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JURISPRUDERCIA

Fusoes: deducao de perdas fiscais
da sociedade incorporada

Recurso n.2 11 913
Acérdao de 8 de Maio de 1991

Assunto: Rec. contencioso. Bene-
ficio contemplado no artigo 62.2,n.2 5
do CIRC. Poderdiscriciondrio. Desvio
de poder.

Sumdrio: O poder de conceder os
beneficios fiscais constantes do artigo
62.%,n.2 5 do CIRC é discriciondrio.

Existe desvio de poder quando o
motivo principalmente determinante
do praticado acto ndo condiz com o
fim visado pela lei na concesszo daquele
poder.

SUPREMO TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO

Secgdo de Contencioso Tributdrio
Contencioso Tributdrio Geral

Recurso n.? 11913, em que sdo
recorrente Comanor — Companhia de
Manufacturas Metilicas do Norte, SA
e recorrido Secretdrio de Estado dos
Assuntos Fiscais e de que foi Relator o
Exmo. Conselheiro Doutor Horta do
Valle,

Acordam na Secgio de Contencio-
so Tributdrio do Supremo Tribunal
Administrativo.

Comanor — Companhia de Manu-
facturas Metilicas do Norte, S.A. in-
terpds recurso contencioso do despacho
de 25/07/89 do Secretdrio de Estado
dos Assuntos Fiscais, com o funda-
menfo em «vicio de poder», e pelo
qual indeferira o seu pedido de al-
teragiio do periodo de tributago.

Nas alega¢des que oportunamente
formulou, concluiu daforma seguinte:

I. O despacho ora recorrido niio
pode manter-se,
II. Na verdade, o despacho em

causa viola o disposto no artigo 62.2,
n.? 4 do Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas.

III. Nessa norma, preceitua-se a
concessio de determinados beneficios
fiscais para certas operagdes.

IV. A recorrente pretendia rea-
lizar uma operagfio de fusiio nos ter-
mos ali previstos.

V. Com tal fundamento, requereu
o0s competentes beneficios fiscais.

VI. Foram os mesmos negados com
base na circunstincia em que determi-
nam... uma poupanga fiscal.

VII. O acto recorrido foi, pois,
praticado no exercicio de poderes
discriciondrios, utilizados, porém, com
motivos e fins diversos daqueles que a
Lei tinha em vista ao concedé-los.

A autoridade recorrida, na sua
resposta e alegacgdes, sustenta a le-
galidade do despacho em causa e a
inverificagiio do vicio de desvio de
poder ji que a denegagio do pedido, e
contrariante ac alegado pela recor-
rente, 0 fora também em fungio da
contradigdo entre os (elementos) ar-
gumentos de racionalidade aduzidos
pelarecorrente eadebilidade daestru-
tura econémica-financeira da empresa
a incorporar, nfio se alcangando quais
as vantagens que adviriam da fusfio.

O Exmo. Magistrado do Ministério
Pblico, no seu parecer, pronunciou-
-se pelo improvimento do recurso por
ndo ocorrer 0 assacado vicio de desvio
de poder.

Cumpre decidir.

Considerando-se apurados os fac-
tos a seguir mencionados bem como
0s que constem de documentos juntos
¢ a que se faga referéncia expressa.

— Datado de 9 de Fevereiro de
1989, formulou a recorrente um re-
querimento dirigido ao ministro das
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Finangas e no qual historia o condi-
cionalismo que a leva a pretender
incorporar, por fusfio, a sociedade Fiox,
Fibrica de Louga Inox, Lda., e em que
sobressai «um imperativo de racio-
nalidade econdmica, permitindo a
optimizagio dos factores de produgio,
a melhoria e o rendimento das linhas
de fabrico em fun¢fio das condigdes do
mercado, e eliminando os custos das
movimentagtes e dos stocks inter-
médios».

Mais refere no aludido requeri-
mento que a fusdo revestird a forma
prevista na alinea @) don.2 4 do artigo
97.2doCédigodas Sociedades Comer-
ciais, ou seja, mediante a transferéncia
globaldo patriménio da Fiox —Fébrica
de Louga Inox, Lda. para a sociedade
requerente.

Conclui, depois, requerendo que
lhe fossem concedidos os beneficios
previstos no artigo 62.° do C. Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Colec-
tivas, nomeadamente a deducfio nos
lucros tributdveis da requerente, so-
ciedade incorporante, dos prejuizos
fiscais da sociedade fundida até ao fim
do periodo referido no n.® 1 do artigo
46.2do mesmo Cédigo. (Ver fls. 27 do
processo instrutor.)

— Por oficio de 22/Fev./89 do
Niicleo dos Impostos sobre o Rendi-
mento dirigido a requerente, e com
referéncia ao requerimento pela mesma
apresentado, foi solicitada a remessa
dos Balangos e Demonstragtes de
Resuliados dos dois tiltimos exercicios,
para que fosse possivel avaliar do in-
teresse que a fusfio em causa pudesse
revestir para o adequado redimen-
sionamento das unidades econdmicas
envolvidas. (Ver fls. 36 do processo
instrutor).

— Em 11 de Abril de 1989 deu
entrada no referido Niicleo, na DGCI,
um oficio da requerente que se fazia
acompanhar de diversos elementos
contabilisticos, nomeadamente re-
latérios e balangos de conta e demons-
tracdo de resultados dos exercicios de
1987 e 1988 referentes a requerente e
balango analitico e demonstragiio dos
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resultados da Fiox. (Ver fls.37e29a
36 e 38 e segs. do processo instrutor)

— Por um P.F.T. foi prestada a
informagdo 845/89 na qual se refere
— seu ponto 3.2 que «a debilidade da
estrutura econémico-financeira da
empresa a incorporar nio permite
alcangar, através dos elementos dis-
poniveis, quais as vantagens que
poderio advir da operag@o proposta,
senfio vejamos alguns elementos rela-
tivos aos dois dltimos exercicios» (fls.
22 do processo instrutor).

— Tal informagio depois de referir,
em dois mapas, elementos referentes
ao Balango e 2 Demonstragio de Re-
sultados dos exercicios de 1987 e 1988,
refere no seu ponto 4: «Note-se que a
Fiox apresentava um patriménio liquido
negativo, com prejuizos acumulados
que em termos confabilisticos ascen-
dem a cercade 65278 contos (valor de
1988), que apdés as correcgdes de
natureza fiscal representam 64796
contos, 0 que implicaria para a Co-
manor uma «poupanga fiscal na or-
dem dos 23650 contos» (fls. 23, 24 e
25 do processo instrutor).

— Finaliza aquela informagio
emitindo o parecer que o «pedido em
andlise dever4 ser indeferido» (fls. 25
do processo instrutor).

— Sobre tal informagdo encontra-
-se lavrado parecer do coordenador,
datado de 18/7/89, do seguinte teor:
«Confirmo. Néo obstante os argumen-
tos de racionalidade econdmicaaduzi-
dos pela Comanor, a possibilidade de
dedugdo de prejuizos da Fiox corres-
ponderia a uma «poupanga fiscal» de
23650 contos pela incorporagio de
uma sociedade que tem uma situagio
liquida negativa (36542 contos) pelo
que se julga que o pedido deve ser
indeferido. A considerag#o superior.»

— Segue-se-lhe a proposta do teor
seguinte: «Concordo, afigurando-se a
indeferir o pedido a considerag@io
superior. 89/7/19.»

— Finalmente surge o despacho
recorrido, de 25 de Julho de 1989 do
seguinte teor: «Concordo. Indefiro.»

Nos termos do artigo 62.%,n.25 do

CIRC, o ministro das Finangas, quando
a fusfio se revista de interesse para o
adequado redimensionamento das
unidades econémicas, pode autorizar,
a requerimento dos interessados, que
os prejuizos fiscais das sociedades
fundidas possam ser deduzidos nos
lucros tributdveis da sociedade incor-
porante até ao fim do perfodo referido
no n.2 1 do artigo 46.%, ou seja, dos
cinco exercicios posteriores, € a con-
tar do exercicio a que 08 mesmos se
reportam.

Que o poder conferido pelo aludido
normativo € um poder de conteido
discricionério do érgio administrativo
decidente resulta claramente da ex-
pressio «poderd» naquele utilizada e
nem, alids, a recorrente questiona tal
natureza, que pde apenas em Crise 0
acto recorrido pela invocagéo do vicio
de desvio de poder.

E terd havido tal desvio?

Tal vicio existe quando perante
um poder de natureza discriciondria se
pode concluir ter o acto praticado no
exercicio de tal poder sido praticado
com um motivo principalmente deter-
minante que nfo condiz com o fim
visado pelo legislador ao conceder
aquele mesmo poder.

Por outro lado devera ter-se como
determinante o motivo, quando, sem
ele, a ocorréncia das demais razdes
nio teria bastado para levar o autor do
acto a agir da forma por que o fez, 0
que numa outra perspectiva leva, pois,
a ter presente que na concorréncia de
motivos do acto basta que um deles
encontre correspondéncia com o fim
visado pela lei na concessdo do aludido
poder.

No caso em aprego, o fim visado
pela leicom aaludida possibilidade de
desagravamento ou beneficio fiscal, é
abertamente o de favorecer a concen-
tragio empresarial nos casos em que
tal operagio se mostre ecodmica, €
logo socialmente 1til, utilidade que a
lei fez divisar num adequadoredimen-
sionamento das unidades econémicas.
Esse objetivo concreto a atingir, as-
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sente em objectivos de politica
econémico-social e que levaram o
legislador a atribuir & Administragdo
apossibilidade de, na sua ponderagao,
afastar o 6nus fiscal daquela operacio.

Ora, no caso dos autos e rememo-
rando a anteriormente descrita funda-
mentagfo do acto recorrido, pois € em
tal plano, no da motivagfio, que pode
ser despistado o assacado vicio de
desvio de poder, haverd que chegar a
conclusio que 0 mesmo se nio veri-
fica.

Face ao requerimento formulado
pela ora recorrente foi prestada uma
informagiio em que, com base em
elementos que analisa, se refere que
perante a debilidade da estrutura
econémico-financeira da empresa a
incorporar e dados os elementos dis-
poniveis, se nio alcangavam as van-
tagens que poderiam advir da aludida
operagdo de fusdo.

E mais se refere na mencionada
informagfio que apresentando a so-
ciedade a incorporar um patriménio
liquido negativo com prejuizos acu-
mulados, para a requerente implicaria
— o deferimento do seu pedido, en-
tenda-se — uma «poupanga fiscal» na
ordem dos 23650 contos.

Ora, tal informagio, no parecer
que imediatamente se lhe seguiu, foi
confirmada nos termos ji descritos.

Pretende arecorrente, e na medida
em que tal parecer veio a merecer a
concordincia da proposta subsequente
e do despacho recorrido, que este,
para indeferir o seu pedido, se baseara
apenas na aludida «poupancga fiscal».

Mas niio lhe assiste razdo.

E certo que no aludido parecer se
refere nos termos inicialmente referi-
dos a possibilidade de a dedugiio de
prejuizos da sociedade a incorporar
corresponder uma «poupanga fiscal»
para a requerente,

Simplesmente tal parecer no pode
ser apreciado de forma sincopada, €
nesta sua vertente de valoragdo tri-
butdria do aludido acto de fusio. Ele
terd de ser entendido na sua globali-
dade.
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E desde logo, portanto, na parte
em que expressamente confirmou a
(proposta) informagdo em que foi
langado a na qual, volta a frisar-se, se
aponta a dificuldade de alcancar a
vantagem que poderia advir da pro-
posta-fusdio por incorporagiio, dada a
debilidade da estrutura econdémico-
financeira da empresa a incorporar.

Quer dizer, pois, a informagiio que
a unica vantagem que se deparava
comoresultado da falada operagio era
a dita «poupanga fiscal».

E foi aideia que o aludido parecer
abertamente quis transmitir quando,
depois de confirmar a aludida infor-
magio, acrescenta que nio obstante 0§
argumentos de racionalidade
econdémica aduzidos pela recorrente,
a possibilidade de dedugdo dc pre-
juizos da Fiox, dada a sua situagio
liquida negativa, corresponderia a uma
«poupanga fiscal».

Isto &, mais do que tal poupancga
nenhuma outra vantagem se divisava
na projectada fusio, concretamente 0
redimensionamento adequado da
unidade econémica da recorrente, e
isso nfio obstante os por si aduzidos
argumentos de racionalidade.

Quer isto dizer que 0 motivo, mais
de que principalmente determinante,
e antes exclusivamente determinante
do autor do acto, na apropriagio que
fez do parecer e informagio sobre que
fez exarar o seu despacho, foi o niio se
ter divisado qualquer interesse de que
serevestisse a aludida fusiio por incor-
poragdo, surgindo a referéncia 2
«poupangafiscal» precisamente como
indicadora daquela mesma falta de
interesse atendivel.

Nio tem, pois, razio a recorrente
quando pretende que o despacho recor-
rido apenas recusou a concessio dos
beneficios fiscais porque dela resul-
taria a falada «poupanga fiscal».

Concluindo, dir-se-4, pois, que o
autor do acto recorrido exerceu o seu
poder discriciondrio em vista ao fim
legal, o que afasta a verificacdo do
assacado vicio de desvio de poder.

Termos em que e pelo exposto se

acorda em negar provimento ao re-
curso contencioso.

Custos pela recorrente, fixando-se
a taxa de justica em cinquenta mil
escudos e a procuradoria em sessenta
por cento.

Lisboa, 8 de Maio de 1991

Horta do Valle (Relator), Jiilio
Ferreira Tormenta, Domingos Bran-
ddo de Pinho.

Fui presente, Anténio Mota Sal-
gado.

ANOTACAO

A sociedade Comanor, sociedade
anénima, pretende incorporar por
fusio a sociedade por quotas Fiox,
alegando motivos de racionalidade
econémica. Requer que lhe sejam
concedidos os «beneficios fiscais»
previstosnoart.262.°do CIRC, i.e.,
a dedugio nos lucros tributdveis da
sociedade incorporante dos pre-

juizosfiscais dasociedade incorpo- .

rada.
Quid juris?

1. Denomina-se fusdo, de acordo
com Ferrer Correia, 0 acto pelo
qual duas ou mais sociedades retinem
as suas forgas econémicas para for-
marem com 0s sdcios de todas elas
umainica personalidade colectiva,
um novo sujeito econdémico e
jurfdico!. As fusdes de sociedades
vém reguladas nos art.* 97.2 ss do
C6digo das Sociedades Comerciais.

Paraque existaumaoperacdo de
fusdo é necessdrio que a sociedade
incorporada (ou algumas ou todas
se for criada uma nova) se extinga
¢ que 0s antigos sdcios sejam titu-
lares de participa¢Oes na nova so-
ciedade (art..? 112.2 CSC)%

O art.?97.%,n.24, prevé a fusido
por integracao mediante a trans-
feréncia global do patriménio de
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uma ou mais sociedades para outra
e a atribui¢@o aos s6cios daquelas
de partes, ac¢Oes ou quotas desta. E
a fusdo mediante a constitui¢c@o de
uma nova sociedade, para a qual se
transferem globalmente os pa-
triménios das sociedades fundidas,
sendo aos socios destas atribuidas
partes, ac¢Oes ou quotas da nova
sociedade.

Portanto, no Cédigo das So-
ciedades Comerciais, bem como
alidsnaterceira DirectivaCEE,ena
Directiva sobre tributaciio das fusdes,
cisOes e permutas de acc¢des entre
sociedades de Estados membros
diferentes, a fusdo € um género que
comporta duas ou mais espécies’.

N#o faz pois sentido, de acordo
com o nossosistemalegal, designar
a fusdo por incorporac¢do como fusdo
impr6pria, até porque a chamada
fusdo propriamente dita, referente &
fusdo por constituicdio de nova
sociedade, se tornou um fenémeno
raro: € mais simples chegar a0 mesmo
resultado através da transmissio de
um s6 patriménio®. Por outro lado,
nada impede a fusdo de uma so-
ciedade anénima e de uma sociedade
por quotas, uma vez que o art.? 97.°
admite a fusdo de sociedades de
tipo diverso.

2. Uma outra questdo diz res-
peito aos efeitos da fusdo, da con-
sideracdo dos quais decorre a satis-
fagdo da pretensio do contribuinte
no acérddo em andlise: o Cédigo
das Sociedades Comerciais parece
ndo deixar ddvidas, ao determinara
extingdo das sociedades incorpora-
das — ou todas as sociedades fun-
didas — e a transmissao dos direi-
tos ¢ obrigacgOes para a sociedade
incorporante— ou sociedade nova.

Ou seja, da fusdo ndo decorre a
cessacao da actividade da sociedade
incorporada e o nascimento de uma
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nova actividade no &mbito da so-
ciedade nova ou incorporante. A
operacgao equivaleria, neste dltimo
caso, a uma compra e venda ou
cessdo, em que a sociedade com
maior dimensdo é compradora ou
cessiondria de uma sociedade
«menor», vendedora ou cedente’,
Assim, de acordo com a primeira
concepgdo, que resulta da nossa
legislacdo comercial, a operagio
deverd ser fiscalmente neutra®. De
acordo com a segunda, a sociedade
incorporada teria cessado a sua ac-
tividade, aplicando-se o regime da
liquidagdo. A sociedade resultante
da fusdo iniciaria uma nova ac-
tividade”, '

Questiona-se no acérdio uma
manifestagdo particular dessa even-
da possibilidade de dedugio das
perdas fiscais acumuladas da so-
ciedade incorporada pela sociedade
incorporante.

E na verdade, ainda que a
tendéncia actual possa ser diversa,
os diferentes sistemas fiscais sdo
mais restritivos nesta matéria do
que no tratamento fiscal dos lucros
resultantes da fusdo. Estes sdo ge-
ralmente isentos®.

No dominio do regime fiscal
portugués anterior, rejeitava-se as
sociedades resultantes da fusio a
possibilidade de deduzirem os pre-
juizos fiscais obtidos pelas so-
ciedades fundidas — art.? 432
Caédigo da Contribuicdo Industrial,
O legislador do CIRC optou por
consagrar o principio da continui-
dade, embora dentro de determina-
dos limites®.

O interesse ndo € apenas o inte-
resse exclusivo das sociedades par-
ticipantes na fusio, mas o interesse
publico desse acto. H4 pois quem
considere que olegisladordo CIRC

adoptou no art.? 62.° uma posicio

f

de neutralidade relativamente 2s
fusOes: relativamente s mais-valias
respeitantes aos bens transmitidos,
ao reporte de prejuizos, as provi-
sdes e amortizacdes e 2 tributagio
dos sécios (art.? 63.9).

A aplicacdo deste regime legal
«de neutralidade» estd dependente
das seguintes condi¢Ges previstas
no art.? 62.2n.2 1, CIRC:

1. A sociedade nova ou a incor-
porante deve ter a sua sede ou di-
rec¢do efectiva em territ6rio portu-
gués;

2. Deve ser aplicado o principio
da igualdade contabilistica quanto
ainscri¢do dos elementos patrimo-
niais activos e passivos objecto de
transmissdo, numa e noutra So-
ciedade;

3. Esses valores devem resultar
da aplicacio das disposigdes do
CIRC, ou de reavaliagdes feitas ao
abrigo de lei fiscal.

Assim, verificados estes requi-
sitos, quando a fusdo se revista de
interesse para o adequado redimen-
sionamento das unidades econémi-
cas, 0 Ministro das Finangas pode
autorizar a requerimento dos inte-
- ressados, entregue na Direcgio-Geral
das Contribuic¢Ges e Impostos antes

da fusdo, que 0s prejuizos fiscais

das sociedades incorporadas pos-

sam ser deduzidos dos lucros tri-
| butdveis da nova sociedade ou so-

“ciedade incorporante até ao fim de
cinco exercicios posteriores, conta-
dos do exercicio a que 0s mesmos
se reportam (art.® 62.2, n.? 5, e art.?
46,n.2 1, CIRC).

[ Uma vez que € necessdria uma
autorizacdo, o regime nio &, em
bom rigor, neutro. E, por maioria

- de razd0, muito menos se pode falar

_em atribui¢fo de beneficios fiscais.

Mas ndo se trata, obviamente,
de um poder discriciondrio, uma
vez que em Direito Fiscal, como se
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sabe, a administra¢io ndo tem, nem
pode ter liberdade de escolha refe-
rente aos elementos que definem a
prestagdo tributdria individual®®.
Trata-se sim de um conceito inde-
terminado, em que existe uma mar-
gem de livre apreciacdo, mas em
que sé umadas solugGes € a solugdo
objectiva e justa pretendida por lei'’.
Nem o contribuinte nem o tribunal
tém razdo ao considerar o acto dis-
criciondrio, apesar de se argumen-
tar que o art.? 65.%, n.22, CIRC uti-
liza a expressdo «poderd» (folha 4
do acérddo). Ndo estd em causa,
pois, averiguar o desvio de poder.

3. Perante a possibilidade da
autorizacdo da dedugdo dos pre-
Jjuizos da sociedade incorporada,
na decorréncia de uma operagao de
fusdo, ocorre-nos equacionar as
seguintes questdes.

3.1. A legislagdo fiscal ndo exi-
ge autorizacdo para a deducgdo dos
prejuizos da sociedade incorporante,
pelo que aquela serd autoina-
ticamente permitida, nos termos do
art.? 46.° CIRC, uma vez que a
sociedade incorporante ndo foi
extinguida. Nem a legislacio comer-
cial nem a legislagdo fiscal deter-
minam o sentido da fusdo, ou seja,
qual a sociedade que tem vocagio
para ser a sociedade incorporante e
qual deve ser incorporada. E como
se referiu, ndo haverd grandes van-
tagens na criagdo de uma nova
sociedade. Portanto, o sentido da
fusdo pode ser determinado em
fungdo do custo da operagio,
nomeadamente pela vontade de
minimizar os custos fiscais, no caso
de uma das sociedades ser de-
ficitdria'?: pode falar-se a este
propdsito em gesto fiscal da fusio.
Na verdade, como decorre do ji
mencionado n.® 5 do art.2 62.2 CIRC,
aopcdondo € neutra no plano fiscal
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e na auséncia de um regime uni-
forme, as empresas podem escolher
o que melhor se adequar aos seus
interesses. Assim, no caso de fusio
de sociedades em que uma delas é
deficitéria, € fiscalmente desejdvel
conferir-Ihe a qualidade de sociedade
incorporante, de forma a evitar que
os défices ndo deixem de ser tidos
em conta.

Nao foi essa a opgdo da Co-
manor e da Fiox.

De qualquer forma, e em termos
gerais, esta possibilidade de livre
escolha conhece limites econémi-
cos e juridicos. Uma vez que as
fusGes sao ocasido de reestruturacio
no interior de grupos ndo modifi-
cando a reparticdo dos poderes,
podem ser a consagracio juridica
de um longo periodo de negociagGes
e concessfes. A reparticdio de
poderes, 0 peso das sociedades em
presenca, a determinagdo de uma
relacdo de forgas podem ser incom-
pativeis com uma reparticio de
poderes que tenha por base puras
consideracdes fiscais®. O que €
relativo, uma vez que a relagdo de
forgas entre as sociedades traduzir-
-se-4 pela determinacio de uma
paridade de troca entre as acgdes
das diferentes sociedades, o que
ndo tem a ver com o sentido da
fusdo. Em Franga, cujo regime fis-
cal das fusoes inspirou o legislador
portugués, h4d contudo também
limites fiscais a esta operagdo:
considera-se em alguns casos, em
que a sociedade incorporante era
deficitdria, aexisténcia de abuso de
direito (art.? 64.%, Cédigo de Processo
Fiscal francés). Cabe saber se esta
figura poderia ser invocada entre
nés.

3.2. Aescolhadadatada fusdo é
também um aspecto da gestdo fis-
cal da fusdo e permitird tornear 0s

obstéculos existentes: a possibili-
dade de escolha dadata com efeitos
retroactivos implicard a dedugdo de
prejuizos a partir do momento em
que as sociedades se consideram
fundidas passando a ser desne-
cessdria qualquer autorizagdo para
deducao.

Assim, tendo em conta que a
fusdo constitui um processo relati-
vamente longo, as administracdes
das sociedades que pretendam fun-
dir-se elaborardo um projecto de
fusdo determinando a data a partir
da qual as operacgdes da sociedade
incorporada ou das sociedades a
fundir sfo consideradas, do ponto
de vista contabilfstico, como efec-
tuadas por conta da sociedade in-
corporante ou da nova sociedade
(art.? 98.2 do Cadigo das Sociedades
Comerciais, e ver ainda art.* 102.°
g 103.2CS5C).

Em Franga, de acordo com a lei
das sociedade comerciais, a fusio
por cria¢do de uma nova sociedade
tem efeitos a partir do registo da
fusdo. Jdno caso da fusdo porincor-
poracdo, em principio a data da
fusdo remonta 2 da ltima assem-
bleia geral que aprova a fusdo (v.
entre nés, o art.® 103.2). Mas as
sociedades podem, no projecto de
fusdo, fazer retroagir a operagio a
data em que foi fechado o tltimo
exercicio da(s) sociedade(s)', ou
diferir a operagdo até a data de
fecho do exercicio em curso da
sociedade incorporante. Esta tdltima
solucdo € pouco adoptada e em
contrapartida é frequentemente utili-
zada uma cldusula retroactiva. Dessa
forma, as sociedades poderio elabo-
rar 0 projecto de fusdo a partir de
bases estdveis's: como se sabe, 0s
sécios da sociedade incorporada
tornar-se-30 socios da sociedade
incorporante (cf. art.2 112.%, n.2 2,
CSC); ora, a base de troca é fungio
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do valor respectivo das sociedades
em causa e serd determinada ap6s
longas negociacdes. A opgdo por
uma data servird de ponto de
referéncia comum para essa
avaliacdo.

E a administracdo fiscal, em
Franga, admite também a retroac-
tividade fiscal das fusdes e consa-
gra o principio de uma retoma fis-
cal em nome da incorporante, das
operagdes realizadas pela sociedade
incorporante durante o perfodo in-
tercalar, podendo obviamente du-
rante esse perfodo tomar em con-
sidera¢do os prejufzos dasociedade
incorporada. Mais precisamente: 0s
resultados registados durante o
perfodo intercalar pela sociedade
incorporada devem ser retomados
pela sociedade incorporante, quer
sejam positivos ou negativos'é,

Assim, para efeitos de direito
fiscal, e desde um ac6rddo de 12/7/
1974, nesse pais a data da fusdo é
aquela prevista pela cldusula de
retroactividade: desde que nio

-Temonte a uma data anterior A da

abertura do exercicio pela sociedade
incorporante, durante o qual o pro-
jecto de fusdo foi concluido.

Entre nés, nem a lei comercial
nem a lei fiscal estabelecem ex-
pressamente limitagGes a uma even-
tual cldusula de retroactividade
fiscal, nos termos do art.2 98.2, )
CSC. A administrag¢do fiscal con-
siderard aplicdveis alguns dos
critérios seguidos, por exemplo, pela
legislacdo ou pela administragdo
francesa sob penade se desvirtuara
finalidade da lci?

3.3. O que sdo o adequado redi-
mensionamento e as vantagens
econdmicas referidos nas vdrias
legislacdes e pelas administragdes
fiscais como pressuposto para a
eventual autorizagdo para deducdo
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de prejuizos? Esta questdo € nova
entre nds, tendo em conta que as
préprias operagdes de fusdo sdo ainda
pouco frequentes.

Por isso, com 0 objectivo de
melhor entender o problema e, em
tltima andlise, a nossa lei e o0 acordao
do Supremo, podemos tentar com-
parar as legislagGes e jurisprudéncia
de alguns Estados membros da
Comunidade.

No que diz respeito ao impacto
da fusdo nas perdas fiscais repor-
tadas, a maioria dos pafses europeus
segue 0 mesmo padrdo: o reporte
das perdas da sociedade incorpo-
rante nao é afectado enquanto as
perdas da sociedade incorporada
nao podem serinvocadas a partirdo
momento em que esta entidade deixar
de existir'’.

3.3.1.Pode serdescrita a anélise
da questio na Bélgica através de
dois casos em que & suscitada’®.

3.3.1.1. Através de uma oferta
publica, a sociedade P adquiriu 94%
das acgdes da sociedade G. A so-
ciedade G tinha cessado praticamente
todas as suas actividades e estava a
beira da bancarrota. Ambas as so-
ciedades decidiram fundir-se a par-
tir de 1/1/73. P, sociedade lucra-
tiva, foi incorporada por G com
perdas. Imediatamente depois da
fusdo, o nome da sociedade incor-
porante, G, foi mudado para P.

3.3.1.2. ASPRL. HRC geriaum
restaurante de hotel. Em 1971, a
construgdo de estradas tornou im-
possivel aquela gestdo, tendo HRC
sofrido perdas e decidido vender os
seus edificios. As portas do restau-
rante foram definitivamente fechadas
em 1/6/73. A 14 de Dezembro de
1973, a SPRL HRC — com perdas
— absorveu a SPRL VSM — com

lucros. Pouco tempo depois, a SPRL
HRC foi transformadaem S.A.e 0
seu nome mudado para VSM.

Em ambos 0s casos a sociedade
incorporada exigiu uma deducdo
do seu rendimento subsequente das
perdas em que incorreu antes da
fusfo. De acordo com o art.® 114.2
do C6digo do Imposto sobre o
Rendimento, as perdas sofridas por
uma pessoa colectiva podem ser
reportadas por 5 perfodos financeiros
eem alguns casos indefinidamente.
Segundo a administracao, as fusdes
em causa nio correspondiam a
nenhuma realidade econdmica. Ter-
-se-ia esperado que a sociedade in-
corporada fosse a incorporante. E o
tribunal decidiu da mesma forma.

Quando duas sociedades se
fundem, a sociedade incorporante
pode continuar a deduzir as suas
préprias perdas, mas segundo uma
célebre decisdo de Tribunal Supremo
de 8/6/36 (S.A. Charbonnages Du
Haxard, Hof van Cassatie, 8§ Junho
1936, Pasicrisie, 1936, I, 282), a
sociedade incorporante ndo pode
deduzir as perdas em que incorreu a
sociedade incorporada. A prética
de utilizar a sociedade com perdas
como sociedade incorporante nao
foi posta em causa até 1978. O
tribunal de recurso de Antuérpia
decidiu entdo negar essa possibili-
dade.

No caso 2, a sociedade estava
economicamente morta, uma vez
que as suas perdas excediam quatro
vezes 0 seu capital, os seus créditos
foram destruidos pelo fogo e todos
os empregados tinham sido despe-
didos. Para mais, o nome da so-
ciedade incorporante tinha sido
substitufdo pelo nome da sociedade
incorporada.

Os casos mencionados foram
decididos pelo tribunal de recurso
de Bruxelas. Este considerou que o
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contribuinte tem o direito de escolher
o0 percurso que lhe proporcionar o
pagamento de uma menor quantia
de imposto. Contudo, 0 contribu-
inte dever4 aceitar todas as conse-
quéncias legais das suas opgdes e 0
percurso menos tributado deve
corresponder a uma realidade
econdmica e nio a uma fic¢do
negocial designada para evitar
impostos. O tribunal de recurso
decidiu que, naquele caso, a fusdo
era somente um esquema motivado
fiscalmente: a sociedade incorpo-
rante tinha praticamente cessado a
sua actividade. A mudanga de nome
também seria significativa.

Esta orienta¢do € contudo ques-
tiondvel. O que sfo a realidade
econémica e 0 adequado redimen-
sionamento? Se a sociedade incor-
porante estd ainda em actividade
parece ser muito dificil 3 Adminis-
tracdo fiscal negar a dedugdo sob as
razfies invocadas. A doutrina baseada
na racionalidade econdmica tem sido
muito criticada. Num caso seme-
lhante, o tribunal de recurso de
Bruxelas considerou que o contribu-
inte tinha razdo: uma sociedade a
beira da bancarrota foi vendida e
subsequentemente uma sociedade
associada com o comprador con-
tribuiu com o seu ramo de trans-
portes lucrativo para a sociedade,
em troca de acgdes. Neste caso, 0
tribunal considerou que a sociedade
a quem foi feita a contribui¢fo ndo
tinha perdido a sua identidade através
dessa contribui¢io e manteve 0
direito de deduziras suas anteriores
perdas.

Em dois casos anteriores, em
ac6rddos datadosde 27/1/87e28/1/
88, o Tribunal Supremo rejeitou a
aplicacdo da teoria que exige uma
realidade econémica por detrds das
transaccdes: um contribuinte tem o
direito de escolher a alternativa
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menos tributada desde que aceite
todas as consequéncias legais das
suas transacgdes e que 0s esquemas
fiscais para evitar a tributacdo ndo
sejam fraudulentos: existe portanto,
na Bélgica, uma evolugio confusa
da jurisprudéncia. H4 quem con-
sidere que s6 uma intervengio le-
gislativa pode justificar a aplica¢do
da teoria baseada na realidade
econémica. Mas, neste caso, cabe
sempre saber se compete 2 lei fiscal
pronunciar-se sobre a questdo ou
antes deixar que seja regulamen-
tada pelo Direito da concorrén-
cia.

3.3.2. Na Alemanha, as perdas
fiscais da sociedade incorporada
ndo podem ser deduzidas mas as
perdas da entidade incorporante
continuam a poder ser objecto de
reporte’®. E que embora as fusdes
possam ser isentas de imposto sob
a lei fiscal alemi de reorganizagio
de sociedades, datada de 1976, esta
lei também prevé a tributagdo de
fusdes. Nos casos em que a fusdo é
isenta, a sociedade incorporante
reporta os valores dos livros da
entidade desaparecida. Mas se o
valor contabilistico do investimento
da sociedade incorporante na so-
ciedade incorporada exceder o valor
contabilistico dos activos liquidos
da sociedade incorporada, a fusio
das duas sociedades resultard numa
perda ao nivel da entidade incorpo-
rante, que ndo pode serserutilizada
para objectivos fiscais.

Poroutro lado, umaoperago de
fusdo € tributdvel se ocorrer um
ganho ao nivel da entidade incor-
porada que € determinado como a
diferenga entre o valor de mercado
e o valor contabilistico dos activos.
O ganho pode entdo ser compen-
sado contra as perdas da sociedade
incorporada. Neste caso, a base de

avaliagdao para depreciacdo futura
ao nfvel da sociedade incorporante
serd o valor de mercado dos activos
da entidade desaparecida.

3.3.3. Na Dinamarca, as perdas
fiscais de uma das sociedades in-
corporadas antes da fusdo ndo po-
dem ser objecto de reporte para
serem compensadas pelo rendimento
tributdvel positivo depois da fusgo®.
No entanto, existe uma excepgio a
esta regra quando a sociedade-mie
se funde a 100% com uma sub-
sididria e as duas sociedades utili-
zam 0 método da tributagdo de lucros
consolidados hé pelo menos 5 anos
antes da fusfo.

3.3.4. Em Espanha, as perdas
fiscais podem ser utilizadas para
reduzir os futuros ganhos tributdveis
dasociedade que sofreu perdas?!. O
direito de compensarndo existe nos
casos de fusdo quando todas as
sociedades sdo transferidas para uma
novaentidade. Se se tratar de incor-
poragdo, a sociedade incorporante,
desde que mantenha a sua perso-
nalidade, mantém o direito de com-
pensar as suas perdas. A sociedade
incorporada e subsequentemente
dissolvida perde este direito.

3.3.5. Na Holanda, o regime legal
pretende evitar acompradas acgdes
de sociedades com prejuizos. Por
isso, a lei proibe em alguns casos o
reporte de perdas por uma sociedade
cujo negécio tenha total ou par-
cialmente cessado ao tempo ou
anteriormente 2 transferéncia das
acgOes™. Estaregrando se aplica se
pelo menos 70% da propriedade
das acgles dessa sociedade permane-
cerem nas mdos dos mesmos ac-
cionistas ou se a mudanga de ac-
cionistas se dever a casamento ou
heranca.
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3.3.6. Na Irlanda, para permitir
que a sociedade que sucede retenha
perdas para reporte, s3o exigidas
algumas condi¢des®. As sociedades
a serem fundidas devem estar asso-
ciadas numa base de grupo com um
minimo de 75% de propriedade
comum. E ndo deve haver mudangas
significativas na condugdo do
negoécio da nova sociedade.

As perdas originadas em qualquer
negécio s6 podem ser reportadas
contra lucros futuros do mesmo
negdcio. Assim, se a sociedade A
tem perdas para serem reportadas e
transfere o seu negdcio para a so-
ciedade B, as perdas s6 poderdo ser
compensadas contra lucros com
origem no negdcio da sociedade A,
conduzidos pela sociedade que The
sucedeu.

3.3.7. A legislagdo fiscal itali-
ana estabelecia que a sociedade
resultante da fusdo ou a sociedade
incorporante sucedia, para fins di-
rectamente fiscais, em todos os
direitos e obrigacdes das sociedades
que foram fundidas ou incorpora-
das (art.® 16.% § 3, CIRC, Decreto
presidencial 598 de 29/9/73)*.

Defendia-se que essa regra per-
mitia A sociedade resultante da fusio
suceder também no direito da so-
ciedade absorvida reportar as suas
perdas, direito esse previsto no art.®
17.2 CIRC ao estatuir que as so-
ciedades podiam reportar uma perda
de qualquer perfodo fiscal para
reduzir o rendimento tributdvel dos
cinco perfodos fiscais subsequen-
tes. '

Desde 1981, essas regras foram
utilizadas abusivamente: originaram
uma procura de sociedades com
perdas, geralmente efectuada por
sociedades com lucros elevados que
pretendiam unicamente, a0 repor-
tar as perdas da sociedade incorpo-
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rada contra os seus proprios lucros,
reduzir o seu rendimento tributdvel.

E argumentava-se que, nesses
casos, a sociedade resultante da fusdo
disfrutaria de uma dupla redugao
do rendimento tributdvel quando
essa sociedade fosse um accionista
da sociedade incorporada. De facto,
nesse caso, a sociedade incorpo-
rante j4 tinha gozado de uma de-
dugdo do seu rendimento correspon-
dente a0 valor reduzido das ac¢des
que detinha na sociedade incorpo-
rada®. Portanto, quando a sociedade
incorporante reportasse as perdas
da sociedade incorporada, benefi-
ciava pela segunda vez. Ora, a
administracdo fiscal considerava ndo
poder condenar essa prética a nao
ser em caso de fraude fiscal.

E finalmente, de acordo com a
lei civil, quando as perdas de uma
sociedade fossem maiores do que
os seus activos liquidos, de formaa
que o patriménio da sociedade fosse
reduzido a um montante mais
pequeno do que o minimo exigido
por lei, a sociedade era auto-
maticamente dissolvida (a nfo ser
que fosse decidida uma redugdo do
capital e simultaneamente 0 aumento
paraumaquantianao menor do que
0 minimo exigido por lei). Mas
uma sociedade com perdas maiores
do que os activos liquidos podia ser
incorporada apds ter sido dissolvida.

A nova lei prevé no seu art.? 1.2
que, em caso da fusdo, as perdasdas
sociedades que nela participam,
incluindo as perdas da sociedade
incorporante, ndao podem ser de-
duzidas dos lucros da sociedade
resultante da fusdo (ou da sociedade
incorporante) se as perdas exce-
derem os activos liquidos (da so-
ciedade com essas perdas) mostra-
dos na folha de balango anterior a
fusio (art.? 2502, C. Civil); e ndo

podem ser consideradas as con-

tribuigdes em acgdes para a SO-
ciedade efectuadas nos udltimos 18
meses?®. O objectivo da nova lei é
evitar abusos mesmo nos casos em
que a sociedade com perdas incor-
porasse a sociedade com lucros.

A possibilidade de a sociedade
incorporante aumentar o capital da
sociedade incorporada antes da fusdo
de forma a artificialmente aumen-
tar os activos liquidos da sociedade
incorporada é pois também frus-
trada pela lei.

Esta restricio nfo se aplicava
até 1/1/88 as sociedades resultantes
de fusdo (as fustes realizadas até
essa data), que ao tempo da fusdo
eram controladas pela sociedade
incorporante desde hd pelo menos 2
anos ou da data da sua incorpo-
racdo. Enfo se aplicavatambém até
1/1/88 a fusdes entre sociedades
controladas pela mesma sociedade
ou entidade?”.

A razdo mais importante para
estas restrigdes ndo serem aplica-
das nestes casos até 1 de Janeiro
1988 deve-se ao facto de ndo se
pretender penalizar algumas so-
ciedades de grande dimensdo que
tinham iniciado uma reorganizagao
interna antes de as restrigdes serem
introduzidas.

O art.? 2 previa que as regras do
art.? 1.2 aplicam-se a fusfes que
foram registadas de acordo com o
art.? 2504 do C. Civil desde a en-
trada em vigor do decreto-lei.

Mas, antes de aprovar a lei 277,
o Parlamento introduziu uma mu-
dang¢a importante de forma a distin-
guir entre fusdes conduzidas para
salvar as sociedades em crise e fusdes
com objectivos meramente fiscais.
Neste ultimo caso, a nova lei es-
tabelece que a aplicacdo das res-
tricGes retroage a data dadecisdo da
fusdo, enquanto nas sociedades ope-
rativas a data relevante € a do re-
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gisto da fusdo. Foram ainda estipu-
lados critérios definindo as so-
ciedades operacionais. Assim, sdo
operacionais as sociedades que no
periodo fiscal antes da fusdo tivessem
um volume de negdécios maior do
que 40% da média do volume dos
dois periodos financeiros preceden-
tes ao periodo financeiro anterior a
fusdo; e que, no periodo fiscal ante-
rior & fusdo, a sociedade tivesse
despesas com empregados maiores
do que 40% da média das mesmas
despesas em dois periodos finan-
ceiros anteriores ao periodo finan-
ceiro anterior 4 fusio.

Se ambas as condigOes forem
preenchidas, a sociedade € conside-
rada operacional.

A legislacdo italiana € pois elabo-
rada com vista a evitar a manipu-
lagdodalei. Mas aqui jAndo estdem
causa o problemade intervengdo do
direito fiscal num dominio que lhe
ndo competiria: 0 da regulamen-
tacdo da livre concorréncia.

Nio se trata de saber se uma
fusdo € ou ndo economicamente
justificdvel para se lhe aplicar um
regime fiscalmente neutro.

A regra € a da neutralidade que
estd no entanto sujeita a restrigdes,
quando se considera aexisténciaou
a possibilidade de praticas abusi-
vas. Trata-se de evitar a fuga aos
impostos.

3.3.8. No Reino Unido, se a
sociedade incorporante e aincorpo-
rada detém 75% ou mais das acgdes
em comum, durante 0 ano precedente
a transferéncia e durante os dois
anos seguintes, as perdas fiscais
disponiveis para reporte com re-
speito ao negécio conduzido pela
sociedade incorporada podem ser
reportadas pela incorporante desde
que continue 0 mesmo negécio®.
Esta atenuacio € concedida quer 0
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negdcio seja conduzido pelas so-
ciedades residentes ou estabeleci-
mentos estdveis no Reino Unido de
sociedades residentes no estrangeiro.
E € negada se a incorporada € in-
solvente e a incorporante nao suceder
em todas as responsabilidades
daquela sociedade.

3.3.9. Em Franga, existe uma
variedade de regimes fiscais, po-
dendo as sociedades escolher o
regime que melhor se adequar aos
seus interesses: desde a escolha do
sentido da fusdo, & escolha da data
da fusdo e do regime®. Nem a lei
das sociedades comerciais nem o
direito fiscal precisam qual a so-
ciedade que tem vocagio para ser a
sociedade incorporante e qual deve
ser incorporada. A questio é essen-
cial por ndo ser neutra no plano
fiscal. No caso das sociedades de
capitais, os défices da sociedade
incorporada n3o podem ser toma-
dos em conta®®: ando serpor acordo
ministerial®! ou atribuindo efeito
retroactivo A fusdo ao primeiro dia
do ano financeiro da sociedade
incorporante, desde que naquela
data, o ano financeiro da sociedade
incorporada tenha pelo menos
comeg¢ado. A sociedade incorpo-
rante poder4 entdo deduzir do seu
rendimento as perdas correntes da
sociedade incorporada desde que, a
fusdo seja conduzida por razdes
comerciais normais ¢ nio s6 para
aproveitamento das perdas da so-
ciedade incorporada. No entanto,
0s défices registados pela sociedade
incorporante continuam a ser re-
portados normalmente. Assim, no
caso de fusdo de sociedades em que
uma delas € deficitdria, & desejédvel
conferir-lhe a qualidade de sociedade
incorporante. Mas esta regra co-
nhece limitagdes.

Atentemos no seguinte caso®.

Em 1972, X criou duas subsidi4rias:
A,daqual Xtinhauma participagdo
de44%, e B daqual X detinha 99%.
As actividades de ambas as so-
ciedades eram idénticas.

Durante 1972, 1974 e 1983, a
sociedade A, que tinha um volume
de vendas muito menor do que a
sociedade B, acumulou perdas e
atingiu o ponto de equilibrio du-
rante 0 mesmo periodo.

Foi decidido em 1975 fundir as
duas sociedades. Para tal, o capital
em acgdes de A foi aumentado e a
sociedade X aumentou a sua par-
ticipagdo na sociedade A de 44%
para 95%. A sociedade A absorveu
B em Novembro de 1975 com efeito
retroactivo a Janeiro de 1975. Depois
dafusdo, X adquiriutodas as acgdes
da sociedade A controlando mais
do que 99% do capital em ac¢des da
sociedade.

«A» mudou entdo 0 seu nome e
local de direcgdo.

A questdo que se coloca € a de
saber se a sociedade A podia de-
duzir as suas perdas de 1,300,000
Ffrs. do seu rendimento de 1975.

A Administra¢do fiscal recusou
por duas razdes.

Por um lado, considerou que j4
ndo se tratava da mesma sociedade
anterior a fusdo e por outro que a
decisdo de utilizar a sociedade A
como sociedade incorporante tinha
como unico objectivo evitar o pro-
cedimento normal de procurar per-
missdo ministerial prévia para
compensar as perdas em que incor-
reu a sociedade incorporada contra
0s lucros da sociedade incorporante:
tratar-se-ia de uma situagic de abuso
de direito.

O Supremo considerou que, uma
vez que a cldusula do objectos de A
bem como a sua actividade real ndo
tinham mudado como resultado da
fusdo, A era a mesma entidade. O
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tribunal considerou ainda que exis-
tia um interesse econ6mico a pros-
seguir com a fusao, ndo tendo sido
cometido um abuso de direito.

Neste caso, o facto de a fusdo ter
sido realizada entre sociedades que
antes da fusdo eram j4 associadas,
nao parece ter tido influéncia na
decisdo do tribunal.

O recurso a qualquer conceito
indeterminado de «realidade
econdémica» ou de «adequado redi-
mensionamento», como acontece
em alguns dos sistemas referidos,
ndo parece resolver satisfatoriamente
a questdo de consideracio das perdas
de sociedades incorporadas ou in-
corporantes, exactamente pela difi-
culdade em delimitd-lo. E isso
mesmo decorre da evolugdo con-
fusa da jurisprudéncia nesses paises.

4. Ora, através desta ideia
genérica que se pretendeu dar de
alguns regimes fiscais, como pode
ser compreendida a questdo do
tratamento fiscal dado as perdas da
sociedade incorporada e da incor-
porante?

4.1. Como dissemos, quase todos
os regimes fiscais impSem restri¢des
a dedugdo das perdas da sociedade
incorporada, ou proibindo-a, em
absoluto (por ex., a Bélgica e a
Espanha), ou sujeitando-a a autori-
zagao (porex.; a Frangae Portugal),
ou exigindo uma percentagem an-
terior de deten¢@o comum (por ex.
a Dinamarca, a Irlanda e o Reino
Unido), ou delimitando as restrigdes
(Italia).

4.2. E a dedugdo das perdas da
sociedade incorporante, permitida
em principio, € por vezes proibida
com o fundamento em abuso de
direito, tomando-se por base um
conceito indeterminado.
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Pretender-se-4 desta forma con-
trolar a concentra¢do de empresas
(cf. folha 5 do ac6rddo) — a livre
concorréncia— e simultaneamente
evitar as operagfes realizadas
unicamente com fins fiscais?

E duvidosa a efic4cia desta forma
de regulamentagio.

Por um lado, as concentragdes,
ou o adequado redimensionamento,
devem ser regulamentados pelo
Direito da concorréncia.

4.2.1. A fusdo ¢ mais do que
uma concentracio, porque ela propria
envolve uma empresa®. E distin-
gue-se de todas as outras espécies
de concentragio de sociedades por
implicar necessariamente a extingao
de pelo menos uma das sociedades
intervenientes.

Quanto as finalidades préticas
das fusdes, variam entre motivos
gerais de caricter financeiro por
exemplo, a necessidade de reforgo
da estrutura financeira; de dar vida
a um grupo operante no mercado
financeiro; de melhorar a capacidade
de produzir lucros e reforcar o pa-
trim6nio, de reorganizacio de
grupos,

Por que motivo as fustes sdo
controladas por medidas de autori-
dade piblica que tomam a forma de
um procedimento de acordo judi-
cidrio ou administrativo? Existem
consideragGes econdmicas gerais e
motivos respeitantes a esfera das
empresas interessadas.

Como vimos, € claro que o Es-
tado tem a possibilidade de, por
meio de medidas fiscais, promover
as concentra¢des ou entravé-las, para
modificaras modifica¢es daestru-
tura da economia®, Mas- porqué
essa interveng#o a nivel fiscal quando
0s proprios critérios adoptados pelo
direito da concorréncia sdo ques-

tiondveis? Em Portugal, a regu-

lamentacdo das concentragOes de
empresas consta do Decreto-Lein.®
428/88 de 19 de Novembro. Exige-
-se neste diploma a apreciagdo
prévia das concentra¢des de em-
presas quanto aos efeitos nocivos
sobre a concorréncia: sdo consid-
erados o volume anual de vendas, a
quota de mercado para o produto
predominante ou a allerag@o subs-
tancial da estrutura concorrencial
do mercado. Entende-se haver con-
centracdo de empresas também em
caso de fusdo ou de cisdo-fusdo
(art.2 2, n.? 1)*, Para citar outro
exemplo, em Franga, segundo o art.*
29.2 do ordonnance de 1/12/86, a
concentragio resulta de todos os actos
que, independentemente da forma,
impliquem transferéncia de pro-
priedade sobre toda ou parte dos
bens, direitos e obrigagdes de uma
empresa, ou que tenha por objecto
ou por efeito permitir a uma em-
presa ou a um grupo exercer direc-
tamente ou indirectamente, sobre
uma ou vdrias outras, uma influéncia
determinante?’,

E, no entanto, na fusio corrente
nio se coloca a questdo de pro-
ducdo de economias de escala
embora possa resultar o adequado
redimensionamento das unidades
econémicas. Segundo Donald
Dewey?*?, amaioria das fusGes nada
tem a ver nem com a cria¢do de
poder de mercado nem com a reali-
zagao de economias de escala. Nos
EUA, considera-se que desde 1930
as fusdes ndo tém tido como princi-
pal objectivo a monopolizagdo
embora algumas tenham pros-
seguido ajustamentos a grandes
inovagdes: a primeira grande onda
de fusGes seguiu-se aum perfodode
ripida constru¢io de caminhos de
ferro, e 2 onda dos anos vinte com
0 surgimento do carro a motor a
transporte por camio a motor € a

74

FISCO m

rddio. Algumas das formas por que
podem resultar eficiéncias da fusdo
sdo os erros de célculo, as mu-
dangas na procura, desenvolvimen-
tos tecnol6gicos, demissdo de di-
rec¢les ineficazes. Se duas so-
ciedades entraram num mercado mas
avaliaram erradamente o volume
necessério para apoiar um sistema
de distribuicdo eficiente, a fusdo
poderia conduzir a eficiéncias mas
ter simultaneamente efeitos no poder
no mercado: reduzir a competigao
entre as duas mas aumentar a sua
posi¢dao competitivaem relagio aos
restantes concorrentes. Um declinio
na procura, significativo e persis-
tente, podia produzir uma condigdo
de capacidade excessiva em que a
fusdo poderia originar economias
de escala mas também ter conse-
quéncias de poder de mercado. Um
aumento na procura pode induzir a
uma mudanga na organizagao do
trabalho para operacdes em cadeia
com consequéncias de infegracio
vertical. Os desenvolvimentos
tecnolégicos podem oferecer opor-
tunidades para um reorganizagio
de recursos de forma mais eficiente
— o computador electrénico digi-
tal*. Nestes casos, se sem a fusido a
transicdo para uma configuragdo
industrial eficiente for custosa ¢
demorada, a defesa da eficiéncia
merece ser considerada.

O que ndo significa que a exis-
téncia de economias de escala seja
suficiente para justificar uma fuséo.
Mas segundo alguns estudos, por
exemplo, uma percentagem relati-
vamente grande de aumento no prego
¢ exigida para compensar os lucros
resultantes de uma reducdo de 5 a
10% nos custos médios. A existéncia
de economias de escala € suficien-
temente importante para que as
autoridades anticoncentragao reflic-
tam antes de impedir essa fusao*™
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A regulamentacio das concen-
tragOes € pois, e como se sabe,
muitfssimo complexa.

De qualquer forma, no ac6rdédo
em andlise ndo se trata de uma
operacgdo de concentragio.

4.2.2 Como se disse, um outro
comportamento empresarial que se
pretende evitar, € a gestdo pura-
mente fiscal das fusGes. Mas essa
gestdo puramente fiscal dificilmente
pode ser comprovada. Ao contrério
do que se pretende afirmar no
ac6rdido (folha 4), a lei portuguesa
ndo restringe a possibilidade de
deduc¢io de perdas aos casos em
que o patriménio liquido da so-
ciedade seja positivo. E é evidente
que a possibilidade de dedugfo de
perdas implica uma poupanga fis-
cal (idem). Nenhum destes argu-
mentos referentes A «debilidade da
estrutura economico-financeira da
empresa a incorporar» consegue
negar a prossecucdo de objectivos
de «racionalidade econ6mica, op-
timizagdo de factores de produgio,
melhoria e redimensionamento das
linhas de fabrico...».

Por outro lado, a possibilidade
de manipulacdo da lei através de
algumas formas mencionadas, faz
pensar que o melhor seria adoptar
como regra um verdadeiro regime
de neutralidade fiscal. Mas ndo é
essa regra de neutralidade que
decorre do nosso regime.

Questdo diversa é a possibili-
dade de a lei fiscal evitar compor-
tamentos abusivos através da sua
regulamentacdo, tanto quanto
possivel especificada: como faz a
lei italiana. Os interesses em jogo
neste caso deverdo ser justificada-
mente defendidos.

Ana Paula Dourado
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