanz-Haig-Simmons, corresponde a
criacdo dariqueza.

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 criacdo de riqueza (rendimento), no entanto, ndo depende do respectivo destino ou
utilizacdo (consumo, investimento ou poupanga)19

O rendimento, enquanto variacdo no valor da riqueza entre dois momentos distintos, é
apurado com base em duas medidas: a duracdo do periodo considerado e o valor da riqueza
(no inicio e no final desse periodo)®. A defini¢io de rendimento segundo o modelo Schanz-
Haig-Simmons tem, portanto, duas componentes essenciais: a periodiza¢cdo e o acréscimo da
riqueza. Ambas sao interdependentes. A variacao da riqueza implica necessariamente que esta
seja medida em funcdo de um determinado periodo de tempo. Ndo é possivel conceber a
variacdo de um determinado valor sem estabelecer um periodo de tempo durante o qual tal
variacdo possa ser medida®’.

9 0 imposto sobre o rendimento é um imposto sobre a producdo de riqueza. O IMI, por exemplo, é um
imposto sobre a detencdo de riqueza, enquanto que o IMT é um imposto sobre as transmissdes de
riqueza. O Imposto do Selo, dependendo do facto tributavel, pode ser um ou outro. O IVA é o exemplo
paradigmatico de um imposto sobre o consumo.

20 A riqueza pode ser medida num preciso momento no tempo, mediante uma visdo estdtica 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.

L Cf. Tava res, Tomas, “IRC e Contabilidade, Da Realiza¢do ao Justo Valor”, Almedina, 2011, p. 25.
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Concluimos, portanto, que cabe nesta definicdo de rendimento qualquer aumento do valor
liguido da riqueza, independentemente do seu destino, da sua fonte ou da actividade (activa
ou passiva) que lhe da origem, incluindo a variacdo do valor dos bens que ndo sdo transmitidos
nem consumidos®”. E por isso um conceito abrangente de rendimento®. E por isso também
gue este conceito de rendimento é comummente designado por “rendimento acréscimo”.

Num modelo puro de tributacdo do rendimento acréscimo, portanto, a valorizagdo do
patrimonio dos sujeitos passivos é imediatamente considerada rendimento tributavel, mesmo
gue 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 tributdvel. Segundo este modelo, o rendimento
tributavel é coincidente com o rendimento (acréscimo) econdmico.

A aplicacdo deste modelo de tributacdo, na sua forma mais pura, gera diversos problemas,
nomeadamente a falta de liquidez dos contribuintes para satisfazerem o pagamento do
imposto sobre ganhos em activos que ndao foram transmitidos, questSes relativas a
necessidade de avaliacdo constante dos activos da empresa, e respectiva fiabilidade, e uma
clara percepcdo de injustica na tributacdo de ganhos “tedricos” (o que hoje é um ganho,
resultante da valorizagdo de um activo, poderd amanh3d ser uma perda em caso de
desvalorizacgdo).

Foi necessdrio, portanto, introduzir no sistema de tributagdo do rendimento o denominado
principio da realizacdo, que encontramos, naturalmente, na base do sistema de tributacdo

22 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 actividade do seu proprietdrio (promocao,
melhora, etc.) quer surja por meras variagdes dos precos no mercado. Em ambos os casos a valorizagdo
constitui a criacdo de riqueza, uma vez que resulta num acréscimo do valor liquido do patriménio do seu
proprietdrio. Também o destino dado a essa riqueza é irrelevante. O imével pode ser mantido, trocado
ou vendido. Seja qual for o destino, a criacdo de riqueza surgiu com a valorizacdo entre dois periodos.
Note-se que, conforme aponta Tavares, “IRC...”, cit., p. 28, entram no conceito de rendimento também
duas categorias extravagantes: o rendimento imputado e o capital humano. O primeiro corresponde a
riqgueza intangivel de activos 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 susceptiveis de mensuracao objectiva.

> Conforme aponta Rui Duarte Morais (Morais, “Apontamentos...”, cit. p. 34) “normalmente sdo
apontadas duas correntes ou orientacdes para a definicdo de rendimento. A teoria da fonte, que
restringe o conceito ao fluxo periodico de uma origem permanente, estdvel (rendimento-produto). O
rendimento corresponderia, assim, a remunerag¢lo regular de cada um dos diversos factores 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 diferen¢a consiste na incluséo
ou ndo no conceito de rendimento (e, portanto, na tributa¢do a este titulo) dos ganhos de fontes ndo
durdveis (p. ex. mais-valias, prémios de jogo, subsidios, indemnizagdes, 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 adopg¢do do conceito
de rendimento-acréscimo em substituigdo do de rendimento-produto implicava o alargamento da base
de incidéncia a aumentos de poder aquisitivo néo resultantes das fontes produtivas, trazendo para o
campo do imposto as mais-valias e os ganhos fortuitos”.
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previsto no CIRC*. Segundo este principio, o rendimento (acréscimo) que se visa tributar no
IRC s6 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 realizacdo, o acréscimo patrimonial resultante do aumento do
valor de elementos patrimoniais, ainda que contabilisticamente reconhecido®, ndo é
considerado rendimento tributdvel até que tais elementos sejam efectivamente
transmitidos®®. Até 13, o respectivo titular tem apenas uma mera expectativa da realiza¢3o de

um ganho, ou seja, um rendimento “ndo 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. “Ha rendimento sem realizagao”. Por isso se pode afirmar que
“A realizacdo ndo é o acto constitutivo, mas tdo s6 um posterior momento de mensuracido” do
rendimento®’. Ou seja, a transmissdo que despoleta a realizac3o (i.e. o “evento de realizagdo”)
nao 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
realizacdo”. Os eventos de realizacdo ndao correspondem necessariamente a uma transmissao
juridica de determinado bem ou direito. Pode ocorrer um evento de realizagdo numa operagao
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

*E importante sublinhar que embora tanto no IRC, como nos sistemas analogos de tributacdo do
rendimento das empresas noutros paises, o principio da realizacdo desempenhe uma funcgao 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 é a tributagdo de certos instrumentos
financeiros, geralmente caracterizados 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 activos flutue em funcao do
seu justo valor (em vez de permanecer registado com base no seu custo histérico). A contrapartida
dessa flutuagdao, em termos de registos contabilisticos, pode ser realizada através dos resultados ou dos
capitais préprios da sociedade, o que implica que as alteragGes no justo valor de tais activos sdo
imediatamente reconhecidas, independentemente de qualquer transmissdo, nos resultados ou no
capital préprio da empresa.

%® Note-se que este principio central é, no entanto, sujeito a excep¢oes, tanto no IRC portugués, como
nos sistemas analogos de tributa¢do 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 realiza¢do é, 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 expropriagcbes ou indemnizagdo por destruigdo ou roubo)”.

77 cf, Tavares, “IRC...”, cit., p. 25.

2 cf. Brauner, Yariv, “A good OIld Habit, or Just an Old One? Preferential Tax Treatment for
Reorganizations”, Brigham Young University Law Review, Provo (Utah), 2004, p. 4.
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proprietaria juridica e passe a ser reconhecido por outra entidade®”. Para efeitos
contabilisticos e fiscais, este registo contabilistico é suficiente para despoletar um evento de
realizacdo. Pode também acontecer o oposto, i.e. que a transmissdo juridica de um bem ou
direito ndo dé origem a um evento de realizagdo™.

Por essa razdo, revela-se criterioso encarar os eventos de realizacdo de um ponto de vista
menos juridico e mais abstracto, como “transmissdes de valor” entre duas entidades. Nesta
medida, a realizacdo envolve uma troca com outra pessoa e a troca envolve, tipicamente, um
pagamento. Por isso, um sistema de tributacdo baseado na realizagao tributa a criacdo 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 n3o no sentido estrito
de um pagamento em dinheiro mas sim no sentido de qualquer transmissdao de valor
(susceptivel de valorizagdo monetaria) de uma pessoa para outra pessoa™.

Sem esta transmissdo de valor ndo ha realizacdo, pelo que ndo ocorre qualquer evento
tributavel em sede de imposto sobre o rendimento. A transmissdo de valor é a componente
fundamental na determinag¢do do rendimento tributavel. Os valores recebidos sdo adicionados
ao rendimento tributavel, ao passo que os valores pagos lhe sdo deduzidos. Sdo os valores
pagos e recebidos, e portanto realizados, que produzem o rendimento tributavel. A riqueza
nao transmitida, i.e. ndo realizada, ndo é relevante para o respectivo apuramento.

Segundo esta perspectiva, as “transmissdes de valor” poderdo ocorrer de distintas formas,
incluindo a transmissdo de dinheiro (ou de qualquer outro activo); a redu¢do de um passivo; a
criagdo de um activo na esfera patrimonial de outra pessoa; a utilizagdo de um activo de um
terceiro; ou a prestacdo de um servico®. Em suma, qualquer forma de “transmiss3o de valor”,
e ndo apenas 0s pagamentos em dinheiro, constituem, regra geral, “eventos de realizacdo”.

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

** De um ponto de vista estrutural um evento de realizagdo depende de que os activos trocados sejam
(econémica e funcionalmente) diferentes. Este principio, aceite na legislacdo e doutrina norte-
americana, ndo foi adoptado em Portugal. Nos EUA, a troca de “like-kind property”, mesmo que
constituindo uma transmissdo juridica, nem sempre é um “evento de realizacdo” (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 Old...”, cit., p. 7.

3t Harris, Peter & Oliver, David," International Commercial Taxation" (Cambridge University Press.
2010) p. 10-11.Cf. Harris and Oliver, p. 10-11.

32 |bidem. Cf. PETER HARRIS & DAVID OLIVER, International Commercial Taxation (Cambridge University
Press. 2010), p. 10-11.

* Ibidem. Em alguns casos, as transferéncias de valor, a titulo de pagamento, implicam ajustamentos no
patriménio da entidade pagadora, nomeadamente quando o pagamento do pregco envolve a
transmissdao de um activo. O caso mais tipico é o pagamento do precgo para aquisicdo de activos. Neste
caso, o adquirente sofre uma diminuicdo do seu patriménio, reflectindo o exfluxo do meio de
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2.2.2. O lucro tributdvel e a categoria especifica das mais-valias

Uma vez analisados os conceitos de rendimento acréscimo e de realizacdo, nos quais o
legislador fiscal encontrou uma manifestacdo de capacidade contributiva, cumpre focar a
nossa analise no instrumento que permite quantificar essa capacidade contributiva. Esse
instrumento é o “lucro tributdvel”.

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 patriménio liquido no fim e no inicio do periodo de
tributacdo, determinado com base no sistema de normalizac3o contabilistica®.

E evidente, portanto:
(i) A adesdo ao conceito econémico de rendimento acréscimo, em particular na
referéncia a diferenca entre valores do patrimdnio liquido no fim e no inicio do periodo;

e

(ii) A aceitacdo das regras contabilisticas vigentes como um método fidedigno de
representacdo dos elementos patrimoniais da empresa®>.

pagamento utilizado, mas beneficia, em contrapartida, do aumento patrimonial resultante da
incorporacdo do valor do activo adquirido. Nestes casos, a transac¢do ndo gera qualquer riqueza
econdémica. Noutros casos, porém, a transferéncia de valor de valor de uma pessoa para outra ndo
implica qualquer ajustamento nos activos existentes. Este é o caso, por exemplo, da prestacdo de
servigos ou da utilizagdo de um activo. Nestes casos, ocorre uma pura criagao de riqueza. A transmissao
de valor recebida é equivalente a riqueza criada.

** 0 CIRC acolheu um regime de dependéncia parcial entre o balango comercial e o balango fiscal. Veja-
se a proposito desta relagdo Tavares, Tomds, “Da Relagdo de Dependéncia Parcial entre a Contabilidade
e o Direito Fiscal na Determinagdo do Rendimento Tributdvel das Pessoas Colectivas”; Ciéncia e Técnica
Fiscal n.2 369, 1999. A relevancia atribuida as normas contabilisticas na determinacdo do rendimento
tributdvel das sociedades é justamente um dos aspectos estruturais onde maior divergéncia se encontra
entre os diversos sistemas de tributacdo do rendimento das empresas. Em alguns sistemas, sobretudo
na Europa continental (incluindo Portugal), esta relagdio é muito préxima. Noutros, pelo contrario,
sobretudo no sistema americano, irlandés e holandés, esta relacdo é mais remota (cf., por exemplo,
AULT, “Comparative...”, cit. p. 299-315). Veja-se, também, a este propdsito o ponto 10 do preambulo do
IRC, que estabelece que “Dado que a tributagdo incide sobre a realidade econdmica constituida pelo
lucro, é natural que a contabilidade, como instrumento de medida e informa¢do dessa realidade,
desempenhe um papel essencial como suporte da determinagéo do lucro tributdvel. As rela¢des entre
contabilidade e fiscalidade sdo, no entanto, um dominio que tem sido marcado por uma certa
controvérsia e onde, por isso, sdo 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 correc¢des positivas ou negativas —
enunciadas na lei para tomar em consideragdo os objectivos e condicionalismos prdprios 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¢cdo minima para o seu normal
funcionamento. A existéncia de registos fidveis, capazes de revelar a real situagdo econdmica da
empresa, é requisito minimo de gestdo e exigéncia normal daqueles que com ela se relacionam (a
comecgar pelos proprios socios). (..) Este facto, so 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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No entanto, a adopgdo das regras contabilisticas nao é plena, ja que a determinac¢do do lucro
tributavel com base no acréscimo patrimonial registado na contabilidade estad sujeita a
diversos ajustamentos fiscais, destinados essencialmente a adaptar as regras contabilisticas
aos fins especificos do sistema fiscal.

A féormula de célculo do lucro tributavel, que reflecte todas as consideragcGes acima tecidas, é
detalhada no n.2 1 do artigo 17.2 do CIRC, nos termos do qual o lucro tributdvel é constituido
pela soma algébrica do resultado liquido do periodo e das variagGes patrimoniais positivas e
negativas verificadas no mesmo periodo e ndo reflectidas 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 determinagao do lucro tributavel parte do lucro
contabilistico ao qual é somado o saldo das variacbes nos capitais proprios (“variacoes
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 subtrac¢do de
rendimentos ou gastos ndo realizados ou cujo critério de reconhecimento ou deducéo fiscal
divergem dos critérios contabilisticos utilizados para apuramento do lucro®.

Vejamos em detalhe os trés elementos que compdem a férmula de calculo do lucro tributavel:

(i) O lucro contabilistico;

(ii) As variagOes patrimoniais registadas na contabilidade da empresa; e

(iii) Os ajustamentos fiscais ao resultado da soma dos dois elementos anteriores.

36 . ~ . . s .
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 Cédigo do IRC. Estes dois regimes constituem um desvio a tributacao das
sociedades com base no seu lucro real. Na verdade, conforme aponta Medina Carreira, “A tributacdo
das sociedades na constituicdo e a reforma de 88/89” em Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Paulo de Pitta e Cunha, Volume Il, 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” séo
também inadequados, dispendiosos, insuficientes e rejeitdveis. Apenas porque se pretende langar um
imposto minimo, chamando-lhe coisa diferente para contornar o que a Constituicdo nem impde. (...) Com
tantas e tdo pequenas sociedades, ndo parece aconselhdvel que se mantenha o actual quadro da
tributacdo pelo rendimento “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; indtil
porque ndo atinge os objectivos fundamentais de equidade e de eficiéncia; e geradora de tensdes 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 fun¢do da dispar hierarquia dos interesses tutelados.
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2.2.2.1.0 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 objectivo da actividade empresarial. Para a
sua obtencdo, a empresa explora um conjunto de factores de producdo que lhe permitem
realizar vendas ou prestar servicos, por contrapartida de um pagamento (rendimento). A
exploragdo destes meios, ou seja o funcionamento da empresa, implica, no entanto, que esta
realize pagamentos a terceiros (gastos), por exemplo na aquisicdo de matérias-primas ou
fornecimentos.

Os rendimentos e os gastos sdo definidos na Estrutura Conceptual para a Preparacgdo e

III

Apresentacdo das Demonstracdes Financeiras (“Estrutura Conceptual”) da seguinte forma:
Rendimentos sdo os aumentos de beneficios econémicos durante o periodo contabilistico, na
forma de influxos ou aumentos de activos ou diminui¢cGes de passivos que resultem em
aumentos no capital préprio, que ndo sejam os que se relacionem com contribui¢cdes dos
participantes no capital. Os rendimentos englobam tanto os réditos como os ganhos, sendo
que:

0 O rédito é o rendimento que surge no decurso das actividades ordindrias de uma
empresa e é referido por uma variedade de termos, incluindo vendas (de activos
correntes), honorarios, juros, dividendos e royalties; e

0 Os ganhos sdo os demais rendimentos que podem, ou ndo, provir do decurso das
actividades correntes da entidade. Uma vez que representam aumentos em beneficios
econdmicos, 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 activos ndo correntes).

Gastos sdo as diminuicGes nos beneficios econdmicos durante o periodo contabilistico, na
forma de exfluxos ou deperecimentos de activos ou na assuncdo de passivos que resultem em
diminuicdes do capital préprio, que ndao sejam as relacionadas com distribuicGes aos
participantes no capital. Os gastos englobam tanto os gastos correntes como as perdas, sendo
que:

0 Os gastos correntes, sdao aqueles que resultam do decurso das actividades ordinarias
da entidade e que incluem, por exemplo, o custo das vendas, os saldrios e as
depreciacées. Tomam geralmente a forma de um exfluxo ou deperecimento de
activos, tais como dinheiro e seus equivalentes, existéncias e activos fixos tangiveis; e

0 As perdas, que consistem noutros itens que satisfagcam a definicdo de gastos e que
podem, ou ndo, surgir no decurso das actividades ordindrias 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 activos ndo correntes.
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O lucro contabilistico é a quantia residual, apurada com base na contabilidade, que permanece
apdés 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, reflectindo um aumento dos activos liquidos da empresa durante esse
mesmo periodo, é reconhecido no balanco da empresa numa rubrica de capitais préprios
(resultados transitados) e fica, regra geral, disponivel para distribuicdo aos proprietarios da
empresa.

2.2.2.2.Variag¢6es patrimoniais — as alteragdes de valor nos capitais préprios das empresas

O segundo elemento que compde o lucro tributavel é o saldo das variagcbes nos capitais
préprios da empresa (variagbes patrimoniais, na designacdo adoptada pelo CIRC). A
compreensdo deste elemento exige que se entenda o que sdo os capitais proprios da empresa
e como se altera o respectivo valor, o que analisaremos em seguida.

2.2.2.2.1. O capital préprio

Os capitais proprios, conjuntamente com os activos e 0s passivos, constituem os trés
elementos do balango e estdo, portanto, directamente relacionados com a mensuragdo do
patrimoénio da empresa. De forma extremamente simplificada, podemos afirmar que no activo
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 activos. Tanto o capital proprio como o capital alheio (passivo) sdo
reembolsaveis a quem os disponibilizou (e residualmente aos sdcios no momento da
liguidagdo). A diferenca entre um recurso proprio 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®.

O capital préoprio é definido como o “interesse residual nos activos da entidade depois de

739

deduzir todos os seus passivos””. E, portanto, um conceito de tipo meramente nocional

(consiste na diferenga entre dois valores, activo menos passivo), constituindo um mero

% Cf. Fernando Carreira Araujo & Anténio Fernandes de Oliveira, “O Cddigo de IRC e os Conceitos de
Capital, Partes de Capital, Prestacbes Suplementares e Créditos pela Realizacdo de Prestagdes
Suplementares”, em Estudos em Mem©dria do Professor José Luis Saldanha Sanches, Volume IV, Coimbra
Editora, 2011, p. 681, e Fernando Carreira Araujo, “Tributagdo Societdria a Luz do Novo SNC: Variagées
nos Capitais Proprios”, Fiscalidade, n.2 50, Instituto Superior de Gestdo, Abril-Junho de 2012, Pagina 89.
Segundo os autores, a diferenca entre 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 ja esteja definido ou for definivel e sera capital préprio tudo aquilo
cujo reembolso ou saida da sociedade ndo esteja fixado ou ndo possa sé-lo sem uma deliberagdo nesse
sentido pela sociedade.

% ¢f. alinea c) do paragrafo 49 da Estrutura Conceptual.
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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 sdcios para a realiza¢dao do capital
social da entidade;

(ii) 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 doagdes recebidas pela entidade; etc.®.

Conforme é evidente, nem todas as rubricas do capital préprio reflectem contribuicdes dos
socios. Algumas referem-se a rendimentos gerados pela entidade. Outras, a influxos de valor
realizadas por terceiros. Por essa razdo, em vez do termo “capital préoprio”, o direito societario
faz uso predominantemente da expressao “situacdo liquida” (ou por vezes patriménio) para
designar a mesma realidade (activo subtraido de passivo). Esta designacdo traduz de forma
mais adequada o caracter meramente nocional do conceito em causa e tem a virtude de evitar
a confusdo terminoldgica com o conceito de capital social (trata-se, como veremos, de
conceitos muito distintos)*.

2.2.2.2.2. Variac¢ao do valor dos capitais proprios

A variagcdo do montante dos capitais préprios consiste justamente na varia¢dao do valor destas
rubricas e pode ocorrer por distintas razdes, pelo menos tantas quanto as respectivas 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 reducao de capital, por implicar um exfluxo de valores, implica a sua
diminuicdo. O mesmo se diga a respeito da aquisicao de bens por doagdo, ou a obtencdo de
um subsidio, que implica um influxo liquido de valores na entidade.

Também alguns gastos ou rendimentos podem influenciar directamente os capitais préprios
da entidade, em particular aqueles que, segundo as normas contabilisticas vigentes, sdo
reconhecidos directamente em rubricas do capital préprio®’. Nestes incluem-se, entre outros,
as flutuacGes de valor de alguns activos, as diferencas cambiais e as diferengas apuradas na
reavaliacdo de activos. Ainda que estes ajustamentos contribuam para a altera¢do do valor do

Ot Araujo & Oliveira, “Tributagdo...”, cit., p. 693.

142 cf. Araujo e Oliveira, “Tributacdo...”, cit., p. 696.

* Estes itens ao serem incluidos no capital préprio como ajustamentos de manutengdo do capital ou
reservas de revalorizagdo, mostram ao utente uma visdo mais ampla das altera¢des do capital préprio
de um exercicio para outro, evidenciando o “resultado extensivo” obtido naquele exercicio.
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capital proéprio, satisfazendo, dessa forma, a definicdo de Rendimentos e de Gastos
considerado por este na Estrutura Conceptual, é consensual que estes ndo sdo incluidos na
demonstracdo dos resultados, deixando-se esta com informacdo do desempenho da entidade
em fungdo das operagdes levadas a cabo pela entidade e ndo em func¢do das alteragdes de
valor dos elementos do activo e do passivo.

Todas essas variagdes no capital préprio da entidade, apesar de ndo influirem no resultado
contabilistico, implicam também (pelo menos formalmente) um acréscimo ou uma diminuicdo
do patriménio da empresa®.

Como vimos, tal acréscimo é rendimento, segundo o modelo Schanz-Haig-Simmons adoptado
pelo CIRC. E por esta razdo que, regra geral, as variacdes patrimoniais positivas e negativas
verificadas no mesmo periodo e ndo reflectidas 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 o n.2 1 do artigo 24.2 todos do CIRC)*.

Portanto, se nao fosse por esta regra que determina a inclusdo das variagdes 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 que ndo resulta directamente da actividade empresarial (i.e. que ndo é lucro).

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

Contribuigoes dos titulares do capital e opera¢ées com instrumentos de capital proprio

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

* Refira-se que o lucro ou prejuizo, no final do exercicio, é levado ao balango da empresa, aumentando
ou diminuindo a respectiva 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 balanco. Por isso, a altera¢do global no
capital préprio durante um periodo representa a quantia total de rendimentos e gastos, incluindo
ganhos e perdas, gerada pelas actividades da entidade durante esse periodo (quer esses rendimentos e
gastos sejam reconhecidos nos resultados do exercicio ou directamente como altera¢des no capital
proprio).

* As variagdes patrimoniais podem ser qualitativas ou quantitativas (ou simultaneamente ambas). Para
a determinacgdo do lucro tributdvel apenas interessam as alteragGes quantitativas, visto serem as Unicas
susceptiveis de influenciar o valor do patrimdnio liquido no final do exercicio (e, entre estas, apenas
aquelas que ndo estejam ja reflectidas no resultado do exercicio).
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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 apreciacao superficial, podermos ser levados a interpretar a opera¢ao de emissdo de
capital como uma aquisicdo de bens cuja contrapartida consiste na mera entrega de titulos
emitidos pela prdpria sociedade. Se assim fosse, esta operacdo seria um evento de realizacdo
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 contribuicdo de capital daria origem a um acréscimo patrimonial
equivalente ao montante do capital realizado.

No entanto, essa ndo é a caracterizacdo 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 obrigacdo de devolucdo de igual
quantidade numa data futura. Ou seja, a sociedade reconhece um activo (o dinheiro que lhe
foi emprestado) mas reconhece também um passivo de igual montante (a obrigacdo da sua
devolucdo), razdo pela qual ndo ocorre qualquer acréscimo patrimonial. E ndo ocorre porque o
patrimdnio é a diferenga entre o activo e o passivo e, numa operacao de financiamento, ambas
sdo movimentados no mesmo montante.

Ora, sucede que a empresa sociedade estd também obrigada a devolugdo do capital social,
num momento futuro, quando tal for exigido pelos sdcios. Na sua esséncia, os recursos
préprios 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 os casos, a entidade empresarial esta obrigada a sua devolugao.

A razdo pela qual a semelhanga entre ambas as situages, do ponto de vista patrimonial, ndo é
evidente resulta da aplicacdo das regras contabilisticas. E que, tal como na emissdo de divida,
também os montantes recebidos a titulo de capital aumentam os activos da empresa e
implicam o reconhecimento imediato de uma obrigacdo de devolucdo. No entanto, neste caso,
tal obrigacdo é registada nos capitais préprios da sociedade, ndo no passivo. Ora, sendo o
patriménio a diferenca entre activo 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 devoluc¢do do
capital aos sécios como estd obrigada a devolugdo do capital mutuado aos mutuantes (se bem
que sob condicdes 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 variacGes patrimoniais positivas (acréscimos patrimoniais) resultantes de
“entradas de capital, incluindo os prémios de emissdo de ac¢des ou quotas, as coberturas de
prejuizos, a qualquer titulo, feitas pelos titulares do capital, bem como outras variagées
patrimoniais positivas que decorram de operacbes sobre ac¢bes, quotas ou outros
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instrumentos de capital préprio da entidade emitente, incluindo as que resultem da atribui¢Go
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 remunerac¢do ou de redugdao do mesmo, ou de partilha do patrimdnio, bem
como outras variagdes patrimoniais negativas que decorram de operacdes sobre accgoes,
qguotas e outros instrumentos de capital prdoprio da entidade emitente ou da sua
reclassificacao”.

Mais valias e menos valias latentes

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

Vimos, a propdsito do principio da realizacdo, que o acréscimo patrimonial resultante do
aumento do valor dos activos da empresa (nomeadamente no que se refere aos seus activos
ndo correntes), ainda que contabilisticamente reconhecido, ndo é considerado rendimento
tributavel até que esses activos sejam efectivamente transmitidos, i.e. até que ocorra um
evento de realizagdo. Até I3, o respectivo titular tem apenas uma mera expectativa da
realizacdo 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 realizacdo, este incremento econédmico ndo ser relevante
para efeitos do apuramento do lucro tributavel, pode suceder, ainda assim, que, ao abrigo das
normas contabilisticas, essa variagdo patrimonial seja registada na contabilidade da empresa,
0 que pode ocorrer através do resultado do exercicio (i.e. reconhecendo-se,
contabilisticamente e apesar de nao haver realizagdao, um rendimento, um ganho, um custo ou
uma perda) ou através de contas do capital proprio (essencialmente através do aumento ou
diminuicdo de reservas).

Ora, como é facil de verificar, nestes casos, encontrar-se-do registados na contabilidade (que
serve de ponto de partida para o calculo do rendimento tributavel) rendimentos e varia¢oes
patrimoniais que, por aplicagdo do principio da realizagdo, ndo formam parte do lucro
tributavel. A aplicacdo do principio da realizagdo exige, portanto, que essas mais-valias
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latentes sejam expurgadas, mediante a sua deduc¢do aos resultados (no caso de estarem
incluidas no resultado contabilistico do exercicio) ou ndo inclusdo (no caso de variagGes
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 deducdo das
mais-valias registadas no resultado contabilistico da empresa é realizada através dos
ajustamentos descritos na seguinte secc¢ao.

2.2.2.2.3. Ajustamentos previstos na legislacdo fiscal com impacto nas transmissées de
activos

O terceiro elemento no apuramento do lucro tributdvel consiste nos diversos ajustamentos
previstos no CIRC e em legislacdo relacionada, que visam essencialmente adaptar a informacdo
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 operagdo possa ter distintos resultados,
conforme as circunstancias especificas de cada entidade. Por outro lado, a contabilidade serve
uma finalidade totalmente distinta do propodsito da sua utilizagdo para efeitos fiscais (i.e. o
apuramento da matéria colectavel 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
comparacdo entre situacdes 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 nao realizado (tais
como as mais e menos-valias descritas na sec¢do anterior) e ajusta-se o0 momento do
reconhecimento de alguns outros rendimentos (periodizacao do lucro tributavel);

(i) Segundo, ajusta-se o sistema fiscal a artificialidade das entidades sujeitas a este
imposto (em especial, eliminando-se o fendmeno da dupla tributacdo econdmica do
rendimento empresarial); e

(iii) 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 declaracao de rendimentos anual
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da empresa (modelo 22). Este parte do lucro contabilistico, sendo ao longo do quadro
somadas as variagdes patrimoniais a incluir no lucro tributavel e as componentes negativas do
lucro contabilistico que ndo sdo dedutiveis e deduzidas 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®.

2.2.2.3. O caso especifico das mais-valias

Mais-valias e menos-valias sdo os termos utilizados na legislacdo fiscal para designar os ganhos
e as perdas auferidos na transmissdo onerosa, em sinistros ou na afecta¢do permanente a fins
nao empresariais, de bens reconhecidos nalgumas classes do activo ndo corrente da empresa.
Fazendo um paralelismo com as definicGes contabilisticas, podemos afirmar que todas as mais-
valias sdo ganhos, mas nem todos os ganhos sdao 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 actividades ordindrias da empresa, p. ex. vendas, honorarios, juros, dividendos e
royalties) e os ganhos que ndo sejam classificados como mais-valias.

A distincdo conceptual, para efeitos fiscais, destas duas classes de rendimentos justifica-se
essencialmente por razdes préticas 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 activos seja deduzido o respectivo custo de aquisicdo ajustado — a base fiscal
(conceito que trataremos de seguida). Esta diferenga obriga o sistema fiscal a definir quais os
activos cuja transmissdo é susceptivel de gerar mais-valias e a manter um registo constante da
respectiva base fiscal. Por razGes de ordem sistemdtica, portanto, foi necessdrio criar um
regime auténomo para calculo das mais- valias e para o relato dos factos relevantes na
determinacdo do valor da base fiscal desses activos®.

** 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 coincidirdo. Ndo porque
correspondam a realidades substancialmente diversas, mas, apenas, por ser diferente o prisma de
avaliagdo (os concretos interesses em causa) que preside a 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 imprecisdo ou possibilidade de manipulagéo de tais regras pode resultar na concesséo de fdceis
oportunidades de evasdo ou elisGo fiscais. O grau relativamente elevado de indeterminagdo dos “séos
principios” da contabilidade, meras “bitolas” de comportamentos e decisées, poderd ndo ser compativel
com as exigéncias de tributacdo. (...) Por outro lado, existem normas que, traduzindo realidades préprias
do direito fiscal (p. ex. as regras de reparticdo internacional do direito a tributacdo poderdo conduzir a
que so 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
colectdvel determinados proveitos), conduzem também a diferengas entre o quantitativo do lucro
contabilistico e do lucro fiscal ”.

A separagdo destes rendimentos é justificada, noutros ordenamentos juridicos, por duas razdes
adicionais (que no entanto ndo se aplicam ao IRC). A primeira resulta da prépria natureza econdmica
dos rendimentos em causa. E que, numa perspectiva econédmica, os rendimentos empresariais sdo o
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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 determinacdo do lucro tributavel. 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 afectacdo permanente a fins alheios a actividade exercida”.
Este artigo enumera ainda, de forma taxativa, as classes de activos cuja transmissdo é
susceptivel de gerar este tipo de rendimentos, em particular os “activos fixos tangiveis, activos
intangiveis, activos biolégicos que ndo sejam consumiveis e propriedades de investimento”.

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

Nos termos do artigo 46.2 do CIRC, as mais ou menos-valias consistem na diferenca entre o
valor de realizagdo (em geral o valor de mercado da contraprestagdo), deduzido dos gastos
necessariamente incorridos na transmissdo e a base fiscal do activo. Note-se que tanto a base
fiscal como o valor de realizacdo 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

resultado da exploragdo de activos empresariais durante o seu periodo de utilizagdo. S3o, por isso, o
resultado de eventos passados, pelo que sdo certos e susceptiveis de mensurag¢do definitiva. Na data do
apuramento do lucro tributdvel, o rendimento empresarial, produzido em resultado da exploracdo dos
respectivos activos, é certo e definitivo. Pelo contrdrio, as mais-valias latentes resultam das varia¢des do
justo valor dos activos ndo correntes, que é determinado, essencialmente, em fungdo dos rendimentos
gue se espera que esses activos possam vir a originar, no futuro. Ou seja, a oscilagdo do valor do activo,
e os consequentes ganhos ou perdas, resultam da mera expectativa de um fluxo de rendimento
empresarial (i.e. da sua exploragao), ainda ndo materializado. Estes ganhos ou perdas tém, por isso, uma
natureza volatil, ja que uma alteracdo das expectativas no fluxo futuro de rendimentos tera um impacto
imediato na valorizacdo do activo (e consequentemente na mais/menos-valia latente). A distinta
natureza destes rendimentos justifica, por razées de politica fiscal, a respectiva sujeicdo 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 autonomiza¢do 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, sao incluidos na sua base tributavel, segundo os seus interesses e com vista a
minimizagdo da sua carga fiscal (por exemplo a realizagdo selectiva 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 excepgdo é a ndo dedutibilidade das menos- valias relativas a
instrumentos do capital préprio 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
topico é interessante 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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pratica, a base de cdlculo da mais-valia é necessariamente distinta da base de calculo do ganho
contabilistico.

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

Assim, o sujeito passivo, na sua declaracao de rendimentos:

(i) Expurga totalmente do seu rendimento tributdvel os valores relativos aos ganhos
contabilisticos que tenham a natureza de mais ou menos-valias; e

(i) Adiciona ao rendimento tributavel os montantes correspondentes as mais e menos
valias apuradas nos termos do CIRC. Estas sdo calculadas com base em informacgao
extracontabilistica apurada num anexo auténomo a declaracdo 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 fiscal”.

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 activo. Ou,
noutra perspectiva, o papel da base fiscal no sistema fiscal é identificar a parte do patrimdnio
do contribuinte que n3o sera sujeita a tributagdo sobre o rendimento no futuro®’.

Apesar do termo “base fiscal”*® n3o ser utilizado no CIRC, o conceito, em si, ¢ um mecanismo
fundamental em diversos aspectos funcionais deste imposto e estd previsto, através de
distintos termos e defini¢des, em varias disposicées do cddigo e legislacdo relacionada.

Assim, por exemplo, no CIRC, no contexto da tributa¢do 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 correc¢bes de valor previstas no artigo 35.2, bem como das depreciacbes ou
amortizagdes aceites fiscalmente”. Encontramos o mesmo conceito no artigo 2.2 do Decreto

4 ¢t 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 regulamenta¢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).
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Regulamentar 25/2009, (Regime das Amortizagbes e Depreciacdes)®, que estabelece as regras
de valorizagdo de activos sujeitos a depreciacdo e amortiza¢do adquiridos ou construidos por
sujeitos passivos do imposto.

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

Ora, a base fiscal tem por missdo, justamente, preservar o valor de aquisi¢do que servira de
base de cdlculo do ganho tributdvel no momento dessa transmissdo, permitindo que as
oscilagbes de valor dos activos 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 varia¢cdo do justo
valor dos seus activos ndo correntes, uma vez que garante que o ganho (ou perda)
desconsiderado serd efectivamente integrado no lucro tributdvel quando o activo em causa for
transmitido (i.e. quando o ganho ou a perda sejam realizados).

Segundo, na sua vertente pratica e visivel, a base fiscal é o mecanismo que permite apurar o
montante dos ganhos e das perdas tributdveis que deverdo ser fiscalmente reconhecidos na
transmissdo dos activos ndo correntes da empresa51. De facto, como sabemos, o ganho
tributavel resulta da deducdo 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 calculo do valor da depreciacdo e amortizacdo que sera
fiscalmente relevante.

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

*% S50 activos n3o correntes os bens e direitos detidos pela empresa necessdrios ao desenvolvimento da
sua actividade e que, portanto, a empresa ndo tem intencao 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 activos 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 activos equivalentes. Em relacdo a estes, portanto, ndo ha necessidade de
preservar a sua base fiscal.

>! por exemplo, suponhamos que o sujeito passivo A transmite um imével por 1000. A determinagdo 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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Por ultimo, conforme veremos em maior detalhe, o mecanismo de base fiscal é uma peca
fundamental no mecanismo de diferimento da tributacdo nas transmissdes de activos
realizadas ao abrigo de regimes de neutralidade fiscal.

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

Assim, no inicio da sua vida util na esfera de uma entidade, i.e. quando o activo é adquirido a
um terceiro ou é produzido pela propria 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 activo pela
entidade (“base fiscal ajustada”). Regra geral, os ajustamentos positivos ao valor da base
reflectem um investimento adicional nesse activo. Pelo contrario, os ajustamentos negativos
reflectem a utilizagcdo de parte da base fiscal (nomeadamente através de deducdes fiscais, tais
como as amortizagdes).

Por seu turno, a alienagdo do activo a um terceiro produz um dos dois seguintes efeitos sobre
a base fiscal do activo. Nas transmissOes tributaveis, a base fiscal na esfera da entidade
alienante extingue- se, sendo substituida por uma “base fiscal origina
adquirente. Nas transmissées realizadas ao abrigo de um regime de neutralidade fiscal, a base

Ill

na esfera do

fiscal da entidade (alienante) é transferida para o adquirente (este herda a base que aquele
possuia nos activos transmitidos). Se a entidade (alienante) realiza uma troca de activos ao
abrigo de um regime de neutralidade fiscal, a base no activo adquirido é substituida pela base
do activo 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 activos depende de diversos factores, tais como a forma através da
qual sdo adquiridos, os custos suportados na sua aquisicdo, a existéncia de passivos conexos
com esse activo ou com a sua aquisicdo e a aplicacdo de diversas regras que reflectem
consideracGes 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, comecando pela analise da forma de aquisicdo do
activo, passando pelo impacto dos custos associados a sua aquisicdo e terminando com a
analise de regras especiais que lhe sejam aplicéveis.

Podemos afirmar, assim, que ha quase tantos critérios para atribuicdo de base original quanto
existem formas de aquisicdo de activos. A base fiscal original é o reflexo dos detalhes
especificos da transaccdo mediante a qual o activo foi adquirido. Por exemplo, na compra, a
base fiscal original é equivalente ao custo de aquisicdo, que compreende o preco e demais
custos relacionados. Pelo contrdrio, na aquisicdo de activos por doacgao, a base fiscal ndo tem
por base os valores de qualquer transac¢ao, sendo calculada mediante a aplicacdo de regras
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objectivas estabelecidas no Cédigo do Imposto do Selo. Nas reorganizac¢des, tais como fusoes,
cisdes ou entradas de activos, a base fiscal corresponde ao justo valor dos activos adquiridos
(excepto se a operacdo 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 factores como a natureza do activo transmitido e as
partes envolvidas na transac¢ao (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 valorizacao de activos 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 activo seja adquirido a um terceiro, consiste®:

(i) No preco de compra, acrescido dos gastos acessdrios suportados até a sua entrada
em funcionamento ou utilizagdo e as benfeitorias necessarias ou Uteis realizadas; ou

(ii) No valor de mercado, a data do reconhecimento inicial, para os bens objecto de
avaliacdo para este efeito, quando ndo seja conhecido o custo de aquisicao, podendo
esse valor ser objecto de correcgdo, para efeitos fiscais, quando se considere excedido.

Por seu turno, a base fiscal dos activos produzidos pelo sujeito passivo consiste:

(i) Na soma do custo de aquisicdo das matérias-primas e de consumo e da mao-de-
obra directa, e dos demais custos directamente imputadveis ao activo considerado,
assim como a parte dos custos indirectos respeitantes ao periodo de construg¢do ou
produgdo que, de acordo com o sistema de custeio utilizado, lhe seja atribuivel; ou

(ii) O valor de mercado, a data da abertura de escrita, para os bens objecto de
avaliagdo para este efeito, quando nao seja conhecido o custo de produgdo, podendo
esse valor ser objecto de correc¢do, para efeitos fiscais, quando se considere excedido.

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

> No custo de aquisicdo ou de produgéo 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,
nado 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 do DR 25/2009).

> N3o se consideram na base original as diferencas de cambio relacionadas com os activos resultantes
quer de pagamentos efectivos, quer de actualiza¢bes a data do balanco.
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Base fiscal ajustada

A base fiscal do activo ndo corrente oscila (é ajustada), positiva ou negativamente, em funcéo
de diversos factores directamente 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 activos.

O propésito de deduzir, ou acrescentar, a base original tais ajustamentos é a de permitir tomar

|II

em consideracdo, para efeitos fiscais, a “histdria fiscal” do activo, i.e. todos os eventos
fiscalmente relevantes que tenham ocorrido em relagdo a esse activo. A maior parte dos
ajustamentos a base reflectem gastos relativos ao activo, rendimentos a ele inerentes, ganhos,

perdas ou deducGes que tenham sido relevados para efeitos fiscais.

Por norma, estes ajustamentos ocorrem durante o periodo em que o activo é detido pela
propria entidade. No entanto, quando o activo é adquirido pela entidade numa transaccdo
realizada ao abrigo do regime de neutralidade fiscal, nomeadamente quando o activo seja
adquirido com base transportada, a base fiscal ajustada do activo reflecte, 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 diminuices
dos capitais proprios, incluindo os custos das melhorias realizadas e gastos relacionados com a
proteccdo dos direitos sobre os activos, bem como todas as formas de reforco do
investimento. Em particular incluem-se os casos em que a entidade realiza um investimento
adicional no activo (por exemplo, quando realiza obras num imével do qual é proprietaria, o
valor incorporado nessas obras é acrescido a base fiscal do imadvel).

Excepcionalmente, a base fiscal pode ser incrementada também quando ocorre um
incremento de valor de um activo reconhecido, para efeitos fiscais, pelo seu justo valor através
de resultados (por exemplo, se o sujeito passivo detém ac¢Oes 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 deducdo, ou quando ocorra uma diminui¢ao de valor
em activos reconhecidos, para efeitos fiscais, pelo seu justo valor através de resultados. A
utilizacdo de base fiscal pode ocorrer em virtude da mera utilizagdo do activo (mediante a

>* Como vimos, regra geral, o acréscimo ou decréscimo do justo valor dos activos detidos pela empresa
nao 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 aplicacdo do justo valor ndo
concorrem para a formagdo do lucro tributdvel, sendo imputados como rendimentos ou gastos no
periodo de tributacdo em que os elementos ou direitos que lhes deram origem sejam alienados,
exercidos, extintos ou liquidados”. Esse mesmo artigo enumera algumas excepg¢des 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 variacdes sdo eventos fiscalmente relevantes, i.e. foram consideradas no cdlculo do lucro tributdvel.
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dedugdo do custo através da amortizacdo ou deprecia¢do) ou através de uma redugdo do
investimento no activo (o caso tipico é a reducdo de capital num investimento realizado numa
subsidiaria ou a devolucgdo 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 relacdo a este Ultimo aspecto, o principio da realizacdo tem

%6 E que, enquanto (regra geral) os aumentos de valor apenas

“dois pesos e duas medidas
adquirem relevancia fiscal com a efectiva transmissao dos activos, as perdas de valor, pelo
contrario, podem adquirir relevancia fiscal antes da efectiva realizagdo, nomeadamente
através da reducdo da base fiscal do activo quando o grau de probabilidade de realizacdo

futura da perda latente seja elevado®’.

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

2.3. Exemplos praticos de tributacdo das operagées de reorganizagao

2.3.1. Nota introdutdria

Voltemos, entdo, a representacdo esquematica do mecanismo que esta na base da tributacdo
das reorganizagdes:

Transmitente m_ Adquirente

Mais-valias Base fiscal =

(contrapartida justo valor
menos base fiscal)

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

>> Parece-nos que, apesar de ndo estar expressamente vedado pela legislacdo fiscal, ndo é possivel
qualquer activo 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
realizagado.

>7 |déntica auséncia de correlagdo temporal entre proveitos e custos ocorre, entre outros, nos casos de
desvalorizagGes excepcionais e ndo previstas nos casos de excedentes de revalorizagdo e no transporte
da base fiscal ao abrigo de regimes de neutralidade fiscal.
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Note-se que este mecanismo estd na base da tributacdo de todas as reorganizagbes
societarias, seja qual for a sua modalidade juridica. Como veremos, nos casos mais simples,
como por exemplo na compra e venda de activos, a aplicacdo deste mecanismo é bastante
evidente. Em opera¢Oes mais complexas, a respectiva aplicagdo ndo é dbvia numa primeira
analise, sendo necessario “desmontar” todas as partes que compdem essas operacdes para
gue este mecanismo se torne visivel.

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

2.3.2. Compra e venda de activos (asset deal)

O exemplo mais simples de reorganizacdo societdria é a compra e venda de activos. Neste
caso, a sociedade detentora dos activos que integram a sua empresa transmite-os na sua

totalidade, ou em parte, ao comprador, recebendo deste, em contrapartida, o pre¢o acordado.

Esquematicamente:

Situacao inicial Asset Deal
Sécios T Socios T

Actlvos/
Empresa

Actlvos/
Empresa

Na perspectiva da sociedade vendedora, a venda dos activos é um evento de realizagdo,

susceptivel de gerar ganhos tributaveis (mais-valias), na medida em que o preco recebido®®
exceda a base fiscal dos activos alienados™.

Note-se que, ainda que a transmissao seja realizada no contexto da transmissdo global da
empresa (trespasse), para efeitos fiscais, considera-se que os elementos patrimoniais sdo
transmitidos individualmente, pelo que havera que apurar o montante, e caracterizar o tipo,
do rendimento resultante dessas transmissées de forma individualizada.

Pelo contrdrio, na esfera da sociedade compradora, a aquisicdo dos activos ndo produz
consequéncias fiscais imediatas, em sede de imposto sobre o rendimento. E que, sendo o

> 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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preco pago equivalente ao justo valor dos elementos adquiridos, o patriménio da adquirente
nao regista qualquer variacao quantitativaeo.

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

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

Situacgéo inicial Asset Deal

Sécios Socios
BF — 100 BF — 100
JV - 300 JV -300

Preco (300)

BF 50 _ BF — 300
JV - 300

JV - 300 JW=300
Activos da Activos da
empresa Ganho = 250 empresa

Neste exemplo, antes da operacdo, a sociedade T (vendedora) detinha os activos transmitidos

com uma base fiscal de apenas 50, quando o respectivo justo valor era de 300. A base fiscal
dos sécios nas participacdes da Sociedade T era de 100, sendo que o justo valor das
participacdes nessa sociedade era, naturalmente, de 300.

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

0 A variacdo patrimonial que se produz na esfera da sociedade adquirente é meramente qualitativa,
uma vez que a reduc¢do do seu activo (ou o aumento do seu passivo) no montante do preco pago é
compensada por um aumento do seu activo (reconhecendo os elementos patrimoniais adquiridos) no
mesmo valor. Assim, esta operagdo ndao produz qualquer incremento ou decréscimo patrimonial. A
excepe¢do 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 activos entregues e o valor pelo qual sdo registados os activos
adquiridos, originando-se um ganho ou uma perda pelo valor da diferenca.
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2.3.3. Compra e venda de participacoes sociais (share deal)
Encontramos o mesmo mecanismo nas opera¢des de reorganizagdo em que os socios alienam

a totalidade, ou parte, das suas participacdes na entidade empresarial, recebendo em
contrapartida o prego acordado. Esquematicamente:

Situacdo inicial | Share Deal

Sécios SOCIOS ~ € -m-mmmmmm - E i ,
Participacdes

A venda de participagdes configura, na perspectiva dos sdcios vendedores, um evento de
realizacdo, susceptivel de gerar mais-valias tributdveis na medida em que o prego recebido®
exceda a base fiscal das participacbes vendidas®.

A sociedade compradora, por seu turno, ndo tem qualquer ganho tributdvel, uma vez que,
sendo o preco pago equivalente ao justo valor dos elementos adquiridos, o seu patriménio ndo

sofre qualquer variagdo quantitativa. Esquematicamente:

Situacdo inicial Share Deal

Frego_.....

P JR RS -

Sacios Sacios

Participagdes T

BF — 100 -
JV — 300 L— 300
Ganho = 200

BF — 50

JY — 300

*1 ¢f. al. g) do n.2 3 do artigo 46.2 do CIRC.
®2 cf.n.2 2 do artigo 46.2 do CIRC.
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Neste exemplo, antes da operagdo, os Sécios (transmitentes) detinham as participagcGes
transmitidas com uma base fiscal de 100, sendo que, no entanto, o seu justo valor era de 300.
Os activos 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 Sdocios recebem o preco de
300 pela transmissao das participa¢des da Sociedade T, despoleta ganhos (de 200) na esfera
destes. Esse ganho é o resultado da diferenca entre o preco recebido pelos Sdcios e a base
fiscal das participagGes alienadas.

Por seu turno, a Sociedade A, adquirente, regista as participacdes na Sociedade T com base
fiscal equivalente ao prego pago.

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

2.3.4. Fusao

O mecanismo de tributagdo das operagdes societdrias é um pouco mais difuso no caso das
operacdes de fusdo, ndo s6 porque que se discute ainda, na doutrina jus-societdria, a natureza
juridica da fusdo (sendo, de qualquer forma, relativamente pacifico que estas ndo geram
qualquer “transmissdo” a nivel dos sdcios e das sociedades fundidas)®, como também porque
estas operacdes s3o absolutamente neutrais, do ponto de vista econdmico®. Estas duas

63 Existem, essencialmente, duas concepgdes sobre a natureza juridica do fenémeno de deslocalizacdo
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
liguidada. 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 posicao juridica para alcancgar outra posigao juridica que a substitui; mas antes
como a manuten¢do do mesmo status, desta sorte em outra empresa societdria (cf. Diogo Costa
Gongalves, Fusao, Cisdo e Transformacdo de Sociedades Comerciais — A Posi¢do Juridica dos Sdcios e a
Delimitacdo do Statuo Viae”, Almedina, 2008, pag. 164).

A fusdo, analisada na perspectiva dos sdcios, é um processo economicamente neutral. Na perspectiva
dos sdcios da sociedade fundida, as participagdes da sociedade incorporante adquiridas na fusdo tém o
mesmo valor econdmico que as acgles da sociedade fundida (que se extinguem), pelo que a fusao,
avaliada ao justo valor, ndo origina um acréscimo patrimonial na esfera destes sécios. Os sécios da
sociedade incorporante, por seu lado, véem a sua participacdo na sociedade incorporante ser diluida,
mas o valor dessa diminuicdo nominal corresponde ao justo valor dos activos incorporados, pelo que, a
sua participacdo (percentualmente menor apds a fusdo) mantém exactamente o mesmo valor
econdémico. Na perspectiva 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 detenc¢do). A empresa, enquanto universalidade de facto, ndo sofre
qualquer alteragdo. O processo de fusdo mais ndo é do que a adaptagcdo desta empresa ao meio
econdmico, ajustando a forma legal através da qual é detida, para que a empresa em si, combinando os
seus activos com os activos de outras empresas, se mantenha lucrativa e competitiva.
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caracteristicas forcaram o legislador, para efeitos da sua tributagao, a definir (no CIRC) como
transmissdes onerosas:

(i) A deslocalizagdo da totalidade dos activos da sociedade fundida para a
beneficiaria®; e

(ii) A substituicdo, na esfera dos sdcios, das participagdes sociais da sociedade fundida
por participacdes da sociedade beneficiaria®®.

Foi também necessdrio estabelecer regras especificas para apurar o valor de realizagdao nessas
duas transmissdes, determinando-se que ambas se consideram realizadas pelo justo valor dos

activos e das participacdes “transmitidos”®’.

Desta forma, as fusGes sdo susceptiveis de originar ganhos tributaveis na esfera da sociedade
fundida® e na esfera dos seus sdcios. Ora, por este motivo, a aplicagdo do mecanismo de
tributacdo anteriormente discutido exige que a operagdo seja “desmontada” em duas
operagoes.

Na primeira, a sociedade fundida “transmite” a totalidade dos seus activos “recebendo” em
contrapartida o justo valor desses activos. Note-se que a transmissao e a contrapartida sao
meras ficgdes legais, uma vez que, do ponto de vista juridico societdrio, elas ndo ocorrem no
processo de fusdo. Assim, a sociedade fundida apura uma mais-valia equivalente a diferenca
entre o justo valor dos seus activos *° e a respectiva base fiscal ’°. Apesar da “transmiss3o” do
patrimdnio da sociedade fundida se realizar de forma global, para efeitos fiscais, os ganhos sdo
apurados individualmente para cada activo e passivo.

Na segunda, os sdcios da sociedade fundida “transmitem” as suas participa¢des 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

"t (adquiridas em virtude desta operag3o) e a base

participacdes da sociedade beneficiaria
fiscal das participagdes na sociedade fundida (que se extinguem) "2. Naturalmente, conforme o
mecanismo de tributacdo destas operacgGes, os sécios da sociedade fundida adquirem as
participacdes da sociedade beneficidria com base fiscal original, correspondente ao seu justo

valor.

% Cfr. alinea c) 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.

68 Apesar da sociedade fundida se extinguir imediatamente por efeito da fusdo, para efeitos fiscais, estd
ainda assim obrigada a apurar o lucro tributavel correspondente ao periodo decorrido entre o inicio do
periodo de tributacdo e a data da cessacdo da actividade, nos termos do n.2 3 do artigo 120.2 do CIRC.

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

7% ¢f. n.2 2 do artigo 46.2 do CIRC.

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

72 ¢f.n22do artigo 46.2 do CIRC. Quando ndo sejam atribuidas partes sociais aos sécios da sociedade
fundida, o ganho ou perda dos sdcios consistira na diferenga entre a base fiscal das participa¢des
extintas e o seu justo valor a data da operacdo (cfr. n.2 13 do artigo 46.2 do CIRC).
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Por seu turno, a sociedade beneficiaria adquirird os activos da sociedade fundida com base
fiscal origindria correspondente ao seu justo valor, emitindo em contrapartida, regra geral,
novas partes sociais. Este procedimento origina, normalmente, uma variacdo patrimonial
positiva, equivalente ao justo valor dos activos recebidos 3 estando, no entanto, excluida do
lucro tributdvel, conforme anteriormente explicado’. Esquematicamente:

Situag&o inicial Situacéo apds a fusdo
1 Socios T
Socios T J

Participagies A
Ganho = 200

Patrimanio

Jw= 3
Ganho = 250

7 As regras nacionais de contabilizacdo das operagGes de reorganizagdo, nos termos do SNC,
encontram-se essencialmente nas NCRF 14 (concentragOes de actividades empresariais) e a NCRF 15
(investimentos em subsididrias e consolidacdo). A NCRF 14 prescreve o método contabilistico a aplicar
pelas entidades que empreendem uma concentracdo de actividades empresariais. A concentragdao de
actividades empresariais é definida como “a juncdo de entidades ou actividades 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, ja que pode ocorrer que, em virtude da
aplicagdo dos critérios da NCRF 14, o negdécio considerado adquirido seja o daquela sociedade. Assim,
pode suceder que, para efeitos contabilisticos, sejam os activos da sociedade incorporante a ser
reavaliados a valor de mercado, por se considerar ser esta a entidade adquirida, permanecendo os
activos 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 activos adquiridos por esta sdo sempre registados pelo seu
justo valor. A sociedade adquirente nao realiza qualquer ganho contabilistico, excepto quando o justo
valor dos activos adquiridos seja superior ao custo da operagdo — que corresponde ao (i) justo valor dos
activos cedidos, dos passivos incorridos e dos instrumentos de capital proprio emitidos pela adquirente
e de (ii) todos os outros custos incorridos directamente atribuiveis a concentragdo de actividades
empresariais. A sociedade adquirida nunca realiza qualquer ganho contabilistico porque deixa de existir
para efeitos de reporte. Um aspecto essencial na contabilizagcdo das operagdes de fusdo é a imputagdo
do seu custo aos activos adquiridos pela entidade adquirente. Assim, na data da concentragdo, a
entidade adquirente deverd reconhecer individualmente todos os activos e passivos identificaveis ao
seu justo valor. O excesso do custo da concentragdo sobre a soma do justo valor dos activos 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 activos e passivos identificaveis da adquirida
relativamente ao custo de concentragdo é reconhecido em resultados como um rendimento do
exercicio. Para uma andlise mais detalhada desta tematica, veja-se Magalhdes Ramalho, “O Regime...”,
cit., p. 174 e sgts.

76 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, 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 operagao, a sociedade T (fundida) detinha a globalidade dos seus
activos com uma base fiscal de 50, sendo que, contudo, o respectivo justo valor era de 300.
Por seu turno, os seus sécios (Sécios T) detinham as respectivas participagdes sociais com uma
base fiscal de 100. O justo valor destas era de 300, reflectindo o justo valor dos Activos T.

Assim, neste exemplo, a fusdo da Sociedade T (sociedade fundida) por incorporacdo na
sociedade A (sociedade beneficidria) despoleta ganhos de 250 na esfera da primeira,
correspondentes a diferenca entre o justo valor dos seus elementos patrimoniais e a
respectiva base fiscal, e de 200 a nivel dos seus sécios (Sécios T), correspondente a diferenca
entre o justo valor das participacdes da Sociedade T e a respectiva base fiscal.

Note-se como a Sociedade A adquire os activos com base fiscal original de 300,

correspondente ao respectivo justo valor. Também os Sécios T adquirem as participagdes da
Sociedade A com base fiscal original correspondente ao seu justo valor.

2.3.5. Cisao simples

Na cisdo simples, a sociedade cindida destaca uma parte do seu patriménio” para com ele
constituir uma nova sociedade. O valor nominal das participacdes nesta sociedade é reduzido
(ou uma percentagem das participagcbes ¢é extinta), mas os Sdocios adquirem, em
“contrapartida”, participacGes na sociedade (ou sociedades) beneficidrias.

Ou seja:

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

e A sociedade cindida ndo se extingue e mantém, pelo menos, uma unidade econdémica;

e O valor nominal das participagdes na sociedade cindida é reduzido ou parte dessas
participag¢des sao extintas; e

e S3o atribuidas aos sécios da sociedade cindida participacdes da(s) sociedade(s)
beneficiaria(s).

75 . . . .
Note-se que o CSC exige que os activos que se destacam consistam em “bens que estejam agrupados
de forma a constituirem uma unidade econémica”.
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Esquematicamente:

Situacao inicial Cisdo
Sécios T Socios T ParticipacBes A1

negdcio

O destaque da unidade econdmica pela sociedade cindida configura um evento de realizagao,
susceptivel de gerar ganhos tributaveis a nivel desta entidade’®. Esses ganhos consistirdo na
diferenca entre o justo valor dos activos cindidos’’ e a respectiva base fiscal .

Apesar da transmissao dos activos ser realizada no contexto da transmissao de um conjunto de
bens, i.e. uma unidade econdmica, considera-se, para efeitos fiscais, que os activos e os
passivos empresariais sdo transmitidos individualmente, pelo que havera 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 ac¢Ges da sociedade cindida (ou a reducdo do seu valor
nominal) configura um evento de realizag3o na esfera dos sdcios da sociedade cindida’. Esse
ganho consistird na diferenca entre o justo valor das participagdes da sociedade beneficidria
adquiridas na cisdo e a base fiscal das participacdes 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
tributacdo, para a determinagdo 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 operac¢do),
ou seja, para determinar que percentagem da base fiscal é consumida na operacdo de cisao,
i.e. qual a proporc¢do da base fiscal total da sociedade cindida que serve de base ao calculo da
mais-valia na cisdo.

Esta situacdo foi corrigida em 2014, estabelecendo-se que os critérios para alocagdo da base
fiscal externa das sociedades cindida e beneficiaria no regime de neutralidade fiscal sdo
aplicaveis também as operacbes 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

78 Cf. al. c) 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.

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

78 Cf. n.2 2 do artigo 46.2 do CIRC.

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

8 cf. n.27do artigo 46.2 do CIRC.

TRO
4 ) DE/ESTUDOS 149 .
DICIARIOS H—




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

4. IRC e as reorganizagbes empresariais

recebidas e pelas que continuem a ser detidas na sociedade cindida, “com base na proporgdo
entre o valor de mercado dos patrimdnios destacados para cada uma das sociedades

beneficidrias e o valor de mercado do patrimdnio da sociedade cindida”®".

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

valor.

Esquematicamente:

Situacéo inicial Ciséao
Socios T Sécios T
BF —100-50%=50 Participagdes A1
JV —300-50%=150 JV -150

Ganho =100

BF - 50-50%= 25 = BF - 150

negdcio
JV - 300-50%=150 JV-150
Ganho =125

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

Assumindo que os activos que formam ambos os ramos de actividade 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 patriménio (ja que esta
perde metade dos seus activos na operacdo). O mesmo ocorre a nivel dos seus sdcios,
tratando-se a operagdo como a transmissdo (i.e. a realizacdo) de metade do seu investimento
nas participacdes da Sociedade T - que sdo extintas ou cujo valor nominal é reduzido na
percentagem dos activos cindidos da Sociedade T (no nosso exemplo: 50%).

81 Refira-se ainda que, mesmo no regime de neutralidade fiscal, até a Reforma de 2014, ndo era claro se
o “valor do patrimdnio da sociedade cindida” a considerar para efeitos de calculo era o respectivo justo
valor ou a base fiscal. A situacdo era agravada pelo facto de a reducdo do capital da sociedade cindida
ndo ter que ser proporcional ao valor dos activos transmitidos, ja que parte (ou mesmo a totalidade)
deste valor pode ser compensada mediante uma reducdo das reservas livres da sociedade cindida. A
aplicacdo 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 socios. Actualmente o
CIRC dispde expressamente que o valor a considerar é o justo valor dos activos.

8 Regista, porém, uma variagdo patrimonial positiva, equivalente ao justo valor dos activos adquiridos
nesta operagdo, que, no entanto, pelas razées discutidas supra, se encontra excluida de tributagdo, nos
termos do disposto na alinea a) do artigo 21.2 do CIRC
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Assim sendo, a cisdo acima descrita da origem a um ganho de 125 a nivel da Sociedade T
(cindida), correspondente a diferenca entre o justo valor dos elementos patrimoniais cindidos
(50% do justo valor da totalidade dos elementos patrimoniais)® e a respectiva base fiscal (50%
do total da base fiscal); e a um ganho de 100 a nivel dos seus sdcios (Sdcios T), correspondente
a diferencga entre 50% do justo valor e 50% da base fiscal nas participa¢des da Sociedade T.

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

3. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL
3.1. Enquadramento

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

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

activos alienados.

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

83 .y , .
Sem prejuizo de, conforme atras referimos, os ganhos e perdas deverem ser apurados

individualmente para cada um dos elementos patrimoniais incluidos no ramo de actividade cindido.

TRO
4 - | DE/ESTUDOS 151 -
DICIARIOS H




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

4. IRC e as reorganiza¢des empresariais

Situacéo inicial Transaccio
Socios
Sécios

Unidade de
negocio

Participaces B

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

Ainda mais evidente é a posi¢do de continuidade do investimento (indirecto) dos sdcios nesses
activos. 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 sdcios, nem qualquer
alteracdo, quantitativa ou qualitativa, do seu patrimdnio. O investimento dos sécios na
unidade de negdcio mantém-se titulado através das suas participagdes na Sociedade A.

Acresce que da tributacdo destas operagGes 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 econdémico, na perspectiva da sociedade
transmitente e sobretudo dos seus sécios, justificam que o sistema fiscal permita, nesses casos
(ainda que sujeito a diversas condigOes), que as mais-valias realizadas na transmissdo de
activos ndo sejam imediatamente incluidas no lucro tributavel da entidade transmitente.

Note-se que estas mais-valias, apesar de ndo serem imediatamente tributadas, sdo
efectivamente realizadas. A entidade transmitente, que é individualmente um sujeito passivo
do imposto, realiza uma verdadeira transmissdo. Na esfera desta ocorre, portanto, um evento
de realizacdo. O que sucede, porém, é que o sistema fiscal reconhece estar perante situacoes
de “fronteira”, nas quais a aplicacdo “cega” do requisito da realizacdo seria susceptivel de
colocar em causa os principios estruturais do sistema fiscal, aproximando-o, contra a opgao
manifesta do legislador, do modelo de tributacdo do rendimento acréscimo no seu estado
puro. Assim sendo, o sistema fiscal permite, portanto, diferir a tributacdo destas mais-valias
realizadas, ndo as reconhecendo para efeitos fiscais, até a ocorréncia de um novo evento de
realizacdo que, desta vez, traduza um efectivo desinvestimento.
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Para o efeito, de um ponto de vista conceptual, podemos afirmar, na senda da doutrina norte-
americana, que o sistema fiscal impde um requisito adicional a susceptibilidade de inclusdo das

"84 Assim, nos casos em que 3

mais- valias no lucro tributavel: o requisito do “reconhecimento
continuidade do investimento é conferida relevancia fiscal, a efectiva tributacdo das mais-
valias depende ndo sé da sua “realizacdo”, mas também do seu “reconhecimento”. Ou, visto
na perspectiva inversa, o sistema fiscal pode determinar que as mais-valias realizadas ndo
sejam reconhecidas para efeitos da sua inclusdo no lucro tributavel até que ocorra um efectivo

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 ac¢bes da
sociedade B. Esquematicamente:

Desinvestimento

Socios

Participacbes
Sociedade B
_——p

Unidade de
negocio

—_—

3.2. O mecanismo do diferimento da tributagdo através do transporte da base fiscal

Como vimos, a atribuicdo de relevancia fiscal as situagdes de continuidade do investimento
tem como efeito suspender o reconhecimento das mais-valias realizadas, até ao momento em
gue ocorra um verdadeiro desinvestimento. Nao se visa, portanto, isentar de tributacao, 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 nao fiquem
definitivamente isentas), o sistema fiscal teve de adoptar um mecanismo de excep¢do as
regras de atribuicdo de base fiscal original: o0 “mecanismo do diferimento de tributacdo através
do transporte da base fiscal”.

Conforme vimos a propédsito 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.

#0 requisito do reconhecimento esta expressamente definido, nos EUA, na Secg¢dao 1001(c) do Internal
Revenue Code.
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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 transaccdo, atribuiria aos activos adquiridos (que em conjunto
formam a unidade de negécio) uma base fiscal equivalente ao valor da contraprestacdo
entregue (neste caso, o valor pelo qual aumentou o seu capital o qual, regra geral,
correspondera ao justo valor dos activos que formam essa unidade de negdcio).

Esquematicamente:

Situacdo inicial | Transaccéo Situacéo
Socios Sécios
Sécios

Unidade de
negacio

Participaces B
BF - 100
JV - 300

Neste exemplo, antes da operacdo, a unidade de negdcio, cujo justo valor era de 300 tinha
uma base fiscal de 100. Apds a operagao, se as regras gerais de determinacdo 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 determinacdo da base fossem
aplicaveis neste contexto, a mais-valia apurada, mas ndo reconhecida, na primeira transmissao
(correspondente a diferenca entre a base fiscal e o justo valor da unidade de negdcio, no caso
200) ndo seria tributada numa futura transac¢do, ja que a base de calculo da mais-valia nesta
transmissdo seria a base fiscal de 300 reconhecida pela sociedade B na primeira transacgao.

85 . . . . s .
Na realidade, a adquirente reconhece os activos que formam essa unidade de negdcio

individualmente, ou seja atribuindo uma base fiscal a cada um dos seus activos 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 negécio.
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Esquematicamente:

Desinvestimento

Socios

Unidade de
negocio

400

BF — 300
S - 400

Mais-valia = 100

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 tributacao.

Ora, o mecanismo do diferimento de tributacdo 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 produgao de dois efeitos:

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

(i) O segundo é que a base fiscal dos activos transmitidos é:

(a) Atribuida aos activos adquiridos pela transmitente em contrapartida dos
activos transmitidos (“substituicdo da base”); e

(b) transportada com os activos transmitidos para a adquirente (“transporte
da base”).

Ou seja, no primeiro caso, os activos adquiridos herdam a base fiscal dos activos 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 transac¢do seja reconhecida na segunda, recorrendo, para o efeito,
ao exemplo anterior.

Assim, na primeira transmissao (i.e. na transmissdo da unidade de negdcio para a Sociedade
B):
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(i) A diferenca entre a base fiscal dos activos 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
operacdo); e

(ii) A base fiscal dos activos que formam a unidade de negdcio (que em conjunto é 100)
é:

(a) Substituida para a base fiscal das participacdes na Sociedade B; e é

(b) Transportada, individualmente em relacdo a cada um dos activos, para a

esfera da adquirente.

Esquematicamente:

Situacéo inicial Transaccéo Transporte da base
Socios Socios
Sécios

Unidade de
negbcio

Participagies B

BF - 100
JV - 300

— 100
Substituicio de e 300
base
Néo
reconhecimento Transporte de
base
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Posteriormente, numa futura transmissdo em que ocorra um efectivo desinvestimento (seja
por alienacdo das participacdes da Sociedade B ou pela venda da unidade de negécio), as mais-
valias nao reconhecidas serdo efectivamente tributadas, uma vez que a base fiscal dos activos
transmitidos sera uma base substituida ou transportada (na qual se preservaram as mais-valias
latentes a data da primeira transmissao). Esquematicamente:

Desinvestimento

Socios

400
.‘—
BF — 100
A7 IV -400 Unidade de
Reconhecimento negacio

da mais-valia inicial

Veja-se como nesta segunda transmissdao, em que assumimos que o justo valor da unidade de
negbécio é 400, a mais-valia realizada pela Sociedade A (no caso de transmissdo das
participacdes da Sociedade B) ou pela Sociedade B (no caso de transmissdo da unidade de
negdcio) incluem a mais- valia realizada, mas nao reconhecida, na primeira transacgado.
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Ou seja, o paralelismo com o mecanismo de tributacdo das operagbes societdrias, acima
descrito, pode ser representado através do seguinte grafico:

Transmitente | INEEEEETTN | Adquirente

Mais-valias Base fiscal =
N&o tributada base
transportada

3.3. O regime de neutralidade fiscal no Cédigo do IRC

A aplicacdo 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)%
produz dois efeitos fundamentais:

(i) A neutralizacdo, através do mecanismo de diferimento com transporte de base
fiscal, das consequéncias fiscais tipicas de um conjunto especifico de negdcios
juridicos; e

(ii) A manutencdo da soberania dos Estados-membros sobre os ganhos diferidos nessas
operacgles, através da afectacdo dos activos transmitidos a um estabelecimento
estavel da sociedade beneficidria no Estado-membro da transmitente.

Os referidos cddigos contém o conjunto de regras necessarias para assegurar a produc¢do
desses dois efeitos, ou seja, regras que asseguram que os ganhos realizados por sujeitos
passivos do IRS ou do IRC nessas opera¢des nao sdao imediatamente tributados e regras que
asseguram que, contudo, esses ganhos nao escapam definitivamente a soberania tributaria do
estado portugués.

Existem, portanto, dois aspectos a considerar na andlise do regime de neutralidade fiscal no
ordenamento nacional. O primeiro aspecto refere-se a aplicagdo do mecanismo de diferimento
da tributacdo 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 activos e a permuta de partes sociais) e
regula os aspectos especificos da aplicagdo do mecanismo de diferimento da tributagdo no
contexto dessas operagoes.

% Que resulta da transposi¢cdo da Directiva 2009/133/CE do Conselho, de 19 de Outubro de 2009,
relativa ao regime fiscal comum aplicavel as fusGes, cisdes, cisOes parciais, entradas de activos e
permutas de ac¢Ges 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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O segundo aspecto refere-se as regras que visam preservar a soberania tributaria do estado
portugués sobre ganhos diferidos em reorganizagdes transfronteiricas. Essa necessidade
obrigou o legislador a excluir do regime de neutralidade fiscal alguns dos ganhos realizados em
operagles elegiveis, nomeadamente aqueles que, numa operag¢dao 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 opera¢Ges para o regime de neutralidade fiscal (discutiu-se, até
a reforma do CIRC, se a fusdo “inversa” era uma operacao 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 operacdo é meramente fiscal.

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 reorganizagées societarias s6 tém sentido quando os
ganhos de eficiéncia visados excedam o custo da sua implementagdo. O regime de
neutralidade fiscal, ao eliminar o custo fiscal directo da reorganizacdo, influencia
positivamente o resultado daquela férmula e, desta forma, incentiva, ou pelo menos ndo
dificulta, a realizacdo destas operacdes. Visto numa perspectiva 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 reparticdo dos encargos fiscais.

No entanto, como analisdamos anteriormente, o regime de neutralidade n3do 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
gue o controlo sobre a empresa reorganizada é mantido pelos seus anteriores proprietdrios,
ou seja, todas elas sdo operacdes em que efectivamente os proprietdrios ndo desinvestem
nem a empresa se desagrega.

Conclui-se, portanto, que o regime de neutralidade fiscal visa proteger operagdes que rednem
duas caracteristicas fundamentais, nomeadamente:

(i) Que ndo implicam um efectivo desinvestimento na empresa reorganizada
(continuidade do investimento e da empresa); e
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(ii) Cujo objectivo é atingir uma maior eficiéncia da organiza¢cdo dos meios de producado
da empresa (vantagens organizacionais).

4.2. Os comportamentos de substituicao

Sucede, no entanto, que o regime de neutralidade fiscal introduz uma assimetria, ou
descontinuidade, no sistema fiscal, permitindo que transac¢cbes 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 substituicio”)® que visam enquadrar no regime de neutralidade
operacgdes que, formal ou substancialmente, ndo sao elegiveis.

Quando uma empresa substitui, realiza transac¢des 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
adopgao de comportamentos de substituicdo é inevitavel. Quanto maior for a assimetria de
tratamento fiscal entre transac¢Ges substitutas — e portanto, quanto maior for a reduc¢do do
montante de imposto alcangcada com a realizacdo da manobra de substituicdo — maior ser3,
em principio, a indugdo ao comportamento de substituicdo®’.

4.3. Os problemas da substituicao
4.3.1. Na d6ptica do ordenamento juridico

No nosso ordenamento juridico, em particular ao abrigo do principio da liberdade contratual
consagrado no artigo 405.2 do Codigo Civil, 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 adoptar as formas que, servindo os seus interesses, lhes sejam mais
convenientes.

¥ Neste contexto, “substituicdo” 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
aproximacgdo 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”.

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

8 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.

TRO
4 - | DE/ESTUDOS 160 -
DICIARIOS H




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

4. IRC e as reorganiza¢des empresariais

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 situacdo 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
negacio juridico) inicialmente previsto por outro que Ihes seja fiscalmente menos oneroso.

A questdo quanto a legitimidade da substituicdo surge, no entanto, quando a utilizagcdo 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 propdsito especifico desses
beneficios ou desses regimes®".

N3o esta em causa a violagdo de normas concretamente consideradas, mas sim uma actuacdo
que, cumprindo formalmente a lei, é contraria a intencdo normativa expressa na ordem
juridica®. Nestes casos, a substitui¢do, visando principalmente furtar o negdcio a incidéncia de
uma norma tributaria, frustra uma intencdo normativa expressa (i.e. a sujeicdo 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 tributarios)®.

4.3.2. Na d6ptica da eficiéncia econémica

Além da potencial violagdo dos principios estruturantes do sistema fiscal, a adopgao de
comportamentos de substituicdo pode levar os contribuintes a adoptarem 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 diminuicdo do valor
econdémico, fruto da adopcdo de uma estrutura ou de um negdcio juridico menos apto, é
compensada pela poupanca fiscal obtida®.

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
econdmicos .

% saldanha Sanches, “Reestruturagdo...”, 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.

% Veja-se, a titulo meramente exemplificativo, Saldanha Sanches “Manual...”, cit., p. 116 al22; Menezes
Leitdo, L., “A Evasao e Fraude Fiscais Face a Teoria da Interpretacdo da Lei Fiscal” em Estudos de Direito
Fiscal, Almedina 1999, p. 9 a 45; Gongalo Avelds Nunes, “Cldusula 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 Tributario — Contributos para a sua compreensdo”, (Almedina 2004).

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

** Ibidem p. 25.

> Ibidem p. 25.

TRO
4 - | DE/ESTUDOS 161
DICIARIOS



TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

4. IRC e as reorganiza¢des empresariais

Neste sentido, a adopg¢do de comportamentos de substituicdo é negativa por duas ordens de
razoes. Primeiro, pelos custos directos do planeamento fiscal (consultoria, etc.). De uma
perspectiva econdmica, estes custos sdo considerados ineficientes, ou seja, geradores de
“deadweight loss”. Segundo, pelos custos indirectos associados a substituicdo. Num mundo
em que contratar tem custos, a implementacdo de estratégias de planeamento fiscal pode
resultar em ineficiéncias significativas de natureza ndo fiscal. Por exemplo, as empresas
poderdo ser induzidas a implementar estruturas societarias e funcionais que nado 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 maximizacdo econdmica dos
mesmos; na adopgao de transac¢Ges mais complexas do que o necessario; e, bem assim, na
implementacgdo de transac¢Ges 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 preocupagdes de uma
perspectiva econoémica®.

4.4. A reacgdo a substituicdo no ambito do regime de neutralidade fiscal
4.4.1. Enquadramento geral

Como acabamos de ver, a adopgdo de comportamentos de substituicdo pelos contribuintes
pode, sobretudo quando motivados essencialmente por razdes 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 adopg¢do de estruturas e a
realizacdo de negdcios juridicos comparativamente ineficientes.

Por estas duas razoes, o sistema fiscal adoptou mecanismos, entre os quais se destacam as
normas anti-abuso”’, que permitem salvaguardar a correta aplicagdo dos seus principios
estruturantes e promover a eficiéncia econdémica. 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 disposicdo do n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC foi adoptada ao abrigo do disposto na alinea a)
do n.2 1 do artigo 15.2 da Directiva das Reorganizacdes”, que, ndo sendo uma norma

% Cf. Rocha Mendes & Correia, “As AlteragGes 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, aplicdveis em dareas ou a praticas consideradas de elevado
potencial abusivo. Para uma andlise detalhada sobre a cldusula 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 elisdo fiscal no
ordenamento juridico portugués”, RFDUL, XL, 1 e 2, p. 289-316.

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

% para uma descrigdo extremamente pormenorizada da histéria do n.2 1 do artigo 15.2 da Diretiva das
Reorganizagdes, veja-se van den Broek, “Cross-border...”, cit., p. 288. O autor explica que na base desta
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directamente transponivel para o ordenamento juridico dos Estados-membros'®, cumpre a
seguinte dupla funcao:

e “Esclarece” que os Estados-membros podem adoptar medidas que permitam
retirar os beneficios do regime estabelecido na Directiva as operagGes abusivas,
podendo aqueles optar por:

(i) Introduzir, no seu ordenamento juridico, medidas anti-abuso especificas
aplicaveis as reorganizacées; ou

(ii) Aplicar a estas os principios ou as normas gerais anti-abuso do seu
ordenamento juridico; e

¢ “Limita” o ambito de aplicacdo 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 adoptar uma regra anti-
abuso especifica para as reorganizagées, ao abrigo do disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo
15.2 da Directiva das Reorganizagdes. Porém, o facto de ter optado por essa prerrogativa, e
independentemente dos aspectos particulares da sua transposi¢do’”, deixa ainda em maior
evidéncia a obrigacdo da AT e dos tribunais portugueses seguirem, na interpretacdo dessa

102

norma, os principios gerais do direito da Unido Europeia e a jurisprudéncia do TIUE™", sendo

regra estava o receio de utilizagdo abusiva do regime de neutralidade fiscal em duas operagGes
concretas: (i) a imediata venda das participagdes adquiridas numa permuta de partes sociais ou entrada
de activos; e (ii) as cisdes subjectivas. Ambas expressamente referidas na Declaragdo 9(a) do Conselho
Europeu (ver nota de rodapé supra).

1% Neste sentido veja-se Pilar Alguacil Maril, “La Doctrina Administrativa sobre el Motivo Econdmico
Valido en las Reestructuraciones Societdrias”, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2007, p. 18.

% parece-nos que o legislador nacional assumiu, erradamente, que a norma anti-abuso da Directiva das
ReorganizagGes se destinava a transposicdo directa para o nosso ordenamento. Este entendimento ndo
é correto. O TJUE interpretou a referida norma anti-abuso da Directiva como “uma reserva de
competéncia” a favor dos Estados-membros para a adopg¢do das suas prdprias medidas anti-elisivas
(dentro dos limites impostos pela Directiva). Veremos mais adiante as consequéncias praticas deste
equivoco. O facto de que se trata de um lapso do nosso legislador é evidente na andlise da evolucdo da
norma anti-abuso no nosso ordenamento. A sua versdo inicial foi introduzida no CIRC no contexto da
primeira transposicdo do regime da Directiva das Reorganizacdes (Decreto-lei n.2 123/92) e estabelecia
qgue 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 actualmente corresponde ao
artigo 15.2 da Directiva). S6 em 1998 (através do Decreto-lei n.2 366/98) é que a norma anti-abuso
passou a ter uma redac¢do muito proxima da actual. O preambulo do mencionado Decreto-lei n.2
366/98 esclarece que, apesar da nova redaccdo, ainda assim a norma anti-abuso mantém um “conteudo
idéntico a do artigo 112 da Directiva”.

192 cf. 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¢cdo nao tivesse sido adoptada no CIRC, a
eventual aplicagdo, em sua substituicdo, da cldusula geral anti-abuso as reorganizages estaria, ainda
assim, balizada pelo direito da Unido Europeia, conforme se explica em maior detalhe na nota de rodapé
110 infra.
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particularmente relevante para este efeito a doutrina da proibicdo do abuso de direito
desenvolvida por este tribunal*®.

4.4.2. O abuso de direito na jurisprudéncia do TJUE

Face ao acima exposto, torna-se necessdrio analisar, ainda que de forma sumaria, a
jurisprudéncia do TJUE em relacdo a proibicdo 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
proprio 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 para a analise daquele conceito numa

perspectiva de direito comparado)'®.

O TJUE tem vindo a desenvolver o “seu” conceito de abuso de direito'®, aplicado a normas
tributarias, essencialmente em dois contextos distintos*®:

(i) No contexto da aplicacdo e interpretag¢do 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 restricdes que essas normas anti-abuso

107,

impdem sobre o exercicio das liberdades fundamentais consagradas no TFUE)™’; e

103 . ~ . . ~ , .. N
Realce-se que a aplicacdo, em concreto, da norma anti-abuso das reorganizagdes estd 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 infra. Neste
sentido, veja-se o Acérddo no Processo C-255/02 (Acérddo Halifax), que estabelece que é “ao drgdo
jurisdicional nacional que compete verificar, em conformidade com as regras de prova do direito
nacional, contanto que a eficdcia do direito comunitdrio nGo seja posta em causa, se os elementos
constitutivos de uma prdtica abusiva estéo preenchidos no litigio no processo principal (v. acérddo de 21
de Julho de 2005, Eichsfelder Schlachtbetrieb, C-515/03, Colect., p. I-7355, n.° 40)” (cf. Pardgrafo 76 do
Acdrdao Halifax). No entanto, o Tribunal deixa claro que estd dentro das suas competéncias “sendo caso
disso, fornecer dados que permitam guiar o drgdo jurisdicional nacional na sua interpretagdo” (cf.
Paragrafo 77 do Acdrdao Halifax).

108 ¢t 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.

1% conforme aponta Jodo Félix Nogueira, “Abuso de Direito em fiscalidade direta”, Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, 2009, p. 237, a nogado de abuso tem sido utilizada pelo TJUE como
um “recipiente” onde tém cabimento todas das anteriores nogGes relativas a patologia tributaria. Neste
seu artigo, o autor faz uma analise interessantissima e profunda da evolugdo do conceito de abuso (e da
doutrina relativa a sua proibicdo) 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.

7 Neste tipo de casos lidamos com a compatibilidade (face ao direito comunitario) de normas internas
que efectivamente 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
restricdo constitui um obstdculo efectivo ao mercado Unico; e se assim for (iii) verifica se existe uma
justificacdo que legitime a imposi¢do de tal obstaculo. Entre o elenco de justificagdes aceites pelo TIUE
encontra-se a proibicdo do abuso de direito.

TRO
4 - ) BE/ESTUDOS 164
DICIARIOS



TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

4. IRC e as reorganiza¢des empresariais

(ii) No contexto da aplicacdo concreta de normas do direito da Unido Europeia
derivado, onde se discute, essencialmente, a obtencao de vantagens fiscais de forma
semelhante a que seria uma actua¢do 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, susceptivel de restringir a aplicagdo das
liberdades fundamentais e que, na pratica, influencia a forma como os Estados-
membros formulam as suas normas anti-abuso; e

(ii) Como manifestacdo 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 TJUE nesta matéria ndo estar consolidada, ndo se tendo atingido
ainda a desejada certeza quanto ao conteudo concreto, a verdadeira natureza e a formulacdo
definitiva do teste para aplicagao da proibi¢ao de abuso de direito no ordenamento juridico da
Unido Europeia, parece ser possivel afirmar, de forma consensual, que a actual posi¢cdo do
TJUE se encontra reflectida na seguinte proposicdo''®: uma determinada norma juridica n3o
sera aplicada quando:

(i) A sua utilizacdo pelo agente é abusiva, no sentido de que esse agente organizou
artificialmente as suas actividades para poder dela beneficiar; e

(ii) Um conjunto de factos esta clara e inequivocamente coberto pela previsdo dessa
norma juridica; mas

1% No Acérddo no Processo C-321/05 (Acérdio Kofoed), o TIUE analisou o conceito de abuso de direito

na area fiscal numa perspectiva 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 Directiva das ReorganizagGes, na condicdo de que o fizesse de forma coerente
com os principios do direito da Unido Europeia. Este acorddo estd baseado na opg¢do do legislador
alem3o de eliminar (em 2007) a clausula anti-abuso especifica consagrada no ordenamento juridico
alemado, passando as reorganiza¢des 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 Calderdn Carrero “Una Vuelta de Trueca a la
Interpretacion de la Cldusula Antiabuso de la Directiva de Fusiones”, Fiscalidade, Instituto Superior de
Gestdo, Abril-Junho de 2012, p. 58.

1o Vogenhauer, 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.
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(iii) O resultado da aplicagdo dessa norma seria contrario ao seu propdsito**’.

A proibicdo do abuso de direito na jurisprudéncia do TJUE tem, portanto, subjacente a trés
elementos. O primeiro é que se verifica o cumprimento formal da previsdo normativa, i.e. que
a pessoa ou entidade que invoca a aplicacdo de uma determinada norma ou regime cumpre
todos os seus requisitos de aplicabilidade.

O segundo é que a aplicacdo dessa norma é abusiva, no sentido de que, nesse caso especifico,

a norma é aplicavel apenas porque os factos foram artificialmente organizados para que se

112 ¢ essa artificialidade que transforma

um comportamento formalmente licito numa préatica potencialmente abusiva®.

verifique o cumprimento formal da previsdo normativa

O terceiro é que a aplicagdo da norma, nesse caso, conduz a um resultado que é contrario ao
seu propdsito.

4.5.0n.210do Artigo 73.2 do CIRC

Pelas razdes anteriormente referidas, é a luz da doutrina da proibicdo 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 dispOe que: “O regime especial estabelecido na presente subsec¢Go ndo se aplica,
total ou parcialmente, quando se conclua que as opera¢des abrangidas pelo mesmo tiveram
como principal objectivo ou como um dos principais objectivos a evasdo fiscal, o que pode
considerar-se verificado, nomeadamente, nos casos em que as sociedades intervenientes néGo
tenham a totalidade dos seus rendimentos sujeitos ao mesmo regime de tributa¢éo em IRC ou

" |bidem. Encontramos todos estes elementos nos paragrafos 74 e 75 do Acdérddo Halifax, que é

considerado um dos Acérdados-guia em matéria de abuso de direito, e no qual o TJUE estabelece que: “A
verificagcdo da existéncia de uma prdtica abusiva exige, por um lado, que as opera¢des em causa, apesar
da aplicacdo formal das condicbes previstas nas disposicées pertinentes da Sexta Directiva e da
legislagdo nacional que transponha essa directiva, tenham por resultado a obtengdo de uma vantagem
fiscal cuja concessdo seja contrdria ao objectivo prosseguido por essas disposi¢bes. Por outro lado, deve
igualmente resultar de um conjunto de elementos objectivos 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 conclusées, a proibi¢do de prdticas abusivas ndo é relevante nos casos em que as operagbes em
causa possam ter alguma explicagdo para além da mera obten¢do de vantagens fiscais”. O primeiro
elemento estda incluido na expressdo “apesar da aplicagdo formal das condi¢bes previstas nas
disposicbes pertinentes da Sexta Directiva e da legislacdo nacional que transponha essa directiva”. O
segundo, a artificialidade, esta formulado na seguinte frase: “a finalidade essencial das operagdes 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 objectivo prosseguido por essas disposi¢cbes”. A
nossa aproximacao a doutrina da proibicdo do abuso é realizada numa perspectiva um pouco distinta
daquela utilizada pela maioria da doutrina, que, seguindo de perto a formulagdao do TJUE no Acdérddo
Halifax (e na posterior jurisprudéncia do TJIUE sobre a matéria) identifica um elemento subjectivo, que
se traduz na intencdo primordial de obter vantagens fiscais, e um elemento objectivo, que se verifica
quando essa vantagem fiscal for contraria ao objectivo prosseguido pelas normas comunitarias (de
cobertura). Como é evidente, estamos na presenca dos mesmos elementos, apenas formulados e
apresentados de forma ligeiramente distinta.

"2 Ipidem.

S 1bidem p. 535.
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quando as operag¢des ndo tenham sido realizadas por razées econémicas vdlidas, tais como a
reestruturagcdo ou a racionalizagdo das actividades das sociedades que nelas participam,
procedendo-se entdo, se for caso disso, as correspondentes liquidagées adicionais de imposto”.

E possivel identificar os trés elementos da doutrina da proibicdo do abuso de direito definidos
pelo TIUE na segunda frase do n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC. O primeiro elemento (verificacdo
da previsdao normativa) esta incluido na expressao “operacdes abrangidas pelo mesmo” (i.e.
pelo regime de neutralidade fiscal). O segundo (artificialidade) e o terceiro (violacdo do
propdsito), por estarem intimamente relacionados no abuso ao regime de neutralidade fiscal,
encontram-se indissociados na referéncia ao “principal objectivo ou como um dos principais
objectivos 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. Verificagao da previsao normativa

Na base de qualquer pratica abusiva esta a subsuncdo 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 operagdo é uma condigdo prévia a aplicagdo da norma anti-abuso. Assim, a
regra anti-abuso aplicar-se-a apenas quando todas as caracteristicas exigidas para a subsuncdo
de uma transac¢dao a uma das operagdes definidas no regime seja inequivoca e todos os
requisitos formais para a sua aplicacdo tenham sido cumpridos. A norma anti-abuso ndo pode
ser utilizada para discutir o enquadramento formal de uma determinada operacdo no elenco
das operacdes elegiveis'*.

4.5.1.2. Artificialidade

O segundo elemento de uma pratica abusiva é que a transac¢do em causa tenha sido

organizada de forma artificial, i.e. que a subsun¢do a uma norma ou a um regime foi atingida

115

apenas porque os factos foram artificialmente organizados para o efeito E essa

artificialidade que transforma uma operac¢do formalmente licita numa pratica potencialmente
abusiva''®. Este segundo elemento implica, por isso, que “as operacdes ndo sdo realizadas no
dmbito de transacgbes normais, mas antes com o unico objectivo de beneficiar abusivamente

7117

de uma disposi¢cd@o” ', ou seja, que as actividades econdmicas realizadas ndo podem ser

114 . . . .
O TJUE pronunciou-se expressamente neste sentido, estabelecendo que “o regime fiscal comum

instituido pela Directiva 90/434, o qual inclui diferentes beneficios fiscais, se aplica indistintamente a
todas as operagbes de fusdo, de cisGo, de entradas de activos e de permuta de acgles,
independentemente dos seus fundamentos, quer sejam financeiros, econémicos ou puramente fiscais”
(cf. paragrafo 41 do Acdrdao proferido no Processo C- 352/08 - Acérddo Zwijnenburg).

13 Vogenhauer, “The Prohibition...”, cit. p. 530.

Ibidem p. 535.

Cf. paragrafo 69 do Acdrdao Halifax.

116
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justificadas de nenhuma outra forma sendo pelo facto de darem origem ao direito
reivindicado™*®. A auséncia dessa justificagdo demonstra a artificialidade da conduta, que, por
seu turno, torna potencialmente abusiva a aplicacao da norma invocada.

No contexto especifico do regime de neutralidade fiscal, como veremos agora em maior
detalhe, a artificialidade da operacdo verifica-se apenas quando ocorrem simultaneamente
duas circunstancias:

(i) Que em resultado da operacdo de reorganizacdo realizada ao abrigo do regime de
neutralidade fiscal sejam obtidas vantagens de natureza fiscal; e

(ii) Que a obtencdo dessas vantagens tenha sido o principal motivo para a realizagdo
dessa operacdo.

4.5.1.2.1. Obtengao de vantagens fiscais
Enquadramento

Encontramos a referéncia a primeira das circunstancias acima identificadas, i.e. a exigéncia de
que em resultado da operagdo de reorganizagdo sejam obtidas vantagens fiscais, na expressao
“objectivos de evasdo fiscal” incluida no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC. O recurso ao conceito de
“evasao fiscal”'*’ limita, necessariamente, o escrutinio da norma anti-abuso aquelas operacdes
que visem a obtencdo de vantagens fiscais. Ndo hd “evasdo fiscal” sem vantagens dessa
natureza. Por essa razao, ndao hd uma artificialidade relevante, para efeitos da aplicagao do n.2
10 do artigo 73.2 do CIRC, se da operacado realizada ndo resultar qualquer vantagem fiscal.

Vantagens fiscais relevantes para efeito de se poder considerar a operagéo abusiva

Nesta fase do processo de andlise da artificialidade da transacgdao cumpre determinar apenas,
de forma totalmente objectiva, se a operagao realizada da origem a uma vantagem fiscal para

18 ¢f. A.G. Poiares Maduro no caso Halifax (Paragrafo 91).

O conceito de “evasdo fiscal” (tax evasion) evocado deve, contudo, ser objecto de interpretacédo
extensiva, entendendo-se que foi utilizado de forma ampla, de modo abranger também a “elisdo fiscal”,
i.e. 0 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), solu¢cdo que é incompativel com o propdsito desta (e
de qualquer outra) norma anti- abuso. Note-se, a este propdsito, que na versdo inglesa do artigo
15(1)(a) da Diretiva das Reorganizacdes, referem-se objectivos ndo sé de evasao fiscal (tax evasion) mas
também de elisdo fiscal (tax avoidance). A versdo alemad emprega termos de significado equivalente:
steuerhinterziehung (fraude fiscal) e steuerumgehung (fraude a lei fiscal). A redac¢do portuguesa da
Directiva refere-se a “fraude e evasdo fiscal”. Estas diferengas de terminologia reflectem as disparidades
profundas quanto as reac¢des dos distintos ordenamentos aos comportamentos de substituicdo dos
contribuintes. A propésito destas disparidades, veja-se Félix Nogueira, “Abuso de Direito.”, cit. p. 233 e
seguintes.

119
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120 A resposta a esta questdo é, em nossa opinido e ao contrario

os intervenientes na operagao
do que aparenta, a tarefa mais complexa no processo de aplicacdo da norma anti-abuso das

reorganizacoes e aquela que mais confusdo tem gerado.

E que, é facil confundir as vantagens instrumentais concedidas pela Directiva das
ReorganizacgOes, essencialmente o ndo reconhecimento das mais-valias realizadas na operacao,
com a utilizacdo do regime de neutralidade fiscal para aproveitamento de vantagens fiscais.
Como explicaremos ja de seguida, em nossa opinido, o diferimento da tributagcdo 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 Ic')gicam.

Para facilitar o entendimento desta questdo, havera que analisar as praticas abusivas de uma
perspectiva mais tedrica. Neste sentido, em teoria, as praticas abusivas exigem, além da
presenca de uma vantagem fiscal (que é o verdadeiro objectivo da operacdo), uma dualidade
de normas juridicas: uma, a norma defraudada, que da origem a uma obrigagdo tributaria; e
outra, a norma de cobertura, que pode ser uma norma que estabelece uma menor tributacao,
uma isencdo ou a auséncia de uma norma de incidéncia numa determinada situacdo, a qual o
agente econémico acede através de um determinado comportamento de substitui¢do.

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

Ou seja, os agentes adoptam transacgGes (substitutas), formalmente elegiveis para o regime
de neutralidade fiscal (norma de cobertura), com vista a obtencdo de um objectivo (a
vantagem fiscal) alheio ao propédsito do regime, de forma a evitar a tributagdo incidente
(norma defraudada) sobre a transacgdo (substituida) que normalmente conduziria a realizagdo

2% van den Broek, “Cross-border...”, cit. p. 292, sustenta que a aplicagdo do n.2 1 do artigo 15.2 da

Directiva das Reorganiza¢Ges ndo exige que da operacdo resulte, efectivamente, uma vantagem fiscal,
mas apenas que a intencdo tenha sido a obtencdo dessa vantagem. N3do nos parece que seja assim. Por
um lado, é dificil conceber um caso em que se leve a cabo uma reorganizacdo 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 obtencdo de uma vantagem fiscal que resulta imediatamente da
reorganizacao levada a cabo, o que os agentes buscam na reorganizagdo abusiva é colocarem-se em
posicdo de poderem vir a materializar essa vantagem fiscal no futuro (ou em passos subsequentes), seja
porque lhes permite, por exemplo, compensar prejuizos fiscais ou vender participacdes num curto
espaco de tempo apds a operagao.

2! No decurso do caso Zwijnenburg no supremo tribunal da Holanda, antes do seu envio ao TJUE, o
advogado-geral Wattel propo6s que fosse especificamente formulada ao TJUE a questdo de saber se as
vantagens instrumentais concedidas pela Directiva das ReorganizagGes poderia ser uma vantagem fiscal
para efeitos de aplicagdo da norma anti-abuso. Infelizmente, o supremo tribunal holandés optou por
ndo a incluir no elenco de perguntas que enviou ao TJUE. Veja-se a este propdsito van den Broek,
“Cross-border...”, cit. p. 306.
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desse objectivo. O diferimento da tributagao ao abrigo da neutralidade fiscal ndo é o objectivo
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:

Transaccio Tributacdo das

substituida mais-valias
(norma

defraudada)

Estrutura
fiscalmente
vantajosa

Transacg3o
substituta

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 adopg¢do da transacgdo normal, a transacgdo
substituida, esbarra na tributacdo das mais-valias que seriam realizadas nessa hipdtese,
impedindo o agente de adoptar a estrutura fiscalmente mais vantajosa. A adopg¢do de uma
transacgao substituta, utilizando a cobertura do regime de neutralidade fiscal (norma de
cobertura), permite-lhe evitar o obstaculo da tributacdo das mais-valias (norma defraudada) e
atingir o seu verdadeiro objectivo: 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 situacdo em que um Sdcio (pessoa singular) detém
participacdes em duas sociedades (Sociedade Al e Sociedade A2) e que, huma operagdo de
permuta de participac¢des 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
consolidacgdo fiscal).

Este foi o caso analisado no Acérddo proferido pelo TJIUE no processo C-28/95 (Acérddo Leur-
Bloem).
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Esquematicamente:

Situacéo inicial Permuta de accdes
Sécio Soécio
- BF - 150 -
I Accbes JV - 500 Accoes Al
H e A2
BF - 100 100% 100% BF - 50

BF - 400 100%: 1003 BF - 200
JW - 400 JW - 200

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

Esquematicamente:

Situacéo inicial Permuta de accées Consolidagéo fiscal
Mio

reconhecimento Estrutura que permite a
e diferimento consolidagdo fiscal é a

. . (norma de .. vantagem fiscal que

Socio 7 Socio s, cobertura) Socio / resulta da operagio

Accoes| 1AcgBes A1 |
H
\

Visto nesta perspectiva, é evidente que a vantagem fiscal visada ndo é o diferimento da
tributacdo 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 econémico
realiza uma operac¢do de reorganiza¢cdao empresarial sé pelo facto de o poder fazer ao abrigo do
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regime de neutralidade fiscal. E absurdo pensar, no exemplo acima descrito, que o Sécio
realiza a permuta de partes sociais apenas porque o pode fazer sem tributacdo. Se fosse esse o
motivo exclusivo, a operagdo nunca se realizaria. As operagdes de reorganizacdo tém sempre
uma motivagao, algo que estimula os sdcios a executa-la. Esse motivo, subjacente a decisdo de
reorganizar a empresa, é que podera ser a obtencdo de uma vantagem fiscal ou a obtencdo de
qualquer outro beneficio econdémico.

Nem sempre a identificacdo da vantagem fiscal é tdo facil como no caso acima descrito. Veja-
se 0 seguinte exemplo. A Sociedade C, que é detida a 100% pela Sociedade H, destaca os seus
dois ramos de actividade (Ramo de Actividade X e Ramo de Actividade Y) para duas sociedades
ja existentes (Sociedade Al e Sociedade A2), numa cisdo-dissolu¢do-fusdo. Esquematicamente:

Situacéo inicial Ciséio-dissolucédo Situacéio apds a operaciio

Socios A2

Saocias A2

Conforme é evidente, esta operacgdo, 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 (SAcios A2). Para o efeito recebe titulos da Sociedade A2 que representam o
valor dos activos que contribuiu para a “joint-venture” com aqueles sécios. Logicamente, a
operacdo esta motivada por alguma razdo, se ndo nunca teria sido realizada, mas ndo se pode
afirmar que essa razao seja fiscal, uma vez que, apesar da transmissdo dos activos se realizar
sem tributagdo ao abrigo do regime de neutralidade fiscal, ndo se vislumbra qualquer
vantagem fiscal resultante desta operac¢do. Nesta fase, é dbvio que a operacdo ndo se teria
realizado sé porque se pode beneficiar do regime de neutralidade fiscal. Assim sendo, a
possibilidade de transmitir o ramo de actividade sem tributacdo ndo pode ser considerada
uma vantagem fiscal relevante para efeitos de aplica¢do da norma anti-abuso.

A situacdo podera alterar-se, contudo, se imediatamente apds a cisdo, a Sociedade H vender as

participacbes da Sociedade A2 aos outros sécios desta sociedade (i.e. aos Sdcios A2).
Esquematicamente:

Situagdo inicial Cisdo-dissolucdo Venda das participacfes A2 Situac#o apds a operacio

Participaglies A2
Socios A2

Socios A2

Socios A2

Socios A2
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Veja-se como em resultado desta opera¢do, no seu conjunto, o Ramo de Actividade Y é
transmitido para a Sociedade A2 e o resultado da sua transmissdo é apropriado directamente
pela Sociedade H.

Ainda assim, esta situacgdo, por si s6, ndo permite comprovar a existéncia de vantagens fiscais.
A determinacgdo dessas vantagens exige uma andlise ainda mais detalhada da operacgéao.
Suponhamos, agora, que a Sociedade C tem uma base externa de 100 e um justo valor de 500.
Os seus ramos de actividade tém ambos o mesmo valor (250), sendo a base fiscal dos activos
do Ramo de Actividade X 50 e do Ramo de Actividade Y 80. Suponhamos também que os
ganhos realizados na transmissdo das participagdes na Sociedade A2 beneficiam da
participation exemption. Esquematicamente:

Situagdo inicial Cisdo-dissolugio Apds a dsdo Venda das participagdes A2

Pthdpagtin 42
Socios AZ

Socios AZ

Dados estes pressupostos, é evidente que a operacdo em causa da origem a uma vantagem
fiscal, ja que permite a Sociedade H transmitir o valor do Ramo de Actividade Y aos Sdcios A2
sem qualquer tributacdo, o que nao sucederia se, em vez da operacao realizada, a Sociedade C
tivesse vendido o Ramo de Actividade 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 operac¢do é a possibilidade de, por efeito do diferimento da tributacdo ao
abrigo do regime de neutralidade fiscal, se transmitir o Ramo de Actividade Y sem tributacdo 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 determinacdo da vantagem fiscal, neste caso, ndo é tdo evidente
e carece de uma andlise mais detalhada. E que, numa analise mais profunda, conclui-se que o
diferimento da tributagdo ndo é a vantagem fiscal relevante subjacente a operagdo, mas sim a
forma de, sem tributacdo, a Sociedade H se colocar em condi¢Ges de transmitir a participacdo
(indirecta) no Ramo de Actividade Y para a esfera patrimonial dos Sécios A2 sem sofrer
qualquer tributacdo (directa ou indirectamente). Na verdade, conforme vimos anteriormente,
a permuta de partes sociais, sem a posterior venda das participacGes da Sociedade A2, ndo da
origem a qualquer vantagem fiscal. Seria contraditdrio, portanto, afirmar que a vantagem
fiscal é o diferimento da tributagao na transmissao do Ramo de Actividade Y para Sociedade
A2.
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A razdo pela qual a identificacdo da vantagem fiscal ndo é tdo evidente neste caso deve-se ao
facto da estratégia para a sua obtencdo depender da actuacdo 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 transacgao serem interdependentes. Por isso,
a operacdo ndo pode ser considerada apenas ao nivel da transmissdo realizada ao abrigo da

122

neutralidade fiscal, mas sim no seu conjunto™“. Nem tdo-pouco pode ser analisada como se a

Sociedade H e a Sociedade C actuassem de forma totalmente independente, porque na

123

realidade ndo actuam dessa forma . E ndo o fazem porque sdo partes do mesmo conjunto

econdmico e estdo sujeitas ao controlo das mesmas pessoas (0s sécios no topo da estrutura

societaria)**.

Assim sendo, concluimos que a operagdo devera 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 Uultima andlise dos sécios, os verdadeiros detentores das sociedades
intervenientes na operacdo), e ndo apenas ao nivel das sociedades individualmente
consideradas.

No que se refere a este segundo aspecto, i.e. na perspectiva dos sdcios, é facil observar que,
até ao momento da venda das ac¢Ges da Sociedade A2 pela Sociedade H, ndo ocorre qualquer
verdadeira transmissdo dos activos “reorganizados”. Até |4, os detentores da Sociedade H
mantém o interesse econdmico nos activos cindidos. Até esse ponto, portanto, ndo ha
qualguer vantagem fiscal que possa ter motivado a transaccdo. Se apenas a cisdo-fusdo

122 . . . . . .
Os tribunais norte-americanos desenvolveram a doutrina da step-transaction que permite,

justamente, analisar as reorganizagGes neste prisma global. De acordo com esta doutrina, devem
ignorar-se, para efeitos de aplicacdo 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 transac¢do como um todo, desconsiderando-se todas as
transac¢Oes intermédias, ndo substantivas, realizadas apenas para atingir o resultado final. Os tribunais
norte-americanos geralmente enunciam trés testes basicos para aplicacdo 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 adoptada pela primeira vez em Portugal no acérdao 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 actos que formavam uma unidade, o que permitiu aplicar a
doutrina da step transaction e dar razdao a Administracao Tributaria no sentido de que ndo se verificava
a caducidade do direito a liquidar impostos, porque a contagem desse prazo se deveria fazer apenas
desde o momento em que todos os actos interdependentes estivessem concluidos.

2 No decurso do caso Zwijnenburg no supremo tribunal da Holanda, antes do seu envio ao TJUE, o
advogado-geral Wattel prop6s que fosse formulada ao TJUE a questdo relativa a se a motivagdo dos
sécios, ndao das sociedades reorganizadas, deveria ser considerada para efeitos da aplicagdo da norma
anti-abuso. Infelizmente, o supremo tribunal optou por nao a incluir no elenco de perguntas que enviou
ao TJUE. Veja-se a este propdsito van den Broek, “Cross-border...”, cit. p. 306.

2% Esta conclusdo estd em linha com a anélise do TJUE no Acérd3o proferido no processo C-126/10
(Acdrdao Foggia). Nesse caso, a propdsito da analise sobre a presenga de razdes econdmicas validas na
fusdo realizada, o TJUE adoptou a perspectiva do grupo de empresas ao qual as sociedades
reorganizadas pertenciam. Em particular, veja-se a referéncia, nos paragrafos 47 e 48 do referido
acérdao, ao “grupo em causa” e a “estrutura do grupo”. Veja-se a este propdsito também a discussdo
sobre a natureza artificial das entidades juridicas e os efeitos que o seu reconhecimento provoca no
sistema de tributagdo do rendimento). Concluimos, nessas sec¢les, que as sociedades sdo entes
artificiais e que cumprem uma funcdo meramente instrumental.
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ocorresse, sem a posterior venda das ac¢des de uma das sociedades beneficidrias, teriamos
gue concluir que a operagdo nao 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
tributacdo ao abrigo da neutralidade fiscal, mas sim a possibilidade da Sociedade H poder
transmitir esse patrimoénio sem tributacdo. 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 Actividade Y sem tributacao.

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
operacdo, uma vez que se extingue como efeito imediato da operacdo’”. Também a
Sociedade A2 ndo obtém qualquer vantagem fiscal na operagcdo. Bem pelo contrario, a
aquisicdo dos activos numa operagdo neutral resulta numa desvantagem fiscal para a
Sociedade A2, ja que adquire os activos 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 é 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 activos (norma defraudada), realizar a transmissdo do valor relativo ao seu

investimento no Ramo de Actividade Y sem tributac3o (vantagem fiscal visada).'”’

125 ,. ~ P - .
Ainda que a operagdo se estruturasse através de uma cisdo simples, com o destaque apenas do Ramo

de Actividade Y (sobrevivendo a Sociedade C com o Ramo de Actividade X), numa perspectiva individual,
ainda assim se poderia argumentar que a Sociedade C ndo teria qualquer vantagem na operagdo, uma
vez que sofreria uma amputacdo patrimonial (i.e. sem qualquer contrapartida pela transmissdo do Ramo
de Actividade Y) em tudo contréria ao seu interesse econdmico (egoisticamente considerado).

2% Numa operagdo entre entidades ndo 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
reducdo do prego de aquisicdo. Também este aspecto deixa em evidéncia que a vantagem fiscal surge
ao nivel da mais-valia realizada pela Sociedade H e ndo ao nivel da Sociedade C.

7 H4 um caso de abuso em gue a vantagem fiscal visada resulta directamente de uma ineficiéncia no
regime de neutralidade fiscal. O exemplo paradigmadtico é o efeito de step-up da base fiscal externa das
participacdes da sociedade adquirente nas permutas de partes sociais. Este efeito permite que os sécios
nestas operagles alienem de imediato as participacdes da sociedade adquirente, sem que realizem
qualquer ganho. Neste caso, portanto, a vantagem fiscal visada pelos sdcios na permuta de partes
sociais neutral é o efeito de step-up na aquisicdo de activos, que resulta da mecanica normal dos
impostos sobre o rendimento. A norma defraudada é a regra de tributagdo das mais-valias que
resultariam da venda directa das participacdes da sociedade adquirida e a norma de cobertura é o
diferimento da tributacdo ao abrigo do regime de neutralidade fiscal. A possibilidade dos sécios
transmitirem as participa¢ées da sociedade adquirente imediatamente apds a operacdo, 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 participa¢des 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 Directiva, mas sim introduzir a norma anti-abuso agora prevista no n.2 1 do artigo
15.2 da Directiva das Reorganizagdes.
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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 imdveis, um detido pela prépria sociedade e outro detido por
uma sociedade (Beheer BV), que era propriedade dos pais do dono da Zwijnenburg BV. A
intencdo original das partes, com vista a preparar a sucessdo dos pais, era consolidar o negécio
e os imoveis da familia na sociedade detida pelo filho, pelo que, de acordo com o plano
inicialmente tracado, os pais transmitiriam as ac¢Ges da Beheer BV a Zwijnenburg BV. Sucede,
porém, que esta transmissdo estava sujeita a imposto sobre as transmissdes de imodveis
(porque a maioria dos activos da Beheer BV eram bens imobilidrios). Para evitar este imposto,
foi decidido que antes da transmissdo das ac¢Ges dos pais a Zwijnenburg BV, esta transmitiria
0 seu negdcio a Beheer BV, numa operacdo de entrada de activos realizada ao abrigo do
regime de neutralidade fiscal. Apenas apds esta transmissdo é que os pais transfeririam as suas
accOes da Beheer BV a Zwijnenburg BV. Note-se que nesse momento a transmissdo das ac¢oes
da Beheer BV ja ndo estava sujeita ao imposto sobre a transmissdo dos imdveis porque, com a
aquisicdo do negdcio da Zwijnenburg BV, o activo da Beheer BV deixou de consistir
maioritariamente em bens imobilidrios imdveis.

Neste caso, portanto, a Beheer BV adquiriria, num primeiro momento, o negdécio da
Zwijnenburg BV para, num segundo momento, os pais poderem transmitir a Beheer BV a
Zwijnenburg BV sem imposto sobre as transmissdes de imodveis. Porque esta estratégia
esbarrava num obstaculo (a tributagdo das mais-valias realizadas na venda do negécio da
Zwijnenburg BV a Beheer BV), os agentes adoptaram uma transacgdo substituta (a entrada de
activos), formalmente elegivel para o regime de neutralidade fiscal (norma de cobertura), de
forma a evitar a tributagdo incidente (norma defraudada) sobre a transacgdo 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 tributacdo ao abrigo da neutralidade fiscal ndo é
o objectivo do agente (i.e. ndo é a vantagem fiscal pretendida e que desencadeou a operacdo
realizada). Aquilo que motivou a operagdo foi a possibilidade de, uma vez concluida a entrada
de activos neutral, ser possivel transmitir as ac¢ées da Beheer BV a Zwijnenburg BV sem
tributacdo indirecta. A utilizacdo 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 Directiva das
Reorganizagées

Além dos aspectos acima descritos, a decisdo no Acdrdao Zwijnenburg traz 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 reorganizacdes ou se, pelo contrdrio, esta
norma se aplica apenas as operacdes que visem vantagens fiscais em sede dos impostos sobre
o rendimento cobertos pela Directiva das ReorganizagGes.
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Nem o CIRC nem a Directiva das Reorganiza¢des contém uma resposta clara a esta questao.
Esta questdo foi expressamente analisada no Acérdao Zwijnenburg, tendo o TJUE decidido que
“apenas os impostos expressamente visados na Directiva 90/434 podem beneficiar de regimes
de favor instituidos por esta e sdo, por conseguinte, passiveis de cair no ambito de aplicacdo
da excepgdo prevista no artigo 11.°, n.2 1, alinea a), da mesma directiva” (cf. paragrafo 50), e
que “ndo ha nenhum indicio na referida directiva 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 aquisi¢cdo de um imdvel
situado no Estado-Membro em causa” (cf. paragrafo 52), concluido que “nestas condicGes, o
beneficio dos regimes de favor instituidos pela Directiva 90/434 ndo pode ser recusado, nos
termos do seu artigo 11.°, n.2 1, alinea a), para compensar o ndo pagamento de um imposto,
como o que estd em causa no processo principal, cuja matéria colectavel e a taxa diferem
necessariamente das aplicdveis as fusGes de sociedades e as outras operagbes de
reorganizacao 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 nao
pode ser recusado ao sujeito passivo que gizou uma construcdo 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 Directiva, ndo se pode circunscrever aos impostos cobertos pela Directiva. E que, como
vimos, ndo sendo o diferimento da tributacdo, em si, a vantagem fiscal visada pelos agentes,
mas sim o meio (norma de cobertura) que lhes permite aceder as vantagens fiscais visadas,
ndao encontramos motivo para limitar o ambito da norma anti-abuso apenas aos impostos
previstos nessa norma de cobertura'®.

128 . . . . ,
Em sentido diametralmente oposto ao nosso entendimento veja-se, por exemplo, Calderén Carrero,

“La Vuelta...”, cit. p. 67; van den Broek, “Cross-border...”, cit.

2% Tem sentido limitar a cldusula anti-abuso das reorganizagGes aos casos em que a norma defraudada é
um dos impostos cobertos pela Directiva. Alids, considerando os beneficios concedidos na Diretiva, sera
sempre esse o0 caso. Ou seja, o regime de diferimento da tributagdo previsto na Diretiva serd 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 operacdo os
beneficios do diferimento da tributacdo. Parece-nos, no entanto, que o TJUE terd 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 obstaculo que impedia que os agentes se
colocassem numa posicdo em que pudessem beneficiar da vantagem fiscal visada (a ndo tributacdo da
venda das ac¢Ges em sede de imposto sobre a transmissdo dos imdveis). Podera ter ajudado a confusdo
do TJUE o facto de também o regime de tributacdo da transmissdao dos imdveis ter sido defraudado
nesta operacgdo. E que, a propria transmissdo do negdcio (por venda, fusdo ou qualquer outro meio)
com o Unico intuito de evitar aquela tributagdo é defraudatdria. Porém, esta fraude a lei ocorre no
momento em que se decide transmitir o negdcio de uma sociedade a outra, independentemente da
forma em que ocorre. O abuso ao regime de neutralidade fiscal, neste caso, esta a jusante dessa
primeira fraude a lei, ocorrendo quando, uma vez tomada a decisdo de transmitir o negdcio para
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O TJUE parece ter confundido, nesta decisdao, 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 tributacdo sobre o rendimento (norma defraudada) com o objectivo de lograr vantagens
fiscais em sede de outros impostos.

Parece-nos que o objectivo da norma anti-abuso é evitar a utilizacdo do regime de
neutralidade fiscal com o fim exclusivo (ou principal) de obtencdo de vantagens fiscais, sejam
elas quais forem, e portanto utilizar a Directiva de forma imprépria (sem qualquer adesdo aos
seus fins, que sdo eliminar os obstaculos fiscais a realizacdo de reorganiza¢des “continuas” e
“eficientes”). Na perspectiva dos Estados que abdicam de receita fiscal em nome da eficiéncia
econdmica, a reorganizacdo realizada com a intencdo exclusiva de consolidar prejuizos fiscais é
tdo censuravel quanto a intencdo de evitar o pagamento de IMT (como no Acdrddo
Zwijnenburg).

No entanto, essa ndo foi a posicdo adoptada pelo TJUE. Assim, em conclusdo, a operagdo so
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 Directiva das Reorganizagées. A
auséncia de uma tal vantagem fiscal implica que a operac¢do nao pode ser considerada, nesses
termos, artificial e, consequentemente, ndo lhe poderd ser negada a aplicagao do regime de

neutralidade fiscal*.

4.5.1.2.2. A intengao primordial da operagao é a obtengdo dessas vantagens fiscais

A artificialidade da opera¢do depende também de que a sua principal motivagdo tenha sido a
obtencdo 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 objectivo ou como um dos principais objectivos a evasdo fiscal”, i.e.
aquelas operacbGes que ndo possam ser justificadas sendo pelo facto de darem origem a
vantagem fiscal obtida.

Note-se que a demonstracdo da motivacdo subjacente a operacdo, para estes efeitos, ndo
exige que seja feita prova da intengao subjectiva dos agentes econdmicos. De acordo com o
TJUE, a analise deve ter em consideragao o objectivo essencial da operagdo, conforme resulte

defraudar o regime de tributacdo da transmissdo de imdveis, se opta por utilizar o regime de
neutralidade fiscal para evitar a tributacdo sobre as mais-valias realizadas nessa transmissdo do negécio.
3% 56 nestes casos é que a norma anti-abuso produz efeitos Uteis, ja que a consequéncia da sua
aplicacdo é a anulagdo dos efeitos do diferimento da tributagdo. Se os agentes nao tiverem utilizado a
cobertura do regime de neutralidade fiscal para defraudar normas de imposto sobre o rendimento, a
reposicdo do regime geral de tributagdo sera inécuo.

B! Questdo curiosa é saber se esta operagdo, estando fora do ambito da norma anti-abuso das
reorganizagdes, pode ser “atacada” ao abrigo da clausula geral anti-abuso do n.2 2 do artigo 38.2 da LGT.
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132 A motivacdo deve ser, portanto,

aparente da andlise objectiva dos resultados produzidos
objectivamente determinada. Para o efeito, é essencial averiguar da presenca, ou da auséncia,
de uma justificagdo econdmica para além da obtencdo das vantagens fiscais obtidas®**. Ou
seja, a motivagao deve ser estabelecida a contrario. Na presenca de uma vantagem fiscal e na

auséncia de outra motivacdo, conclui-se que a motivacdo é fiscal.

Por exemplo, uma reestruturagdo 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
exacta medida em que a vantagem (poupanca) fiscal inerente a possibilidade de compensagao
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 operagdo foi essencialmente motivada pela
obtencdo de uma vantagem fiscal. E que, num mundo sem impostos, essa opera¢do nunca
seria realizada.

Porém, refira-se que nao é necessdrio que a motivacdo seja exclusivamente fiscal para que a
operacdo possa ser considerada artificial, bastando que a obtencdo de vantagens fiscais tenha

13> Esta é também a opinido da AT, que entende que “a exigéncia

sido a razdo preponderante
legal de que a fusdo tenha por motivacdo razées economicas vdlidas dirige-se, na sua esséncia,
a excluir do regime as operagcbes que visem apenas, ou principalmente, consequir uma

I”13¢ (sublinhado nosso).

vantagem fisca
Nos casos em que, na mesma operagao, concorrem vantagens fiscais e outras vantagens
econdmicas, a analise da motivacdo essencial é muito mais complexa. E que, o peso das
vantagens ndo fiscais pode variar entre algo absolutamente residual, que nao justificaria, por
si, a realizacdo da operacgdo, até vantagens que, ndo tendo sido a razao principal, poderiam
ainda assim justificar a realizacdo da operac¢do (sem a presenca da vantagem fiscal, i.e. num
mundo sem impostos).

O TJUE abordou esta questdao no Acdérddo Foggia, a propésito da fusdo por incorporagao de
uma sociedade gestora de participa¢des sociais, com avultados prejuizos fiscais mas ja sem
qualquer actividade efectiva, noutra sociedade gestora de participagdes sociais. No referido
acérdao, o TJUE pronunciou-se no sentido de que “nada obsta, em principio, a que uma
operacdo de fusGo que proceda a uma reestruturagdo ou a uma racionalizagdo de um grupo e
que permita reduzir os seus encargos administrativos e de gestdo possa prosseguir razoes
econdmicas vdlidas. Contudo, ndo serd esse o caso de uma operagdo de incorporagdo, como a
que estd em causa no processo principal, da qual parece resultar que, atendendo a dimensdo

32 ¢f. pa ragrafos 75 e 86 do Acdrdao Halifax.

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

Bem como os custos de transac¢do e todas as demais friccdes a adopgdo de comportamentos de
substituicdo.

B35 cf. pardagrafo 33 do Acérdao Foggia.

Cf. Despacho n.2 3137/2003, de 18 de Dezembro.
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do beneficio fiscal esperado, isto é, mais de 2 milhGes de euros, a economia feita pelo grupo em
causa, em termos de estrutura de custos, é perfeitamente marginal” (cf. paragrafo 47).

Ou seja, o TJIUE, perante a auséncia de qualquer vantagem econdmica, para além de meros

7 e marginais138 da operacdao, conclui que os motivos essenciais da

efeitos incidentais®
operacdo sdo essencialmente fiscais e que, por esse motivo e nesse sentido, a operagdo é

artificial.

Neste caso, porém, estdvamos numa situagdo em que ndo s6 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 situagées em que as vantagens ndo
fiscais, ndo sendo preponderantes (porque sdo claramente inferiores as vantagens fiscais
obtidas), justificariam, ainda assim e por si s, a realizacdo da operagdo. Serd que as vantagens
ndo fiscais sé serdo desconsideradas enquanto elemento motivacional quando sejam
“perfeitamente marginais”? Ou serd que o TJUE propde a aplicagdo de um teste de
ponderacdo quantitativo e qualitativo de motivos fiscais e ndo fiscais, numa base
essencialmente casuistica? Se foi esta a intencdo do TJUE, parece-nos que a aplicacdo da
norma anti-abuso se tornou extremamente complexa (pela sua subjectividade) e que podera
ter um impacto fortemente negativo na utilizacdo do regime de neutralidade fiscal (pela sua

falta de previsibilidade) ™.

4.5.1.3.Violagdo da inten¢ao normativa subjacente ao regime de neutralidade fiscal

O terceiro elemento das reorganizacGes abusivas, neste contexto especifico, é a
incompatibilidade do resultado obtido (i.e. a aplicagdo do mecanismo do diferimento da
tributacdo a operacgdo realizada) com o propdsito e os principios subjacentes ao regime de
neutralidade fiscal**.

B7 A este propdsito o TIUE chama a atengdo para o facto de que “a economia de custos resultante da

redugdo dos encargos administrativos e de gestdo que decorre do desaparecimento da sociedade
incorporada é inerente a qualquer operacgdo de fusdo por incorporagdo, na medida em que esta implica,
por definicdo, uma simplificacdo da estrutura do grupo” (cf. paragrafo 48 do Acérdao Foggia).

%% Nomeadamente as poupancas relativas a custos de estrutura, conforme indica o TJUE no paragrafo
47 do Acérdao Foggia.

3% conforme aponta Calderdn Carrero, “La Vuelta...”, cit. P. 63, se bem que o autor acaba por concluir
que o acorddo Foggia SGPS alinha a aplicagdo do teste de razdes econdmicas validas com a linha
jurisprudencial geral sobre proibicdo de abuso, ndo exigindo o referido teste de motivos, mas apenas
deixando claro que quando os motivos nao fiscais sejam claramente marginais face as vantagens fiscais
obtidas, se deverd aplicar a presuncdo prevista na norma anti-abuso (veremos, em seguida, que em
Portugal a presuncdo a que se refere o autor ndo é aplicavel).

19 conforme refere Casalta Nabais, “Direito...”, cit., p. 227, do principio do Estado fiscal deriva a
liberdade de as empresas escolherem as formas de actuacdo menos onerosas possiveis do ponto de
vista fiscal, podendo mesmo praticar actos ou celebrar contractos com o Unico intuito de reduzir ou
eliminar impostos, conquanto que esta op¢do ndo seja veiculada através da utilizagdo de meios ou
instrumentos inadequados ao objectivo ou objectivos econdmicos pretendidos. Neste sentido é
particularmente interessante o Acérd3o proferido no processo C-196/04 (Acérddo Cadbury). Nesse caso,
uma sociedade residente num Estado-membro constituiu e dotou de capitais sociedades noutro Estado-
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O juizo quanto a violagao da intengdo normativa do regime implica uma analise prévia dessa
intencdo 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 sO 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 reorganizagbes que nao impliquem
qualquer descontinuidade no investimento e da empresa, i.e. aquelas operagdes que se

encontram na fronteira da realizagdo (continuidade)'*.

Estas duas caracteristicas (eficiéncia e continuidade) tém que estar presentes na estrutura
resultante da reorganizacdo, 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 abdicagdo de receita fiscal pelo Estado
apenas se justifica quando as reestruturagbes ou reorganizagdes empresariais em causa
resultem na adopcdo de estruturas mais eficientes. E dbvio, portanto, que o regime é aplicado
para outro propodsito quando se conclua que a estrutura visada na reorganizacdo, do ponto de

membro com o Unico objectivo 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 econémica de um Estado-Membro diferente
do seu Estado de origem e dela retire beneficio, o TJUE concluiu que, no caso analisado,
independentemente da demonstracdo da intencdo predominante de obter uma vantagem fiscal, o
propdsito normativo da liberdade de estabelecimento nao tinha sido violado, porque efectivamente 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 logica 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 motivagdo exclusivamente
fiscal. Ou seja, um nacional de um Estado-membro pode decidir instalar-se noutro Estado-membro com
a Unica e exclusiva intencdo de beneficiar do seu regime fiscal. Instalando-se, de facto, fica satisfeita a
intencdo normativa da liberdade de estabelecimento, sendo irrelevante a motivacdo subjacente. Pelo
contrario, o regime de neutralidade fiscal, tendo subjacente a intencdo de facilitar a obtencdo de
eficiéncias organizacionais a nivel das empresas, é incompativel com uma motivagdo exclusivamente
fiscal, i.e. com um resultado em que nao surjam quaisquer outras vantagens econémicas.

! Essa hierarquia de valores encontra-se expressa no ponto 11 do preambulo do CIRC, onde se
estabelece que a reorganizacdo e o fortalecimento do tecido empresarial ndo devem ser dificultados,
mas antes incentivados, e que serdo criadas condi¢cdes para que aquelas operagdes ndo encontrem
qualquer obstdculo fiscal a sua efectivacdao, desde que, pela forma como se processam, esteja garantido
que apenas visam um adequado redimensionamento das unidades econdmicas. Encontramos esse
mesmo reconhecimento no preambulo da Directiva das Reorganizagbes, em particular no
esclarecimento de que o principal objectivo do regime de neutralidade ai consagrado é a eliminagdo dos
obstdaculos fiscais as reorganizagGes empresariais, permitindo, dessa forma, que as empresas: “se
adaptem as exigéncias do mercado comum; aumentem a sua produtividade e reforcem a sua posi¢do
concorrencial no plano internacional”.

20 artigo 73.2 do CIRC, sob a epigrafe “definicbes e ambito de aplicacdo”, tipifica as operagdes
societarias que podem beneficiar do regime de neutralidade fiscal. Existe uma caracteristica comum a
estes negodcios juridicos: em todos eles, a contrapartida pela transmissdo dos activos recebida pela
sociedade transmitente, ou pelos seus sdcios, consiste (quase) exclusivamente em participagdes sociais
da adquirente. Esta caracteristica implica que, em todas essas operagdes (excepto em alguns casos de
cisdo-dissolucdo), a sociedade transmitente, ou os seus sécios, mantém um interesse econdmico nos
activos transmitidos (continuidade do interesse).
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vista empresarial, ndo apresenta, e razoavelmente nunca poderia apresentar, qualquer
vantagem econdmica.

Pelo contrario, ainda que a operacgdo seja motivada essencialmente por razdes fiscais, em
teoria, o propdsito normativo do regime de neutralidade fiscal ndo sera violado se a estrutura
resultante da reorganizacdo for mais eficiente que a estrutura pré-reorganiza¢do, uma vez que
essa operacdo permite atingir os ganhos de eficiéncia pretendidos pelos Estados-membros'*.

Esta conclusdo leva-nos, contudo, a um problema semelhante ao que analisdmos na sec¢do
anterior, se bem que, agora, ndo na perspectiva da motivagao essencial do agente econémico,
mas sim na perspectiva dos Estados-membros e em que medida é que estes pretenderam,
através da adopcdo do regime de neutralidade fiscal, permitir que os agentes econdmicos
obtivessem, numa dada opera¢do, uma vantagem fiscal avultada mas ganhos de eficiéncia
reduzidos.

A resposta a este dilema é ébvia nos casos extremos, como aquele analisado no Acdérdao
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
nao visa a obtencdo 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 operagao
seja motivada essencialmente por razdes fiscais, sobretudo se a vantagem fiscal for muito
superior as demais vantagens econémicas, mas ainda assim gerar ganhos de eficiéncia que,
por si s6, justificariam a realizacdo da operacdo. Estd por ver, tal como para efeitos da
determinagdo da motivagao 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 ponderag¢do entre a

perda de receita fiscal dos estados e os ganhos de eficiéncia obtidos pelos contribuintes.

Quanto a segunda caracteristica, é evidente (na Directiva das Reorganiza¢des e no CIRC) a
intencdo de restringir a aplicacdo do regime aos ganhos realizados num conjunto de operacdes
que, pelas suas caracteristicas tipicas, consistem na realocag¢do de activos ou combinac¢do de
negocios que nao implicam um efectivo desinvestimento nem a desagregacao da empresa.
Nesta medida, a continuidade do investimento e da empresa é uma caracteristica essencial de
qualquer operacao elegivel para o regime de neutralidade fiscal, pelo que, na sua auséncia, se
deverd concluir que a operacao realizada viola o propdsito normativo do regime.

A este propdsito, van den Broek, “Cross-border...”, cit., p. 294 apresenta um exemplo de uma

situacdo em que, na opinido desse autor, o propésito normactivo ndo é violado, mas com o qual nado
estamos de acordo. Na opinido do referido autor, a transferéncia da sede social, 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 Directiva das
ReorganizagGes com o propodsito normativo da liberdade de estabelecimento. A Directiva das
ReorganizagGes nao foi implementada para facilitar a liberdade de estabelecimento, mas sim para criar
estruturas mais eficientes. Se a redomiciliacdo nao 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
inten¢ao normativa.
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Estaremos, nesses casos, perante uma evidente criagao artificial de condi¢des para aplicacdo
do regime de neutralidade fiscal. Este serd o caso, por exemplo, de uma permuta de
participacbes em que, imediatamente apds a operagdo, os socios da sociedade adquirida
transmitem as participacdes da sociedade adquirente. E ébvio que a opera¢do de permuta
cumpre os requisitos formais para aplicacdo do regime de neutralidade fiscal, porém,
analisado o negdcio numa perspectiva 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 transaccdo verdadeiramente pretendida pelas partes foi
“transformada” temporariamente em permuta de partes sociais de forma a poder beneficiar
de um regime que nao 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 mesmo regime de tributagdo em IRC ou quando as operagbes ndo

tenham sido realizadas por razées econdmicas vdlidas”**.

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

As implicagbes 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 presuncdo 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 contrdrio, as
presuncdes 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 presungdo 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 directiva, sem necessidade
de realizagdo de prova quanto a presenca destes dois elementos.

4 por exemplo ao abrigo da doutrina de step transaction, acima descrita e ja acolhida pelos tribunais

portugueses.

%> Também a Directiva das Reorganizagdes estabelece que “o facto de uma das operagdes referidas {...)
ndo ser realizada por razées econdmicas vdlidas, tais como a reestrutura¢do ou racionalizagdo das
actividades das sociedades que participam na operagdo, pode constituir presung¢do de que essa operagdo
tem como principal objectivo ou como um dos principais objectivos a fraude ou a evasdo fiscais”.
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Note-se, contudo, que, ainda assim, as presunc¢des sobre normas de incidéncia, em direito
fiscal, s3o 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 presuncao, seria possivel demonstrar que, apesar da verificagao
do “facto conhecido” (a auséncia de motivos econdmicos, por exemplo) o “facto
desconhecido” (operagdo abusiva) ndo se verificou, cabendo, contudo, o énus desta prova ao
contribuinte. A este competiria demonstrar, portanto, a auséncia de qualquer um dos trés
elementos do abuso acima analisados.

7 Esta
opinido baseia-se, antes de mais, na prépria redaccdo da norma anti-abuso, em particular na

Porém, em nossa opinido, o n.2 10 do artigo 73.2 ndo estabelece qualquer presungdo

expressdo “pode considerar-se verificado, nomeadamente”. E que, primeiro, esta expressio
ndo pode ser considerada equivalente a expressdes como “considera-se verificado” ou
“presume-se” que, alids, constam da prépria Directiva das ReorganizacGes e poderiam ter sido
facilmente adoptadas no CIRC, se fosse essa a intencdo do legislador. Segundo, a redacg¢éo do
n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC permite ao intérprete uma aplicacdo discriciondria da norma
(“pode”) que, no ambito do direito fiscal, é incompativel com uma presuncdo legal. Terceiro, a
inclusdo da palavra “nomeadamente” na referida norma implica que, além das duas situacdes
expressamente contempladas, existiriam outras presung¢des, inominadas, situagdo que, uma
vez mais, é inadmissivel a luz do direito fiscal.

Também a propria AT tem vindo a expressar o entendimento de que esta norma anti-abuso
ndo estabelece qualquer presunc¢do. De facto, no entendimento veiculado no Despacho da
Direcdo 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 Cddigo do Procedimento e de Processo Tributdrio a prevista no n.2
10 do artigo 672" (que corresponde ao actual n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC). Ora, conforme o
Acérdio 7464/02 do TCA, o procedimento especial estabelecido no Artigo 632 do CPPT ndo
tem aplicacdo no caso de normas anti-abuso que estabelecem presuncgdes 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 Or¢amento do Estado para 2012) a aplicagdo da clausula geral anti-abuso
e que o despacho acima referido foi revogado pelo despacho 2890/2007, de 13 de Marco de
2012. Note-se, contudo, que, conforme expressamente refere a AT, a revogac¢do do referido
despacho ndo se deve ao reconhecimento de que o n.2 10 do artigo 73.2 estabelece qualquer
presuncdo (caso em que o procedimento descrito no artigo 63.2 do CPPT ndo seria aplicavel),
mas sim porque, no contexto da aplicacdo daquela norma anti-abuso, “ndo é necessdrio
desconsiderarem-se os efeitos da operacdo, mas apenas retirar os beneficios previstos no

regime especial”’**.

148 Cfr. artigo 73.2 da LGT.

Note-se que diversos autores tém uma interpretacdo distinta da nossa, no sentido de que o CIRC
estabelece uma presuncgdo de abuso, ndo meros indicios.

8 Conforme veremos infra, entendemos que o procedimento correto para aplicagdo da norma anti-
abuso prevista no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC é aquele previsto no artigo 63.2 do CPPT.
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Finalmente, parece-nos irrelevante o facto do n.2 1 do artigo 15.2 da Directiva autorizar os
Estados membros a presumirem o abuso quando se demonstre a auséncia de razles
econdmicas. E que, como vimos anteriormente, essa disposicdo ndo foi concebida para
transposicdo directa para os ordenamentos juridicos nacionais, nem tem efeito directo'®’,
como deixou claro o TIUE nos Acdrddos Leur-Bloem, Kofoed e Zwijnenburg. A Directiva das
Reorganizagbes limita-se a permitir aos Estados- membros a consagracdo de normas anti-
abuso aplicdveis no contexto do regime de neutralidade fiscal e a impor certas caracteristicas e
limites a formulacdo e aplicacdo dessas normas. Fica, portanto, ao critério dos Estados-
membros introduzir essas normas, ou aplicar principios gerais anti- abuso estabelecidos na
legislagao nacional (v. acérdao Kofoed), definir o seu escopo e determinar os procedimentos a
adoptar para a sua aplicacdo, de acordo com a legislacdo 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 nao se estabelecendo qualquer presuncgao legal
na norma anti-abuso especifica das reorganizacdes ™.

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

4.5.2.2. Operagao 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
operagao abusiva é o facto de essa operacgdo envolver entidades sujeitas a distintos regimes de
tributacdao em sede de IRC. Esta previsdao parece-nos absolutamente surpreendente e pode ter
sido justificada pela existéncia, a data da sua redacg¢do, de um regime especial de tributagao na

Zona Franca da Madeira™!

. Pretender-se-ia assinalar a AT a forte probabilidade de estarmos
perante uma operacao abusiva quando esta envolvesse uma sociedade residente na zona
franca. No entanto, esta norma, a confirmar-se tal objectivo, parece-nos desadequada por

duas razoes.

149 . . . . . .
Neste sentido, Terra & Wattel, “European...”, cit., que caracterizam a norma anti-abuso da Directiva

das Reorganizagbes 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”.

% pito isto, parece-nos que teria sido conveniente estabelecer tal presun¢do, uma vez que a sua
auséncia dificulta a aplicagdo pratica da norma anti-abuso no contexto das reorganizagdes, porque
imp&e um énus demasiado pesado a AT.

B! Note-se que o regime de neutralidade fiscal é aplicavel 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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Primeiro porque esta ndo é a sede propria para tratar o aspecto especifico do envolvimento de
sociedades, objectiva ou parcialmente, isentas em reorganizacbes neutrais.
Independentemente da existéncia de elisdo fiscal, a prépria 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 legislacao fiscal portuguesa.

Segundo porque nos parece que o critério utilizado pelo legislador para indiciar operagoes
abusivas é demasiado amplo. E que existem algumas situacdes de sociedades sujeitas a
distintos regimes de tributacdao em sede de IRC que claramente nao indiciam qualquer abuso
na aplicagao do regime de neutralidade fiscal. Por exemplo, a fusdo por incorporagao de uma
SGPS™? (antes da Reforma de 2014) numa sociedade com outra actividade econdémica
dificilmente podera ser julgada a priori como potencialmente abusiva. O mesmo sucede com
as operac¢Oes de reorganizacdo transfronteiricas (note-se que as sociedades ndo 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 reorganizagdo careca de razdoes econdmicas validas

A outra situacao descrita no n.2 10 do artigo 73.2 do CIRC como indiciadora de operagdes
abusivas é a auséncia de “raz6es econdmicas validas” que justifiquem a operacdo realizada.

4.5.2.3.1. Significado da expressao “raz6es econédmicas validas”

Antes de mais, cumpre referir que o conceito de “razdes econdmicas validas” é um conceito de
direito europeu, enquanto elemento integrante de uma disposi¢cdo de direito secundario, que
n3o remete para o direito nacional dos Estados-membros**>.

No que se refere ao seu significado, note-se que a expressdo “razdes econdmicas validas”*>*
contém dois elementos distintos:

52 A Circular n.2 7/2004, noutro contexto, refere expressamente que as SGPS sdo entidades sujeitas a

um regime especial de tributacao.

133 ¢f. Gléria Teixeira, “O conceito Europeu de Razdes Econdmicas Vdlidas na Directiva Fusbes”, em
Conceitos de Direito Europeu em Matéria Societaria e Fiscal, Cadernos do IDEFF, Almedina, 2014, p. 183.
>4 A Directiva das Reorganizagdes e o CIRC ndo definem o conceito de “razées econémicas vdlidas”. A
AT analisou este conceito, no contexto da admissibilidade do reporte de prejuizos fiscais e da atribuigao
dos beneficios fiscais em sede de impostos indirectos no ambito de processos de reorganizacdo. Assim,
por exemplo, consideraram-se motivos econdmicos vdlidos em operagdes de fusdo: “a melhoria na
gestdo das actividades, pela racionalizacéo na afectacdo dos recursos humanos, financeiros ou técnicos
das sociedades abrangidas, bem como pela redugdo dos custos de administracdo das actividades”; “a
prossecugdo do objectivo 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 abstractos que permitam uma leitura generalizada da interpretagdo deste conceito
pela AT.
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(i) As razbes econdmicas; e

(ii) A sua validade.

Quanto ao primeiro, refira-se que a principal razdo econémica da empresa é a obtencdo do
lucro, pelo que, qualquer acto ou contrato que vise a sua maximizagdo, através do aumento
dos rendimentos da empresa ou da reducdao dos seus custos, tem subjacente uma razao
econdmica empresarial.

Quanto ao segundo, parece-nos que o critério segundo o qual se devera aferir a validade das
razdes econdmicas empresariais, para este efeito, é o seu alinhamento com os objectivos do
regime de neutralidade fiscal, nomeadamente com o propdsito de neutralizar a tributagdo
sobre as operacdes 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 razoes que levaram os Estados- membros a abdicar da sua receita fiscal. Neste
sentido, veja-se como o TJUE (no Acérddo Leur-Bloem) clarificou que as vantagens fiscais,
apesar de serem razdes econdmicas'>®, ndo s3o “razdes econdmicas validas” para a aplicacdo
do regime de neutralidade fiscal, justamente porque a poupanca fiscal ndao foi uma das razoes
pelas quais o Estado abdicou da sua receita tributaria™®.

Em conclusdo, entendemos que a expressdo razées econdmicas validas traduz a intencdo de
maximizar os lucros da empresa, aumentando a sua capacidade de gerar proveitos ou reduzir

0s seus custos, através da reorganizac3o da estrutura empresarial™’.

4.5.2.3.2. Consequéncias praticas

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

E que, correspondendo as razdes econdmicas validas a inten¢do do agente de obter ganhos de
eficiéncia estrutural através da reorganiza¢ao dos meios de produgdo da sua empresa, uma vez
demonstrada a auséncia dessas razoes, bastard a AT provar que dela resulta uma qualquer

155 ~ . . ~ ;. . .y .
A obtenc¢do de uma poupanca fiscal € uma razdo econdmica empresarial, ja que reduzindo um custo

operacional aumenta os lucros da empresa.

%% conforme refere Carlos Palao Ta boada, “La Aplicacion 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 motivacado
da empresa. Ha que conceder aqui uma ampla margem de discricionariedade ao empresario, que acaba
justamente onde a reorganizacdo encobre precisamente fins de outra natureza, nomeadamente a mera
finalidade de obter uma vantagem fiscal.

7 Neste conceito de maximizagdo da capacidade de obtengdo de lucros, devera entender-se incluida a
valorizagdo dos activos da empresa (que no fundo reflectem a capacidade destes de gerar lucros no
futuro).
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158

vantagem fiscal para se concluir que a operacdo foi abusiva™. Com essa prova estardo

demonstrados todos os elementos constituintes de uma pratica abusiva.

Pelo contrario, na perspectiva do contribuinte, a demonstracdo da existéncia de razdes
econdmicas validas, desde que ndo sejam “marginais”, serd suficiente para afastar qualquer
pretensdo de considerar a operacdo abusiva®®, uma vez que o propésito da Directiva das
ReorganizacGes estda satisfeito e como tal, faltard necessariamente um dos

elementos constituintes de uma pratica abusiva'®

. Ou seja, uma vez detectado um motivo
econdmico vdlido, é legitima a utilizacdo pelo contribuinte da via fiscalmente menos
onerosa. A porta da economia de opgao abre-se com a existéncia de uma razdo econdmica

distinta das vantagens fiscais que a operacao visa obter.

158 ¢ ~ s . ~ .
E que, a operacdo 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 opera¢do seja elidir os impostos sucessorios. Note-se que, levando este
entendimento as suas Ultimas consequéncias, poderemos mesmo considerar legitima a aplicacdo do
regime de neutralidade fiscal a uma operagdo de separacdo de sécios em litigio, por cisdo, desde que
ndo existam vantagens fiscais, em sede de impostos sobre o rendimento, na estrutura pos-
reorganizacdo. E que, conforme referimos, a aplicacdo do mecanismo de diferimento da tributacdo n3o
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 reorganizacdo, mas apenas o meio mediante o qual ela é
realizada. Ora, ndo havendo vantagens fiscais objectivas na estrutura pds-cisdo, a operacdao nao 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.

139 Neste sentido, veja-se Teixeira, “O conceito ...”, cit., p. 183. Note-se, no entanto, que na opinido da
autora, a verificacdo de razdes econdmicas validas permite afastar a presuncdo 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).

169 Neste sentido também Calderdn Carrero, “Una Vuelta...”, cit., p. 60.
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Apresentag¢ao Power Point

O IRC E AS REORGANIZACOES EMPRESARIAIS

I.  Conceito e formas de reorganizagdo

I. AS REORGANIZACOES - CONCEITO E FORMA

CONCEITO

REORGANIZACAO = transformagdo das relagdes formais entre as
distintas componentes de uma organizacdo

EMPRESA = organizacao dos factores de producdo para o exercicio de
uma actividade econdémica

REORGANIZACAO EMPRESARIAL = ac¢Bes dirigidas a transformar a
estrutura produtiva das empresas, modificando a forma de participacao
dos factores de produgdo no processo de obtencao de lucros
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I. AS REORGANIZACOES - CoNCcEITO E FORMA

TIPOS

* Reorganizacdo de activos ndo correntes

* Reorganizagdo financeira

Vamos analisar apenas estas, porque
sdo aquelas que implicam a transmiss3o
de activos fixos

I. AS REORGANIZACOES - CONCEITO E FORMA

FORMAS

* Reorganizag¢do de activos ndo correntes

* Transmissdo da propriedade ou do controlo sobre activos ou
conjuntos de activos;

* Fusdo
» (isdo, contribui¢do de activos e permuta de partes sociais

* Transformacdo, liquidacdo e redomiciliagdo
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I. AS REORGANIZACOES - CoNCcEITO E FORMA

FORMAS

*  Reorganizagdo de activos ndo correntes

*  Transmissdo da propriedade ou do controlo sobre activos ou
conjuntos de activos

Todas implicam a

*  Fusdo | transmissdo (ou a

ficcdo de transmissao)
de activos fixos

*  Contribuigdo de activos, cisdo e permuta de partes sociais

*  Transformagao, liquidagao e redomiciliagdo

O IRC E AS REORGANIZACOES EMPRESARIAIS

II. Mecanismo de tributa¢do das reorganizacdes em sede de IRC
l. Realizagdo
Il. Base fiscal

Il. Mais-valias
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Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

MECANISMO DE TRIBUTACAQ DAS TRANSMISSOES DE ACTIVOS

DNTRAPARTIDA

TRANSMISSAQ DO ACTIVO

Transmitente Transmissario

Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS TRANSMISSOES DE ACTIVOS

Transmitente TRANSMISSAQ DO ACTIVO Transmissario

1 L}

Transmiss&o = evento de reallza;ao Reconhece activo com base fiscal original

MaiS'VaIia = contrapartida — base ﬁSCH'
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Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

MECANISMO DE TRIBUTACAQ DAS TRANSMISSOES DE ACTIVOS

Transmitente Transmissario

Ganho 1M

Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

REALIZACAO

* Conceito de rendimento no IRC — rendimento acréscimo
— Rendimento = Consumo + variagdo da riqueza

¢ Problemas na tributacdo do rendimento acréscimo no seu estado puro:

— Falta de liquidez
— Necessidade de avaliagdo de activos de forma recorrente

— Percepgdo de injustica

¢ Principio da realizacdo:
— Ariqueza s0 se torna relevante para efeitos fiscais quando for transmitida
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Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

REALIZACAO

ACRESCIMO EVENTO DE REALIZACAO GANHO
PATRIMONIAL TRIBUTAVEL

¢ Eventos de realizacdo sdo transmissdes de valor (nem sempre transmissdes juridicas)
¢ Contrapartida ndo tem que ser dinheiro

¢ Ariqueza criada mas ndo transmitida ndo é relevante

Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

REALIZACAO

¢ Eisner vs Macomber (1920)

et

Pizza Problems - taking dumb to a whole new levell. mp4

Mrs Macomber

% . * A pizza cresce? Ou é dividida em mais fatias?
2,200 acgdes Stock dividend

1,100
Accdes
20,000 USD .

N3o é equivalente a um dividendo em acgdes?

Standard Oil

A quest3o n3o é se o accionista teve um ganho economico (i.e. um acréscimo do seu
patrimonio), mas sim saber se é este 0 momento em que esse acréscimo deve ser tributado
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Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

REALIZACAO

+ Decisdo Arbitral 237/2016-T

SGPS PT
* Dividendo - direitos de
incorporagio em de
capital por incorporegio de
11920 000 acgBes reservas (transacciondvels)
TE: € 112 597 738 * SGPSopta pelo aumento do
capital
* Recebe acgdesque valem €1
676 863
Banco SP

ARGUMENTOS DA AT:

* Aumento do capital deve ser tratado como distribuigio de
dividendos em espécie

* 0O Banco deu alternativa aos socios de receber em dinheiro ou
direitos de incorporagio

ARGUMENTOS DO REQUERENTE:

* Aumento do capital por incorporagdo de reservas nao é
equivalente a dividendo em ac¢Bes:

* Economicamente: ndo ha um exfluxo de fundos
* Juridicamente: sdo conceitos distintos

* Fiscalmente: sdo tratados de forma distinta

11920000 acches

TB: €

Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

REALIZACAO

+ Decisdo Arbitral 237/2016-T

SGPS PT

+ Dividendo - direitos de

112 597 738

Banco SP

incorporagao em de
capital por incorporegio de
reservas (transacclondvels)

= S5GPSopta pelo aumento do

capital

* Recebe acgdesque valem €1

676863

CAAD (Pogas Falcdo e Francisco Nicolau Domingos)

* CIRC consagra rendimento-acréscimo: “A doutrina defende que:

«A nogdo de rendimento-acréscimo, que subjaz 3 quantificagdo
do lucro tributavel, leva a consagracgao legal de um conceito
amplo de proveitos ou ganhos, capaz de abarcar quaisquer
variagBes patrimoniais positivas do patriménio liquido da
empresa...».

* No caso concreto, com a atribuicdo de accdes a Requerente

existiu um incremento patrimonial da sua esfera juridica e assim

o rendimento de € 1 676 863,30 deve concorrer para a
determinacio do lucro tributavel.

* Nessalinha, no Modelo de Convencdo Fiscal sobre o
Rendimento e o Patrimoénio 10 da OCDE refere-se que: «S3o
considerados dividendos n3o apenas as distribuigdes de lucros

definidas anualmente pela assembleia-geral de accionistas, mas
também outros beneficios, em dinheiro ou seu equivalente, tais

como acgoes gratuitas, bonus, lucros de liquidagdo e
distribuicBes ocultas de lucros».
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Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

REALIZACAO

+ Decisdo Arbitral 237/2016-T

CAAD —voto de vencida (Maria Isabel Guerreiro)

Ndo tendo havido qualquer distribuicdo de dividendos pelo Banco
enquanto a Requerente deteve as acgdes, no exercicio de 2011, ndo havia
lugar ao reconhecimento de qualquer rédito, proveniente de dividendos
neste exercicio, quer do ponto de vista contabilistico quer do ponto de
vista fiscal.

O artigo 202 - Rendimentos e ganhos, do Cadigo do IRC, ndo
SGPS PT estabelecendo uma definicdo para os rendimentos na forma de dividendos
Dividendo - direitos de e também ndo contendo uma regra especifica para o respectivo
incorporaco em aumento de " + 5 f o co
capital por incorporago de re‘cctnhemmemo deve considerar-se a definigdo que consta no art® 52 do
reservas [transacciondveis e Codlgo do IRS.
11920000 acgBes alternativaments transmissiveis . .
TB: € 112 597 738 i sociedade) O valor de €1.676.863,30 correspondia apenas a mensuracdo, ao justo
SGPS opta pelo aumerto do valor, das 183.384 accbes, pelo valor da respectiva cotagdo no mercado
gl . regulamentado e ndo um valor recebido, ou colocado a sua disposicio, a
Recebe acgbes que valem €1 ) e
Banco SP 676 863 titulo de distribuigdo de lucros.
+  Concluindo, considero assim que n3o estamos perante o recebimento de

dividendos mas perante uma realidade distinta do ponto de vista da
legislagdo comercial e fiscal a saber: a utilizagdo de direitos de subscrigdo
para aumentar o nimero de acgdes do Banco na sequéncia do aumento de
capital deliberado e executado por aquela entidade bancdria, tendo a
Requerente, em consequéncia, recebido, em Fevereiro de 2011,
gratuitamente (sem qualquer contraprestagdo e em resultado desse
aumento de capital por incorporagdo de reservas), 183.384 acgbes.

15

Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

I. MECANISMO DA BASE FISCAL

* Conceito de base fiscal

— valor de aquisigdo, deduzido das depreciacbes e amortizagdes aceites fiscalmente, das perdas por
imparidade e outras correcgdes de valor

e Evolucdo da base fiscal ao longo do periodo de detencdo dos activos

— Base fiscal original

— Base fiscal ajustada
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Il. MECANISMO DE TRIBUTAGAO DAS REORGANIZACOES

TRIBUTACAO DAS MAIS-VALIAS

As mais-valias e as menos-valias sdo dadas pela diferenca entre o valor de
realizacdo, liquido dos encargos que lhe sejam inerentes e o valor de aquisi¢éo,
deduzido das depreciagbes e amortizacbes aceites fiscalmente, das perdas por

imparidade e outras correcbes de valor

Mais-valias = valor realizagao — base fiscal

\ 4 4

Valor influenciado pelo justo valar Valor influenciado pelo custo de
do activo aquisicdo e pela utilizacdo fiscal
do valor do activo

Il. MECANISMO DE TRIBUTAGCAO DAS REORGANIZACOES

JUSTIFICACAO PARA SEGREGACAO DA TRIBUTACAO DAS MAIS-VALIAS

Se o rendimento é global porqué segregar os rendimentos classificados como “mais-
valias”?:

— Distintas regras de célculo do rendimento (diversos ajustamentos a contabilidade}
— Distinta natureza econémica (em algumas jurisdigdes justifica taxas diferenciadas)

— Restringir a dedutibilidade das menos-valias (regras anti-abuso)
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Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

MECANISMO DE APURAMENTO DAS MAIS-VALIAS NO IRC

lucro contabilistico + + ajustamentos
Expurgam-se todas as mais-valias e Acrescem-se as mais-valias e
menos-valias contabilisticas menos-valias fiscais

Calculam-se as mais-valias e
menos-valias fiscais de forma
autonoma

(valor de realiza¢do — base fiscal x ajuste inflagdo)

Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

ENQUADRAMENTO LEGAL

¢ Mais-valias latentes

— Artigo 21.2 e 24.2 - variagdes patrimoniais excluidas de tributagdo

e “Regime das mais-valias realizadas”

Artigo 46.2 - Conceito de mais-valias e menos-valias

Artigo 47.2 - Correcgdo monetaria das mais-valias e menos-valias

Artigo 47.2-A — Data de aquisigdo das partes de capital

Artigo 48.2 - Reinvestimento dos valores de realizagdo

20
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Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

CONCEITO DE MAIS-VALIAS E MENOS-VALIAS NO CIRC (ARTIGO 46.2)

. DEFINICAQ: As mais-valias sdo os ganhos apurados na transmisséo de activos fixos

Artigo 46.2
Conceito de mais-valias e de menos

as perdas sofridas mediante transmissGo
e sinistros ou os resultantes da afectagdo

1 — Consideram-se mais-valias ou menos-valias realizadas os ganhos obtidos
onerosa, qualquer que seja o titulo por que se opere e, bern assim, os decorrente:.
permanente a fins alheios & actividade exercida, respeitantes a:

a) Ativos fixos tangiveis, ativos intangiveis, ativos biologicos ndo consumiveis e
propriedades de investimento, ainda que qualquer destes ativos tenha sido reclassificado
como ativo ndo corrente detido para venda;

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

2 — As mais-valios e as menos-valias sdo dadas pela diferenca entre o valor de realizacdo, liquido dos encargos que lhe sejam
inerentes e o valor de oguisicdo, deduzido das depreciagdes e amortizagdes aceites fiscalmente, das perdas por imparidode e
outras corregBes de valor previstas nos artigos 28.2-A, 31.9-8 e ainda dos valores reconhecidos como gasto fiscal nos termos
do artigo 45.2-A, sem prejuizo do disposto na parte final do n.2 3 do artigo 31.2-A.

Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

CONCEITO DE MAIS-VALIAS E MENOS-VALIAS NO CIRC (ARTIGO 46.2)

. VALOR: corresponde ao valor realizacio deduzido do valor da base fiscal

Artigo 46.2
Conceito de mais-valias e de menos valias

1 — Consideram-se mais-valias ou
onerosa, qualquer que seja o titulo

nos-valios realizadas os ganhos obtidos ou as perdas sofridas mediante transmissdo
ue se opere e, bem assim, os decorrentes de sinistros ou os resultantes da afectagdo
permanente a fins alheios o actividade Wercida, respeitantes a:
a) Ativos fixos tangiveis, ativos intangi
qualguer destes ativos tenha sido reclassi

js, ativos biologicos ndo consumiveis e propriedades de investimento, ainda que
do como ativo ndo corrente detido pora venda;

b) Instrumentos financeiros, com excepedo
182

s reconhecidos pelo justo valor nos termos das alineos a) e b) do n.2 9 do artigo

2 — As mais-valias e as menos-valias sdo dadas pela diferenca entre o valor de realizagédo,
liquido dos encargos que lhe sejom inerentes € 0 valor de aquisic@o, deduzido das depreciacses e amortizagdes

aceites fiscalmente, das perdas por imparidade e outras correcdes de valor previstas nos artigos 28.2-A, 31.2-8 e aindo dos :‘::EAL
valores reconhecidos como gosto fiscal nos termos do artigo 45.9-A, sem prejuizo do disposto na parte final do n.? 3 do artigo
31.2-A.
22
199 .
[ ]
[ ]




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

4. IRC e as reorganizagbes empresariais

Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

CONCEITO DE MAIS-VALIAS E MENOS-VALIAS NO CIRC (ARTIGO 46.2)

Artigo 46.2
Conceito de mais-valias e de menos valias

3 — Considera-se valor de realizagédo:

o) No coso de troca, o valor de mercado dos bens ou direitos recebidos, acrescido ou diminuido, consoante o caso, do importdricia em dinheiro conjuntamente recebida
ou paga;

b) Ne caso de expropriagies ow de bens sinistrados, o valer da correspondente indemnizagdo;

¢) No caso de bens afectos permanentemente a fins alhefos & actividade exercida, o sev valor de mercado;

d*) Nos cosos de fusdo, cisfo, entrada de ativos ow permuta de portes socials, o volor de mercado dos el 4 &m o Juéneia de los operagles;

e) No caso de alienagdo de titulos de divida, o valor da transacpdo, liquide dos juros contdvels desde o data do ultimo vencimente ou da emissio, primeira colocacio cu
endasso, se ainda nfo hower acorride qualquer vencimenta, até a data da transmissdo, bem como da diferenga pefo parte correspandente dqueles perfodos, entre o
valor de reembolso € o prege da emissiie, nos casos de titulos cufa remuneragdo seja constitwida, total ou parcialmente, por aquela diferenga;

1 No case de afetacfo dos elementos patrimonials referidos no n.® 1 a um estabelecimente estdvel sftuade fera do territdrio portugués relativamente ao qual tenha side
exercida o opgdo pelo regime previsto no n.2 1 do ortigo 54.2-4, o valor de mercado o doto do ofetogdo;

g) Nos demais casos, o valor da respectiva contraprestagdo.

4 — No caso de troco por bens futuros, o valor de mercade destes € o gue lhes corresponderia & data da troca.

5— Consideram-se transmissdes onerosas, designadamente:

a) A premessa de compra e venda ou de troce, fogo gue verificads a tradigdo dos bens;

b) As mudangas no modeio de valorizaglio relevantes para efeitos fiscals, nos termos do n.2 9 do artigo 18.%, que decorram, designadamente, de reclassificagio
conlabilistica ow de alteragbes nos pressupostos referidos no olinea a) do n.£ 8 deste mesmo arligo.

¢} A transferéncia de elementos patrimoniais no dmbito de operacdes de fusdo, cisdo ou entrada de ativos, realizadas pelas socfedades fundidas, cindidas ouw
contribuidoras;

d] A extingdio ou entrega pelos sdcios das portes representativas do capitol social das sociedades fundidas, cindides ov adguiridas ne dmbito de operagies de fusdo, cisbo
ou permula de partes sccials;

e} A anulogdo das partes de capital detidas pela sociedade beneficiaria nas sociedades fundidas ou cindidos em consequéncio de operagfes de fusdo ou cisdo;
f1 A remicdo e amortizacdo de participagies sociais com redugdo de capital;

g) A anulegdo das partes de capital por redugdo de capitol social destinada ¢ cobertura de prejuizos de uma sociedade quando o respetivo sécio, em consequéncia da
anulagio, deixe de nela deter qualquer participagdo.

h] A afetagdo dos elementos potrimonials previstos no n.€ 1 de vmo
relativamente ao qual tenha sida exercida a cpedo pelo regime previste na n.2 1 do artigo 54.2-A. 23

o g o —

o um seu belecimento estdvel sitvodo fora do territdrio portugués

Il. MECANISMO DE TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES

REALIZACAO s
- _ Valor n;minal = €3.5M
» DECISAO ARBITRAL CAAD, 36/2013-T __"/-""’ Cusho de aquisk o= €154
e
DiFeieE ST Crédito +€ 1.3M +
Sociedade
Adquirente Requerente .
g insolvente
Activos didos por Actives didos por
€3.1M €3.5M

Factos: Sociedade adquire crédito contra B por € 1.5 M (valor nominal € 3.5M). Sociedade adquire activos em
insolvéncia de B por € 3.5M, ficando dispensada de pagar € 1.75 em virtude do seu crédito. Além do mais,
administrador permite deferimento do pagamento de € 0.45M. Ou seja, sociedade paga, nesse momento, em cash
£ 1.3M. Sociedade vende bens a terceiro por€3.1 M.

PosicBes: AT entende que sociedade teve um ganho de € 0.3M (diferenca entre € 2.8M que pagou — dinheiro mais
crédito — e € 3.1 M da venda). Contribuinte entende que teve menos-valia.

Decis8o: Tribunal da razdo ao contribuinte: a sociedade teve uma menos-valia de € 0.4M, correspondente a
diferenca entre o valor de aquisi¢do (€ 3.5M) e de venda € 3.1M.

Questdo: O tribunal ndo se esqueceu de um ganho? 24
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4. IRC e as reorganizagbes empresariais

O IRC E AS REORGANIZACOES EMPRESARIAIS

Ill. Tributagdo das reorganiza¢des no regime geral de tributagdo

25

I1l. TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES NO IRC

TRANSMISSAQ DA PROPRIEDADE OU DO CONTROLO SOBRE ACTIVOS OU CONJUNTOS

DE ACTIVOS
Situacao inicial Asset Deal
Sdcios Sdocios
BF - 100 BF - 100
JV - 300 JV - 300

Activos

Prego (300)

Activos da
Ganho = 250 empresa

BF - 50
JV - 300

Activos da
empresa

26
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4. IRC e as reorganizagbes empresariais

I1l. TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES NO IRC

TRANSMISSAQ DA PROPRIEDADE OU DO CONTROLO SOBRE ACTIVOS OU CONJUNTOS
DE ACTIVOS

Situacao inicial Share Deal

Sacios Sadcios

Ganho =200

27

I1l. TRIBUTACAO DAS REORGANIZACOES NO IRC

FUSAO POR INCORPORACAO OU POR CRIACAO DE UMA NOVA ENTIDADE
Descrigdo:

v Extincdo da sociedade fundida

v" Concentracdo de patriménios (sucessdo universal/transformacdo societéria)
v Atribuicdo de titulos representativos do capital da sociedade incorporante

Troca de participacdes

Sccios
Extingdo das
participagbes T
Atribuicéo de
participagbes A
Variagao patrimonial
* Sucessdo/transformagao

Transmissao onerosa

28
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4. IRC e as reorganizagbes empresariais

IIl. TRIBUTAGCAO DAS REORGANIZACOES NO IRC

FUSAO POR INCORPORACAO OU POR CRIACAO DE UMA NOVA ENTIDADE

» Artigo 46.2 n.2 5 alinea d) — equipara, para efeitos fiscais, a extingdo das participacbes da T a
Troca de participagoes uma transmissao onerosa
» Artigo 46.2 n.2 3 alinea d) e n.2 2 CIRC — determina que o ganho apurado consiste na
diferenca entre o justo valor das participacOes A e a base fiscal das participacbes T
# Deacordo com as regras gerais, os Socios adquirem as participagies na Sociedade A com
base fiscal equivalente ao seu justo valor

Socios <€
Variagdo patrimonial

» Artigo 21 n.21 alinea e) artigo 24.2n.2 1 alinea g) —
determinam gue o aumento/diminuicdo do capital proprio da

¢ sociedade beneficidria consiste numa variagdo patrimonial
excluida de tributagdo
4 » Deacordo com as regras gerais, a sociedade A adquire os

elementos patrimoniais com base fiscal equivalente ao seu
justo valor

Transmissdo onerosa

~ Artigo 46.2 n.2 5 alinea ¢) — equipara, para efeitos fiscais, a transferéncia de elementos
patrimoniais a uma transmissao onerosa

~ Artigo 46.2 n.2 3 alinea d) e n.2 2 CIRC - determina que o ganho apurado consiste na
diferenca entre o justo valor dos elementos patrimoniais transferidos e a respectiva base
fiscal

O IRC E AS REORGANIZACOES EMPRESARIAIS

IV. O regime de neutralidade fiscal

30

203 .
L
W —




TRIBUTAGCAO DO RENDIMENTO: IRC - 2019 e ——

4. IRC e as reorganizagbes empresariais

IV. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

ORIGEM DO REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

REVENUE ACT 1918

1

PROPOSTA DE DIRECTIVA DAS REORGANIZACOES 1968

]

DIRECTIVA DAS REORGANIZACOES 1991

l

CODIGO DO IRC (transposi¢do em 1992)

31

IV. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

FINALIDADE DO REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

¥ Resguardar reorganizacées dos seus efeitos fiscais tipicos:
¥" “Permitir” a sua realizacdo

v" Tributagdo pelo regime normal assemelhar-se-ia a tributacdo do rendimento acréscimo puro
¥v' Operacdes visadas:
v’ S3o0 economicamente eficientes

v Implicam uma continuidade do investimento e da empresa

32
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4. IRC e as reorganizagbes empresariais

IV. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

Exemplo de reorganizacdo com continuidade do investimento e da empresa

Situacao inicial Transaccéo
Sdcios
Saécios

Unidade de
negoécio

Participacbes B

33

IV. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

Exemplo de reorganiza¢do com continuidade do investimento e da empresa

Soci ~ P 2 ~
Sécios e L] Tra nsacgao prod uz uma transmissao — reallzagao

* No entanto, o investimento ndo é descontinuado

Uninste oe
regscio

— A Sociedade A mantém o controlo e o interesse econdmico nos

Participagdes
activos

— A empresa mantém-se intacta

— Mais evidente ainda na perspectiva dos sécios (nem sequer

|lhes provoca uma transmissao).

34
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4. IRC e as reorganizagbes empresariais

IV. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

Mecanismo do diferimento da tributacdo com transporte da base fiscal

* Mecanismo € necessario para evitar que os ganhos ndo reconhecidos possam sé-lo no

momento em que ocorre o desinvestimento

* Funciona através do ndo reconhecimento e de uma excepg¢do as regras de atribuicdo de

base fiscal, produzindo dois efeitos:

—  NAO RECONHECIMENTO do ganho para efeitos fiscais no momento da transmisséo

= A base fiscal dos activos transmitidos é: (a) atribuida aos activos adquiridos pela transmitente em contrapartida dos
activos transmitidos (“SUBSTITUICAD DA BASE FISCAL"); e (b) transportada com os activos transmitidos para a
adquirente (“TRANSPORTE DA BASE FISCAL").

IV. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

VI. CONTINUIDADE DO INVESTIMENTO

Mecanismo do diferimento da tributa¢cdo com transporte da base fiscal

Situacédo inicial Transacgao Transporte da base
Sécios Sécios
Sécios

Unidade de
negbcio

Participagdes B
BF - 100

JV-300

/ 100

Substituicao JV - 300
\ de base

Nao
reconhecimento Transporte de

base
36
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4. IRC e as reorganiza¢des empresariais

IV. REGIME DE NEUTRALIDADE FISCAL

VI. CONTINUIDADE DO INVESTIMENTO

Mecanismo do diferimento da tributacdo com transporte da base fiscal

Sécios

400
-—

BF — 100
7 - 400 Unidadede
Reconhecimento negacio

da mais-valia inicial

37
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