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Aplicagdo do regime especial de neutralidade fiscal as operagbes de fusdo (fusdo

inversa em que a sociedade incorporante apresenta patrimoénio liquido negativo) e
subsequente extingao de crédito por confuséo

2018 003670, PIV 14446, sancionado por Despacho, de 19 de setembro de 2019, da
Subdiretora-Geral do IR

No caso em apreco estava em causa:

. Aferir do possivel enquadramento da operagdo de fusdo no regime de
neutralidade fiscal, atendendo a que a sociedade incorporante apresenta patriménio
liguido negativo;

. Aferir do tratamento fiscal a conferir & extincdo de um crédito, por confuséo,
estando em causa um crédito que a sociedade incorporada detém sobre a sociedade
incorporante e que havia sido adquirido a terceiros abaixo do seu valor nominal.

Aplicabilidade do regime de neutralidade fiscal

O regime de neutralidade fiscal visa evitar que sejam criados entraves de natureza
fiscal as operacgfes de reestruturacéo que tenham como objeto o redimensionamento
das atividades, uma vez que ndo estdo em causa verdadeiras operacbes de
transmissao, salvaguardando ao mesmo tempo os interesses financeiros do Estado,
uma vez que este regime especial carateriza-se pelo diferimento da tributacdo das
mais-valias fiscais, quer na esfera da sociedade cindida quer na esfera dos respetivos
sécios.

A operacdo de reestruturacdo societaria projetada respeita a definicdo contida na
alinea e) do n.° 1 do artigo 73.° do CIRC e, nos seus aspetos formais, cumpre todos
os requisitos de que depende a aplicagéo do regime de neutralidade fiscal.

Contudo, estabelece o n.° 10 do artigo 73.° do CIRC que o regime de neutralidade
fiscal ndo se aplica, total ou parcialmente, quando se conclua que as operacdes
abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objetivo ou como principais objetivos a
evasdo fiscal, o que se pode considerar verificado, nomeadamente:

* Nos casos em que as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus
rendimentos sujeitos ao mesmo regime de tributacdo em IRC, ou;

* Quando as operagdes néo tenham sido realizadas por razbes econémicas validas,
tais como a reestruturacdo ou a racionalizacdo das atividades das sociedades que
nelas participam.

N&o sendo conhecidas, em concreto, as condicdes em que se vira a realizar a
operacéo de fuséo, resulta, no entanto, da analise dos elementos disponiveis que:

* a operagéao perspetivada reveste a forma da operacéo de fusdo nos termos definidos
na alinea e) do n.° 1 do artigo 73.° do CIRC;
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* a situacao patrimonial liquida das entidades envolvidas, ndo determina, por si s0, a
inaplicabilidade do regime de neutralidade fiscal a operacao de fusédo perspetivada;

* nao ficou demonstrado que a operacgao se tivesse realizado por razdes econémicas
vélidas.

Assim, ndo obstante a operacdo de fusdo se subsumir a uma das modalidades
previstas no n.° 1 do artigo 73.° do CIRC, pode ndo beneficiar do regime de
neutralidade fiscal previsto nos artigos 73.° e seguintes do CIRC, porquanto ndo se
encontra demonstrado o interesse econémico da operacao.

Acresce que, ainda que assim ndo se entendesse, 0 n.° 10 do artigo 73.° do CIRC
configura uma clausula anti abuso, aplicavel “a posteriori”, mediante verificacdo por
parte dos Servigcos de Inspecéo, depois de concretizada a operagédo em causa.

Extingéo do crédito por confusdo

Quanto ao tratamento a conferir a “variagdo patrimonial positiva resultante da fusao
perspetivada”, importa salientar que constituem realidades distintas:

* as variagdes patrimoniais positivas que resultam da operagéo de fuséo, e

* a variacao patrimonial positiva que possa ser de reconhecer apés a realizacdo da
operacao de fuséo, pelo facto de se reunirem na mesma pessoa a qualidade de credor
e devedor, por, nos termos do artigo 868.° do Codigo Civil (CC), ser de extinguir um
crédito, detido pela sociedade incorporada sobre a sociedade incorporante.

O crédito em causa, originalmente detido por uma entidade terceira, foi, por contrato
de cesséo de créditos, cedido a sociedade incorporada, por um pre¢o muito inferior ao
seu valor nominal, sendo que existiam relacBes especiais entre a transmitente e a
transmissaria.

Na sequéncia da fusdo por incorporacao perspetivada operar-se-ia a transferéncia da
totalidade do patriménio, onde se incluia o referido crédito, da sociedade incorporada
para a esfera da sociedade incorporante.

Atento o consignado no Cadigo Civil (CC) quanto ao referido instituto da extingdo do
crédito por confusdo, nomeadamente nos artigos 868.° e seguintes do referido diploma,
podera ser de se extinguir tanto o crédito como a divida, quando na mesma pessoa se
relinam as condi¢des de credor e devedor da mesma obrigacgao.

No caso em apreco, a extingdo do crédito e da divida ndo era uma consequéncia
intrinseca da operacao de fuséo projetada pela entidade propriamente dita, mas sim,
0 resultado posterior de se encontrarem reunidos os pressupostos definidos nos
artigos 868.° e seguintes do CC, nomeadamente pela reunido, na mesma pessoa, da
figura de credor e devedor.
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Ou seja, num primeiro momento e por forca da operacédo de fusdo, operava-se a
transferéncia dos elementos patrimoniais da esfera da sociedade incorporada para a
sociedade incorporante (no caso concretizado pelo reconhecimento do ativo
transferido pelo valor que possuia naquela primeira entidade), ocorrendo
posteriormente a extincdo do respetivo direito, pelo facto de o sujeito da obrigacdo ser
0 mesmo que o credor.

Ora, atendendo a que estava em causa um crédito que tinha sido adquirido pela
sociedade incorporada a um terceiro abaixo do seu valor nominal, e sem prejuizo de,
existindo relagbes especiais, deverem ter sido observadas as regras em matéria de
precos de transferéncia, o impacto positivo no resultado fiscal resultante do
desreconhecimento do crédito ndo poderia deixar de ser considerado no momento em
gue se extinguissem tanto o direito como a obrigacdo que lhe estavam associados.

E ndo se poderia considerar que eventuais variacfes patrimoniais resultantes da
extin¢cdo do crédito, por confusdo, estivessem abrangidas pelo disposto na alinea e)
don.°1doartigo 21.°do CIRC e que, por esse motivo, ndo concorriam para a formagéo
do lucro tributavel.

Nao configurando um “(...) aumento do capital proprio da sociedade beneficiaria
decorrente de operagbes de fusdo (...)” ndo se incluem na excegao a que se refere a
alinea e) do n.° 1 do artigo 21.° do CIRC, por ndo resultarem da transferéncia de
elementos patrimoniais inerentes & operacgéo de fusdo propriamente dita, configurando
um acontecimento distinto, ainda que ambos 0s acontecimentos possam ocorrer
praticamente em simultaneo.

Assim, quanto a extingdo, por confusdo, do crédito que a sociedade incorporada
detinha sobre a sociedade incorporante, ndo se tratando do apuramento de um
qualquer resultado verificado por forga da transferéncia de ativos inerentes a operacao
fus8o propriamente dita, mas sim, de um resultado inerente & extingdo do referido
ativo (e do passivo que com ele se encontra relacionado), numa fase posterior aquela
operacdo, deve o0 mesmo ser tributado, ndo lhe sendo aplicavel, quer o regime de
neutralidade fiscal previsto nos artigos 73.° e seguintes do CIRC quer a excecao
prevista quanto a tributacdo das variagBes patrimoniais positivais a que se refere a
alinea e) do n.° 1 do artigo 21.° do CIRC.
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