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Resumo

A presente dissertacdo tem como proposito uma reflexdo sobre o regime especial de
tributacdo da forma organizativa tipica da grande empresa dos nossos tempos: 0s grupos de

sociedades.

Para tanto, iniciaremos este trabalho pelo enquadramento historico da figura societaria,
enunciando os tracos gerais do processo evolutivo cujo ponto de viragem resultou,
essencialmente, da transformacdo da economia que ocorreu aquando das revolugdes

industriais.

De seguida, procederemos ao enquadramento dos grupos de sociedades numa perspetiva
societaria e contabilistica, porquanto o regime fiscal ndo podera ser analisado dissociando-
se de uma visao global.

Contudo, a caracterizacao destes grupos € particularmente relevante no &mbito do Direito
Fiscal, razdo pelo qual este é o foco central da presente dissertacdo. De resto, a propria
complexidade dos grupos societarios prevé uma especial regulacdo juridico-tributaria — o
Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades (RETGS).

Assim, partindo de uma analise sobre a evolucdo dos regimes de tributacdo dos grupos
em Portugal, daremos enfoque, no segundo capitulo, ao regime que vigora atualmente. Para
tal, sistematizaremos as condi¢bes, ambitos de aplicacdo, vantagens e desvantagens e
vicissitudes que, na vida pratica dos grupos societarios, culminaram num aglomerar de

decisOes judiciais e administrativas.

No terceiro capitulo, dedicaremos as nossas atencdes a alguns casos jurisprudenciais

portugueses e europeus ao abrigo deste regime.

Apés, debrucar-nos-emos sobre a tributacdo da unidade economica dos grupos de
sociedades numa escala europeia. Assim, analisaremos algumas das iniciativas europeias, as
quais tém o propdsito de contribuir para a competitividade internacional das empresas da
Uniéo Europeia. Enfatizaremos, assim, as propostas de diretiva do Conselho relativas a uma

materia coletdvel comum consolidada do imposto sobre as sociedades (MCCCIS).

Por fim, e tendo em conta a incidéncia desta dissertacdo nos regimes portugués e europeu,

ainda que, em especial, no RETGS, procederemos a uma analise comparativa das



caracteristicas que julgamos mais significativas entre ambos, culminando a nossa dissertagdo

com uma sintese dos pontos abordados ao longo desta exposigao.

PALAVRAS-CHAVE: CIRC; grupo de sociedades; tributacdo; RETGS; Unido Europeia;
MCCCIS;



Abstract

The present article aims to be a reflection on the special taxation regime of the typical
organizational form of today's large companies: corporate groups.

To this end, we will begin this work with the historical framework of the corporate form,
enunciating the general traces of the evolutionary process whose turning point resulted,
essentially, from the transformation of the economy that occurred with the industrial
revolutions.

Following, we will proceed to the framing of corporate groups from a corporate and
accounting perspective, since the tax regime can not be analyzed in a disconnected manner
from a global vision.

However, the characterization of these groups is particularly relevant within the scope
of Tax Law, which is why this is the central focus of this dissertation. Besides, the very
complexity of corporate groups imposes a special legal-tax regulation - the Special Taxation
Regime of Corporate Groups (RETGS).

Therefore, following an analysis of the evolution of the group taxation systems in
Portugal, we will focus, in the second chapter, on the currently applicable system. To do so,
we will systematize the conditions, scopes, advantages and disadvantages and circumstances
that, in the daily life of corporate groups, have led to a number of judicial and administrative
decisions.

In the third chapter, we will devote our attention to some Portuguese and European legal
caselaw under this regime.

Next, we will focus on the taxation of the economic unit of corporate groups on a
European scale. To do so, we will analyze some of the European initiatives, which aim to
contribute to the international competitiveness of companies in the European Union. We will
therefore emphasize the proposals for Council Directives on a Common Consolidated
Corporate Tax Base (CCCTB).

Finally, and taking into account the focus of this dissertation on the Portuguese and
European regimes, although in particular on the RETGS, we will proceed to a comparative
analysis of the aspects we consider most significant between the two, concluding our
dissertation with a summary of the points addressed throughout this presentation.

KEYWORDS: CIRC; corporate group; taxation; RETGS; European Union; CCCTB.
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CAPITULO I
1. Enquadramento histdrico — o surgimento dos grupos de sociedades

O universo econdmico anterior ao capitalismo industrial dos séculos XVIII e XIX foi
sobretudo marcado pela existéncia de mdltiplos agentes individuais, que atuavam no
mercado de forma independente e pessoal®. De resto, no passado, o risco inerente a atividade
comercial foi inteiramente suportado pelo comerciante, numa manifestacdo do principio da
responsabilidade ilimitada?, o qual comegou por orientar o exercicio do comércio.
Estavamos, pois, em face de um sistema de indole essencialmente subjetivista — um
verdadeiro “direito dos comerciantes™, criado pelos “mercadores para regular o exercicio
do seu comércio™.

O ponto de viragem deste paradigma ocorreu com a Primeira e Segunda Revolugbes
Industriais®. A evolugdo para uma “economia assente na producdo industrial em massa’®
alterou profundamente o modelo econdmico dos pequenos comerciantes individuais, que foi
dando lugar a figura da sociedade comercial — a pessoa juridica —, assumindo esta o papel
central. Desta forma, aquele que pretendesse exercer uma atividade produtiva passou a fazé-
lo ao abrigo de uma estrutura juridica de responsabilidade limitada, assim nascendo o

“direito das sociedades comerciais™’.

O fim da Segunda Guerra Mundial e a chamada Terceira Revolugdo Industrial - a
globalizacdo da economia — trouxeram novos desenvolvimentos ao direito societario. A
internacionalizacdo das economias e subsequente quebra de fronteiras entre paises, bem
como a diversificacdo da procura e da oferta, complexificaram os mercados, tornando-os
extremamente competitivos, o que obrigou as sociedades a expandir as suas areas de negocio
e potenciou a criagdo dos grupos societarios. Segundo ENGRACIA ANTUNES (2002): “4

1 N4o ignoramos, no entanto, a existéncia de algumas manifestaces anteriores de organizacao societaria mais
complexas, como sejam as Companhias Comerciais por Acdes, sobre o tema ver OLIVEIRA, Aurélio, Os
Inacianos e as Companhias de Comércio em Portugal, in Estudos em homenagem a Jodo Francisco Marques,
11, 2001, p. 199-208, Faculdade de Letras da Universidade do Porto.

2 MENDES, Evaristo, Breve introducéo histérica ao direito comercial portugués, in Revista de Direito
Comercial de 03/05/2018, pagina 704.

3 ANTUNES, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizagéo juridica da empresa
plurissocietaria, 2.2 edicdo revista e atualizada, Almedina, maio, 2002, pagina 50.

4 MENDES, Evaristo, Op. Cit., pagina 706.

5 Cujos periodos iniciais correspondem, respetivamente, ao principio do século XVI11 e meados do século XIX.
& ANTUNES, José A. Engracia, Op. cit., pagina 34.

T ANTUNES, José A. Engracia, Op. cit., pagina 37.
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tradicional e monolitica empresa societéria dos primérdios do capitalismo industrial
comecou progressivamente a dar lugar a uma nova e revolucionéria forma organizativa, a
empresa plurissocietaria: por outras palavras, a tradicional sociedade comercial individual

foi dando progressivamente lugar a grupos de sociedades .

Os grupos de sociedades consistem, assim, num modelo societario, marcado pela
“unidade de acdo econdémico-empresarial onde se combinam, simultaneamente, a
manutencao da personalidade juridica das empresas societarias componentes e a respetiva
sujeicdo a um centro de decisdo comum e a um interesse econémico de conjunto’®. A sua
estruturacdo permite abranger um vasto ndmero de negdécios, maximizando a expansao
comercial e geografica de forma competitiva, com vantagens lucrativas significativas para

as sociedades agrupadas.

Este modelo deve estar, no entanto, em continua evolucéo, adaptando-se constantemente
aos exigentes requisitos que a propria internacionalizacdo da economia impde. Sublinha-se,
portanto, neste &mbito, a necessidade de uma gestdo societaria adaptativa, flexivel e em
constante mutacdo, que atenda tanto a gestdo do dia-a-dia, como a médio e longo prazos,

essencialmente sob o ponto de vista da eficiéncia economico-financeira.

Ora, precisamente pela sua capacidade de gerar lucros significativos, os grupos de
sociedades representam uma temaética relevante para a economia dos Estados, 0os quais
procuram, sem prejuizo das regras concorrenciais imperativas, alcancar o mais adequado
enguadramento em termos de Direito Societario, de Direito Fiscal e de Normalizacao
Contabilistica, visando a edificacdo de um sistema juridico, tributario e econdémico eficiente

e capaz de congregar interesses convergentes.

Como melhor veremos adiante, na senda de outros ordenamentos europeus*?, o legislador

portugués reconheceu, pela primeira vez, a relevancia dos grupos de sociedades em 1986,

8 ANTUNES, José A. Engracia, Op. cit., pagina 42.

® ANTUNES, José A. Engracia, Op. cit., pagina 50.

10 Designadamente, o ordenamento aleméo, ver ponto 33 do predmbulo do Decreto-Lei n.° 262/86, de 02 de
setembro, que aprova o Cédigo das Sociedades Comerciais.
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com a aprovagio do Cddigo das Sociedades Comerciais!*!? (adiante, CSC) e subsequentes
alteracBes nos ambitos fiscal'® e contabilistico®.

O papel dos grupos de sociedades é particularmente relevante no ambito do Direito Fiscal,
motivo pelo qual este é o tema central da presente dissertagdo. De resto, a propria
complexidade dos grupos societarios impde uma especial regulacdo juridico-tributéria,
claramente autonomizada, que considere a especialidade deste tipo de estrutura. Esta
especial regulacgéo juridico-tributaria, cujo principio norteador se sustenta na otimizacéo da
carga fiscal das empresas, terd necessariamente de se sustentar numa visdo conjunta do

grupo, dispar da visdo singular de cada uma das sociedades dele integrantes.

Cedo surgiram varios modelos de tributacdo dos grupos de sociedades, que tém vindo a
progredir, adaptando-se a sempre evolutiva realidade empresarial. Neste aspeto e no plano
nacional, cumpre levar a cabo uma analise exaustiva do atual Regime Especial de Tributacdo
dos Grupos de Sociedades (adiante, RETGS), bem como do seu antecessor Regime de
Tributacdo do Lucro Consolidado (RTLC). Cabe também frisar, como faremos, o papel
orientador e conformador do direito europeu, particularmente quando interpretado pelo

Tribunal de Justica da Uni&o Europeia®®.

No que toca ao tema dos grupos de sociedades, o Direito Fiscal deve ainda caminhar no
sentido de lograr uma harmonizagdo conceptual com o Direito Societario e com a
Normalizagdo Contabilistica, “em prol da unidade do ordenamento juridico™!®. Nao
obstante esta pretensdo, importa frisar que, atualmente, os conceitos fiscal, societario e
contabilistico de grupos de sociedades sdo ainda distintos, pelo que a sua definicdo e

delimitagdo releva para o nosso estudo.

11 Tal como resulta do preAmbulo do Decreto-Lei n.° 262/86, de 02 de setembro, o qual aprova o Cddigo das
Sociedades Comerciais: “E a primeira vez que esta matéria é regulamentada em Portugal”.

12 Falamos do Decreto-Lei n.° 262/86, de 02 de setembro.

13 Falamos do Regime de Tributagdo pelo Lucro Consolidado (RTLC), introduzido pelo Decreto-Lei n.°
414/87, de 31 de dezembro.

14 Falamos do Decreto-Lei n.° 410/89, de 21 de novembro e do Decreto-Lei n.° 238/91, de 2 de julho.

15 Vide Capitulo I1I.

16 BELO, Luis Miguel e outros, A Tributacdo dos Grupos de Sociedades: Um Regime em Evolugéo, in Revista
Eletrénica de Fiscalidade Da AFP, 2019, Ano | — NUmero 1, péagina 4.
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2. Grupos de sociedades — Abordagens societéria e contabilistica

Sem olvidar o tema central da nossa dissertacdo — o enquadramento fiscal dos grupos de
sociedades'’ - nio podemos deixar de fazer uma breve exposicao sobre os &mbitos societéario
e contabilistico, porquanto a matéria dos grupos carece de uma visao global e nunca unitaria
ou seccionaria. De resto, as evolugBes sentidas ao nivel de um dos ambitos tém,
frequentemente, impacto direto nos restantes, salvaguardando-se, assim, a coeréncia do

sistema.
2.1. Abordagem societaria dos grupos de sociedades

Conforme anteriormente salientamos, a “disciplina juridica dos grupos societarios no
Cdodigo [das Sociedades Comerciais] veio colmatar uma lacuna que o desenvolvimento
econdmico (...) ndo permitia que continuasse a existir”*8, Tal como na sua primeira versio
de 1987, a regulacdo da matéria atinente aos grupos resulta do Titulo VI do Cddigo das
Sociedades Comerciais (adiante, CSC)!°, a proposito da temdtica das “Sociedades
Coligadas”, que engloba “todas aquelas situagdes de coligacao entre sociedades comerciais
que sejam subsumiveis num dos quatro tipos de relacGes taxativamente previstas no artigo
482,920,

Através da analise dos primeiros artigos do Titulo VI do CSC € possivel concluir que a
aplicacdo do regime juridico das sociedades coligadas esta sujeita a verificacdo cumulativa
de trés pressupostos de &mbitos distintos: pessoal, material e espacial.

No que diz respeito ao ambito pessoal, a luz do artigo 481.%, n.° 1 do CSC, o referido
regime € aplicavel as relacGes estabelecidas entre sociedades que revistam a forma de
sociedade andnima (artigos 271.° e seguintes do CSC), por quotas (artigos 197.° e seguintes
do CSC), ou em comandita por agdes (artigos 478.° e seguintes do CSC). Ou seja, sdo
especialmente relevantes “as relages estabelecidas entre aquelas sociedades que

classicamente se qualificam de sociedades de responsabilidade limitada’?*.

17 Vide, Capitulo I1.

BAMARAL NETO, Francisco dos Santos, Os Grupos de Sociedades, Seminario sobre o Coédigo das
Sociedades Comerciais, Instituto Luso-Brasileiro do Direito Comparado e do Centro de Estudos da Ordem,
Lisboa, 1987, pagina 1.

19 Mais concretamente artigos 481.° a 508.°-G, sem prejuizo de outras referéncias esparsas ao longo do CSC.
20 ANTUNES, José A. Engracia, Op. cit., pagina 279.

2L OLAVO CUNHA, Paulo, Direito das sociedades comerciais, 7.2 Ed, Almedina, Coimbra, 2019, pagina
1131.
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Em relacdo ao &mbito material, nos termos do artigo 482.° do CSC, este regime aplica-se
caso exista uma sociedade coligada na ace¢do do CSC: “séo sociedades coligadas as que se
encontram fundamentalmente em relacdo de participacdo ou em relagdo de grupo”??. Note-
se que, em sentido amplo, utiliza-se frequentemente “a expressao grupos de sociedades para
designar a generalidade das sociedades coligadas enunciadas no 482.°°%. Contudo, “0
conceito «em relagéo de grupo» entendido no seu sentido mais restrito pode impor algo

mais do que a simples participa¢do™?*, designadamente uma direcao unitaria comum.

Por fim, quanto ao @mbito espacial, de harmonia com o artigo 481.°, n.° 2 do CSC, o

regime juridico em anélise aplica-se, em regra, apenas as sociedades com sede em Portugal?®.

Tal como ensina ANTUNES (2002)%, em matéria de coligacdes societarias impera o
principio da tipicidade, sendo possivel distinguir diferentes categorias de sociedades, as
quais podem ser representadas pelo seguinte esquema?’:

1.1 SOCIEDADES EM
RELACAO DE DOMINIO

1.2 SOCIEDADES EM
RELACAO DE
PARTICIPACOES
RECIPROCAS

1. SOCIEDADES
EM RELACAO DE
PARTICIPACAO

1.3 SOCIEDADES EM SIMPLES
RELACAO DE PARTICIPACAO

COLIGAGOES

SOCIETARIAS
2.1 SOCIEDADES EM
RELACAO DE DOMINIO
TOTAL

2. SOCIEDADES
EM RELACAO DE
GRUPO

2.2 CONTRATO DE
SUBORDINACAO

2.3 CONTRATO DE GRUPO
PARITARIO

Quadro I: Coligacdes societérias.

22 OLAVO CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 1131.

2 OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Anotagdo ao artigo 482.%, Cadigo das Sociedades Comerciais Anotado,
Almedina, 2009, pagina 1125.

24 OLAVO CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 1131.

% Embora existam excecdes, sobre esta matéria ver LOUREIRO, Catarina Tavares e outros, A Relacéo de
Dominio ou de Grupo como Pressuposto de Facto para a Aplicacdo das Normas do Cddigo das Sociedades
Comerciais — O Ambito Espacial em Particular, in Actualidad Juridica Uria Menéndez / 30-2011, disponivel
em https://www.uria.com/documentos/publicaciones/3223/documento/art05.pdf?id=3371

%6 ANTUNES, José A. Engrécia, Op. cit., pagina 279.

27 A organizacdo do esquema resulta da explicagdo dada por OLAVO CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 1132.
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Vejamos, de forma sumaria, cada uma das categorias.
1. Sociedades em relacéo de participacao
1.1 Sociedades em relacdo de simples participacéo (artigos 483.° e 484.° do CSC)

Casos nos quais uma sociedade detém quotas ou acdes de outra, correspondentes a 10%
ou mais do seu capital social, sem que tenha com ela qualquer outro vinculo juridico, ou

seja, ndo esteja de outro modo coligada.
1.2 Sociedades em relagdo de participacdes reciprocas (artigo 485.° do CSC)

Casos nos quais ocorre o cruzamento de participacdes de 10% ou mais dos respetivos
capitais sociais. Note-se que, nos termos do artigo 485.2, n.° 4 CSC, esta relacdo reciproca
“pode inclusivamente coexistir com uma relacdo de dominio ou de grupo, portanto pode
ocorrer quer a nivel de relacéo de participacdo, quer a nivel de participacdo de grupo. Isto
significa que estes dois primeiros termos da classificacdo tém aspetos de sobreposi¢éo; ndo

sdo inteiramente autdnomos’?;
1.3 Sociedades em relagdo de dominio (artigos 486.° e ss. do CSC)

A relacdo de dominio ocorre quando uma sociedade (dita dominante) exerce, de uma
forma direta ou indireta, uma influéncia determinante sobre a conducdo da atividade de
outra/s (dita dominada). O CSC delimita estas sociedades através do apelo ao conceito
indeterminado de “influéncia dominante”, a analisar casuisticamente, cuja interpretacéo, nos
termos do n.° 2 do artigo 486.°, € sustentada com recurso a presunc¢des de dominio, por forma
a “ultrapassar a indefinicdo conceptual do n.° 1 e alcancar critérios objectivos, precisos e
claros (...) sem os quais todo o sistema normativo sobre coligagoes societdrias ficaria em
crise”?®. A luz deste artigo, presumir-se-a que uma sociedade é dominada por outra, se esta,
direta ou indiretamente:

i. Detém uma participacdo maioritaria no capital;
ii. Dispde de mais de metade dos votos; ou

iii. Tem possibilidade de designar mais de metade dos membros do 6rgdo de

administracdo ou orgéo de fiscalizagéo.

28 OLAVO CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 1136.
2 OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Op. cit., pagina 1141.
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Estdo, portanto, em causa situa¢des nas quais “resulta muito clara a ideia de controlo; e

a ideia de controlo é obviamente aquela que esta associada a ideia de dominio”*°.

No seu nucleo, a influéncia dominante exprime a suscetibilidade de uma sociedade impor,
com intensidade variavel, decisbes ou comportamentos a outra, traduzindo-se num
verdadeiro poder direcional sobre a dominada, o qual releva independentemente do seu

exercicio efetivo®L.

Caso uma sociedade detenha uma participacao totalitaria no capital de outra (artigo 488.°
do CSC), ou com esta firmar um contrato de subordinacdo (artigo 493.° do CSC), verificar-
se-4, simultaneamente, uma relagdo de dominio e uma de grupo (em sentido estrito), nao
existindo incompatibilidade entre regimes e aplicando-se de forma cumulativa as regras das

duas modalidades de coligacéo.

Estaremos, contudo, perante uma relacdo de grupo por dominio total e ndo apenas uma
relacdo de simples dominio sempre que uma sociedade dominante, que atualmente detenha
apenas 90% do capital social, tenha previamente detido uma participagdo totalitaria no
capital da dominada. Com efeito, nos termos do artigo 489.°, n.° 4, al. ¢) do CSC, a relacao
de grupo por dominio total s cessa se a sociedade dominante alienar mais de 10% do capital

social da dominada.
2. Sociedades em relacédo de grupo

As sociedades em relagdo de grupo caracterizam-se pela existéncia de uma entidade com
a direcdo unitaria de diversas sociedades, ao passo que nas relacdes de participacdo tal ndo
acontece necessariamente, “pode haver uma certa interferéncia, que seja marcante, mas ndo

mais do que isso, pode até acabar por ndo haver nenhuma intromissao”®,

Podem ser variadas as ‘“situacdes nas quais encontramos entidades juridicamente
independentes sob uma direcdo unitaria (comum)”3, pelo que, em direito societario, o

conceito restrito de grupo de sociedades abrange as seguintes situagoes:

2.1 Sociedades em relacéo de dominio total (artigo 488.° e seguintes do CSC)

30 OLAVO CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 1136.
3L OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Op. cit., pigina 1141.
32 OLAVO CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 1136.
33 OLAVO CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 1137.
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Os grupos constituidos por dominio total verificam-se nos casos em que uma sociedade
(dita totalmente dominante) detenha, em momento inicial ou em fase posterior, a totalidade

do capital social de uma outra (dita totalmente dominada).

O dominio total inicial pode ocorrer nos termos do artigo 488.° do CSC, devendo a
sociedade dominada ser necessariamente constituida sob a forma anénima, ou sob a forma

de sociedade unipessoal por quotas, de harmonia com o disposto no artigo 270-A.° do CSC.

Por sua vez, a relacdo de dominio superveniente, ou seja, aquela que se apura ja na vida
da sociedade, verifica-se desde que a sociedade dominante, vindo efetivamente a ser titular
de, pelo menos, 90% das participa¢fes sociais da dominada, se proponha a adquirir as
participacdes remanescentes®. De referir, ainda, que, nos grupos constituidos por dominio
total superveniente ndo se apura o pressuposto atrds mencionado, relativo a forma societéaria,
pelo que a sociedade totalmente dominada pode assumir a forma de uma sociedade andnima,
por quotas ou em comandita por agdes, nos termos do pressuposto geral previsto no n.° 1 do
artigo 481.° do CSC.

De harmonia com o disposto artigo 489.%, n.° 4 do CSC, pér-se-a fim a relacao de grupo
por dominio total sempre que ocorrer uma transferéncia da sede para o estrangeiro, haja
dissolugdo da sociedade totalmente dominante ou perda da participacéo totalitaria em mais
de 10%.

2.2 Contrato de grupo paritario (artigo 492.° do CSC)

O grupo paritario tem origem num contrato entre duas ou mais sociedades que, nao
dependendo uma da outra, nem de terceiros, aceitam submeter-se a uma direcdo comum,

levada a cabo por uma entidade terceira.
2.3 Contrato de subordinacgéo (artigos 493.° e seguintes do CSC)

Esta forma de relacionamento societario implica que uma sociedade subordine a gestao
da sua atividade a outra, dominante ou ndo. A sociedade que assumir a dire¢cdo forma um
grupo, cuja composicdo inclui todas as sociedades por si dirigidas. A lei faz equivaler esta
situagdo a de dominio total, “uma vez que a subordinagdo gera confundibilidade de

interesses entre a sociedade subordinante e a subordinada®®.

3 OLAVO CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 1137.
35 OLAVO CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 1143.
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Ora, de entre o elenco supra, destacamos as sociedades em relagédo de dominio (Ponto
1.3) e as sociedades em relacdo de grupo constituidas por dominio total (Ponto 2.1),
porquanto estes sdo o0s tipos de sociedades cujas caracteristicas se adaptam melhor aos

requisitos obrigatdrios ao abrigo do RETGS.

Como adiante melhor explicaremos, no ambito tributario e mais concretamente no que
toca a0 RETGS, a nocédo de grupo tem contornos sui generis, assentando em dois critérios
cumulativos: (i) a participacéo social e (ii) o poder de voto. Nos termos do n.° 2 do artigo
69.° do CIRC estaremos perante um grupo quando uma sociedade detiver, direta ou

indiretamente, no minimo 75% do capital de outra/s e mais de 50% dos direitos de voto®®.

Podemos, assim, concluir que o legislador fiscal fixou um conceito de grupo algo
diferente daquele que resulta do direito societario. Isto porque, sendo ligeiramente mais
abrangente que a nocao de grupo por dominio total do artigo 488.° e seguintes do CSC, é, na

verdade, bastante mais restrito no que toca a acecao de dominio estabelecida no CSC.

Como vimos, em direito societario a nog¢éo de grupo - em sentido restrito -correspondera
apenas uma das formas explicitadas supra, nos pontos 2.1, 2.2 ou 2.3. Ja para efeitos fiscais,
interessar-nos-a apenas as sociedades em dominio total (perdendo relevancia o contrato de
grupo paritario e o contrato de subordinacdo). Por outro lado, interessa-nos ter presente a
nocdo societaria de grupo em sentido amplo, ja que, para além das sociedades em relacdo de
dominio total, poderdo ser elegiveis sociedades em relacdo de dominio simples, desde que

cumpridos os requisitos ja referidos.

Pode, naturalmente, criticar-se esta disparidade terminoldgica®’, que em nada favorece a
unidade do ordenamento e que, na verdade, reduz a possibilidade de acesso a0 RETGS aum
conjunto diverso de realidades societérias. De resto, a nogdo restritiva de grupo para efeitos
fiscais pode, inclusivamente, ser vista como um obstaculo a liberdade de organizagdo das

empresas.

3 Por forma a estarem excluidas aquelas situacdes nas quais parte do capital é, por exemplo, representado por
acBes sem direito de voto.

37 Como adiante veremos, também a nogéo contabilistica de grupo é diferente daquela que encontramos nos
ambitos fiscal e societario, contribuindo para o problema qua aqui pretendemos levantar.
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2.2. Abordagem contabilistica dos grupos de sociedades

No plano do direito contabilistico, também o legislador néo ficou alheio ao fendmeno
dos grupos, o qual foi assumindo, paulatinamente, maior relevancia, muito por conta do

direito europeu.

Em Portugal, tal como em outros paises, as regras contabilisticas sdo determinadas por
Lei. No final do ano de 1976 foi apresentado o Plano Oficial de Contabilidade (doravante,
POC), que se refletiu num enorme contributo para a normalizacdo contabilistica e que foi

aprovado no ano seguinte pelo Decreto-Lei n.° 47/77, de 7 de fevereiro.

Na sequéncia da adesdo portuguesa as entdo Comunidades Europeias®® tornou-se
necessario proceder a um ajustamento do POC, de acordo com o previsto na Diretiva n.°
78/660/CEE (4.2 Diretiva), motivo pelo qual foi publicado, em 1989, o Decreto-Lei n.°

410/89, de 21 de novembro, introduzindo ja alguns aspetos sobre os grupos de sociedades®.

Dois anos mais tarde, foi publicado o Decreto-Lei n.° 238/91, de 2 de julho, que transpds
para a ordem interna o tratamento contabilistico de consolida¢&o de contas no contexto dos
“conjuntos de empresas™*°, em consonéncia com o estabelecido na Diretiva n.° 83/349/CEE
(Sétima Diretiva) e introduziu novamente importantes ajustamentos ao POC de 1989. Numa
perspetiva contabilistica, os grupos de sociedades alcancaram uma posicao de destaque com
a técnica da consolidacdo de contas, que tem por objetivo a agregacao das contas individuais

das sociedades agrupadas.

Outras alteracdes relevantes ao POC foram sendo introduzidas por diferentes Decretos-
Lei, tendo este modelo contabilistico desempenhado “durante anos um papel fundamental
no panorama nacional”*, mas que se mostrava ja “insuficiente para as entidades com
maiores exigéncias qualitativas de relato financeiro, para além de carecer de revisdo
técnica no que concerne, nomeadamente, a aspectos conceptuais, critérios de
reconhecimento e mensuragao, conceito de resultados, bem como em relagdo aos modelos

das demonstrages financeiras individuais e consolidadas™2.

38 Comunidade Econémica Europeia e Comunidade Europeia da Energia Atémica.
39 Designadamente, Ponto 2.7 do POC.

40 Expressdo empregue na Diretiva n.° 83/349/CEE (Sétima Diretiva).

41 Preambulo do DL n.° 158/2009 de 13 de julho.

42 Preambulo do DL n.° 158/2009 de 13 de julho.
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Assim, surgiu o Decreto-Lei n.° 158/2009, de 13 de julho, que procedeu a revogacao do
POC e legislagdo complementar, tendo criado o Sistema de Normalizacdo Contabilistica
(doravante, SNC), “na linha da modernizag&o contabilistica ocorrida na UE™*3, entrando

em vigor a 1 de janeiro 2010.

O Sistema de Normalizagdo Contabilistica é constituido por um conjunto de 28 Normas
Contabilisticas de Relato Financeiro** (doravante, NCRF) e de Normas Interpretativas
(doravante, NI), com impacto no préprio CIRC, com vista a uma “aproximacgao entre 0s
aspectos fiscais e os aspectos contabilisticos, na perspectiva de reduzir as divergéncias

entre uns e outros .

Em conformidade com a NCRF 14 - Concentracdes de Atividades Empresariais e a
NCRF 15 — Investimentos em Subsidiérias e Consolidag&o*®, podemos afirmar que, no plano
do direito contabilistico, surge uma concecdo de grupo mais ampla quando comparada com

o direito societario ou fiscal.

De acordo com estes normativos contabilisticos estaremos perante um grupo quando
exista um “controlo” de uma entidade sobre outra, sendo este “controlo” definido como “0
poder de gerir as politicas financeiras e operacionais de uma entidade ou de uma atividade
economica a fim de obter beneficios da mesma” #’. No paragrafo 9 da NCRF 14 ¢é
estabelecida uma presungao relativa de controlo quando uma sociedade “adquire mais de

metade dos direitos de voto de outra”*.

O Decreto-Lei n.° 158/2009, de 13 de julho, prevé, no seu artigo 6.°, a obrigatoriedade
de a sociedade-mae proceder, em regra®®, a consolidacio das contas do grupo, como se de
uma Unica entidade se tratasse, permitindo uma analise contabilistica geral de todo o grupo.
A NCRF 15 proporciona algumas orientagdes praticas relativamente aos procedimentos

contabilisticos de consolidagdo de contas.

43 Preambulo do DL n.° 158/2009 de 13 de julho.

4 As NCRF constituem o nicleo essencial do SNC e tém por base as normas internacionais de contabilidade
adotadas pela Unido Europeia.

SAMORIM, José de Campos, Alteracdes ao Cédigo do IRC Decorrentes do Novo Sistema de Normalizacdo
Contabilistica, in Congresso de Direito Fiscal, Porto, Vida Econémica, 2011, pagina 4.

4% As NCRF 14 e 15 tém por base, respetivamente, as normas International Financial Reporting Standard
(IFRS) 3 e International Accounting Standard (1AS) 27.

47 Ver Definigdes (8§ 9) da NCRF 14.

48 |dem.

4% Nem sempre assim serd, conforme resulta dos artigos 7.° e 8.° do Decreto-Lei n.° 158/2009, de 13 de julho,
0s quais versam sobre as dispensas e exclusdes de consolidagao.
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Com a adocdo pela Unido Europeia da norma IFRS 10 (International Financial
Reporting Standard 10) - Consolidated Financial Statements, que veio introduzir “um novo
modelo de consolidacdo, aplicavel a todas as entidades assente num novo conceito de
controlo (...)”™°, assistimos ao alargamento da nog&o de controlo através da inclusio de trés
pressupostos cumulativos: o “poder®! sobre a investida”, a “exposicdo ou direitos a
resultados varidveis por via do seu relacionamento com a investida” e “a capacidade de

usar o seu poder sobre a investida para afetar o valor dos resultados para os investidores”.

Apo6s uma analise geral das trés perspetivas diferentes do que se considera um grupo (em
termos societérios, contabilisticos e fiscais), estaremos em condic¢des de distinguir o conceito

em funcédo do concreto ambito.

No plano contabilistico é evidente a amplitude da nocdo de grupo. Sem que se defina
muito rigidamente, existira um grupo sempre que se verificar uma situacdo de controlo,
sendo este controlo amplamente presumido pela lei. Estardo em causa as sociedades em
relacdo de grupo por dominio total, contrato de subordinacdo e contrato paritario, mas

também qualquer outra forma de coligacéo intersocietaria.

Ja no direito societario, as sociedades em relacdo de grupo constituem um tipo de
sociedades coligadas, sendo que, em sentido restrito, 0 grupo de sociedades carateriza-se
pela independéncia juridica e pela unidade de diregdo econdmica das sociedades que o

integram®2,

Em temos fiscais, o legislador tem como base requisitos distintos dos contabilisticos ou
societarios, que exigem essencialmente uma detencdo por parte da sociedade dominante em
mais de 75% do capital social da dominada e que isso Ihe corresponde mais de 50% dos
direitos de voto, apenas ficando assim abrangidos os grupos por dominio total e algumas

sociedades coligadas em relacdo de dominio.

%0 LOPES, Mariana Calgada e outros, Efeitos da adocdo da IFRS 10 na composicédo dos grupos: um estudo
Exploratorio, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, 2017, pagina 3.

51 Quanto a definicio de “poder”, deve entender-se como os “Direitos existentes que conferem num
determinado momento a capacidade de orientar as atividades relevantes”, entendendo-se como direitos, 0s
conferidos pelos direitos de voto derivados das participacdes ou resultado de acordos contratuais.
S2ANTUNES, José A. Engréacia, op. cit., p. 52
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Entendemos, pois, que ha ainda um caminho a percorrer no que concerne a harmonizacao
dos vérios diplomas que relevam no &mbito da tributacdo dos grupos de sociedades, por
forma a tornar 0 nosso regime mais simples, atrativo e competitivo, e para que este permita

incluir novas realidades plurissocietarias.

Feita uma breve incurséo sobre 0s conceitos de grupos, recentremos agora 0 nosso estudo

na perspetiva fiscal.
3. Evolucéo do regime de tributacéo dos grupos de sociedade em Portugal

A par de outros ordenamentos juridicos, em Portugal a tributacdo do rendimento dos
grupos de sociedades tem vindo a evoluir na sequéncia de reformas fiscais que foram tendo

lugar, essencialmente, desde os finais da década dos anos oitenta.

Ora, por forma a melhor compreendermos o regime atual, considerdmos fundamental
discorrer, ainda que, necessariamente, de forma sumaria®, sobre o percurso da nossa
fiscalidade neste ambito, procurando delimitar as linhas orientadoras que estiveram nas

origens reformistas do sistema portugués.
3.1. A reforma Fiscal de 1988 — 0 Regime de Tributacéo pelo Lucro Consolidado

No limiar da década de oitenta do século XX, no quadro do regime democratico
emergente da revolucdo de abril e na senda do pedido de adesdo portugués as
Comunidades®*, o sistema fiscal apresentava-se desatualizado, sobretudo quando atendendo
as novas exigéncias originadas pelos desenvolvimentos politicos e econdmico-sociais deste
periodo. “A importancia de reforma fiscal tornou-se ndo so6 consensual, como premente,
face a crescente inoperacionalidade geral do sistema tributario”, pelo que se assistiu a

“um novo e ambicioso impulso reformista na area tributaria”°®.

Como bem refere o entdo Presidente da Comisséo da Reforma Fiscal, PITTA E CUNHA
(1989), estava “assim, lancado um desafio a capacidade de realizacdo de uma das mais

importantes mutacdes estruturais de que o Pais carecia, a menos de duas décadas do dobrar

%3 Por uma questdo de tempo e considerando igualmente o tema especifico da nossa dissertagéo, ndo faremos
mencéo as reformas de 1922, 1929 e 1958-1965. Para uma visdo completa sobre estas ver AZEVEDO, Maria
Eduarda, As reformas fiscais portuguesas do séc. XX, um enfoque analitico, Universidade Lusiada, n.° 8, 2011,
pagina 161 e seguintes.

5 Comunidade Econémica Europeia e Comunidade Europeia da Energia Atémica.

%5 AZEVEDO, Maria Eduarda, Op. cit., pagina 183.

% AZEVEDO, Maria Eduarda, Op. cit., pagina 183.
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do milénio™®’. Esta mesma Comissdo de Reforma procurou lograr a “preparacio de um
sistema que correspondesse por forma tdo préxima quanto possivel aos atributos de
coeréncia, razoabilidade, justica, eficiéncia e simplicidade de toda a boa estrutura fiscal ™.
De facto, a reforma fiscal dos anos oitenta “constituiu um marco decisivo na historia da

fiscalidade portuguesa".

Neste periodo, que foi também de adaptacdo ao direito comunitario, foram transpostas
para o ordenamento juridico interno portugués diversas diretivas. Conforme ja mencionado,
foi publicado o Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de setembro, que aprovou o CSC, e que buscou
lograr uma “harmonizagdo progressiva dos regimes juridicos™ nacional e europeus. De
resto, pode ler-se no predmbulo do mencionado Decreto-Lei que “0 Codigo ndo sé executa
as directivas comunitarias em vigor, quando imperativas, e escolhe as solucGes
consideradas mais convenientes, quando ha lugar para isso, como alarga algumas regras
comunitarias, estabelecidas para certos tipos de sociedades, a outros tipos ou mesmo a
todas as sociedades comerciais (...)”. Entre outros aspetos relevantes, este diploma veio

reconhecer, no ambito do Direto Societario, o fendmeno dos grupos de sociedades.

Ora, precisamente na sequéncia das alteracGes sentidas ao nivel do Direito Societario,
bem como da conclusdo dos trabalhos preparatérios considerados necessarios pela ja
mencionada Comisséo da Reforma Fiscal, foram publicados o Decreto-Lei n.° 414/87, de 31
de dezembro, que introduziu o Regime de Tributacdo pelo Lucro Consolidado (adiante,
RTLC) e o Decreto-Lei n.° 442-B/88, de 30 de novembro, o qual aprovou o Cédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC), diplomas estes que vieram, pela
primeira vez, regular em termos tributarios a realidade dos grupos, reservando-lhes um

regime exclusivo, especialmente vocacionado para a sua tributacao.

No que toca a tributacdo das pessoas coletivas, 0 novo sistema fiscal, orientado por
principios da universalidade e territorialidade, veio substituir multiplos e desajustados
impostos parcelares, estabelecendo ao invés uma tributacao unitaria do rendimento: “(...) o
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas fundiu a base de incidéncias de

anteriores impostos: contribuicao industrial, imposto sobre a industria agricola e o imposto

S PITTA E CUNHA, Paulo, A Reforma Fiscal, Comunicagdo apresentada na Academia das Ciéncias de
Lisboa, 1989, pagina 316.

58 PITTA E CUNHA, Paulo, Op. cit., pagina 316.

59 Preambulo do Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de setembro.
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de mais-valias na parte relativa a transmisséo, a titulo oneroso, de elementos do activo
imobilizado, incluindo os terrenos para construgdo e as partes sociais que o integram .
Indo ao encontro do disposto no artigo 104.°%, n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(adiante, CRP), imperou o principio da tributacdo do rendimento real, condicionando

fortemente a determinac&o do lucro tributario por meio de aplicacdo de métodos indiretos.

Quanto ao RTLC, este regime emerge tendo “em vista a necessidade de satisfazer
expectativas criadas aos grupos de sociedades e promover a sua participacdo no reforco do
tecido empresarial”®®. Este regime comecou por ser aplicado ainda na vigéncia da
Contribuicdo Industrial e do Imposto Complementar e “apresentava-se, como 0 préprio
legislador o previu no predmbulo do diploma, como «um primeiro passo no sentido de
definir um regime tributério para os grupos de sociedades», em que nas «solugdes acolhidas
tiveram-se em consideracdo os estudos desenvolvidos a este proposito na Comissédo de
Reforma Fiscal a respeito do futuro imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas (IRC),
de modo a assegurar que ndo sejam tomadas nesta altura medidas que dificultem a transi¢ao

para o regime que resultara da reforma fiscal»"®2,

Com a publicacéo do CIRC, que entrou em vigor a 1 de janeiro de 1989, cerca de um ano
depois do RTLC, este regime de tributacdo foi incorporado nos artigos 59.° e 60.° sem
alteracdes significativas.

O RTLC teve por base a teoria da unidade®®, segundo a qual “a determinac&o da matéria
colectavel para o conjunto das empresas que integram o grupo toma como ponto de partida
o resultado liquido consolidado®. Para efeitos de IRC, o grupo de sociedades era, entéo,
tido como unidade tributéaria: as sociedades dominadas eram tratadas como partes integrantes
da sociedade dominante, sendo o lucro do grupo calculado em conjunto, mediante a
consolidacéo dos balancos e demonstragdes de resultados das sociedades que o integravam.
Entre outras vantagens, no contexto do RTLC as operag0es internas ao grupo ndo eram

consideradas fiscalmente relevantes para efeitos da determinagdo do lucro tributavel

80 AZEVEDO, Maria Eduarda, Op. cit., pagina 201.

61 Maria dos Prazeres Lousa, apud Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo de 29/02/2002, Processo n.°
021/12, Relatora Fernanda Magas.

62 BELO, Luis Miguel e outros, Op. cit., pagina 5.

83 Que atualmente ainda predomina em alguns paises, como € o caso de Espanha, da Dinamarca e da Holanda.
64 Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 12/04/2005, Processo n.° 00428/03, Relator Fonseca
Carvalho.
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consolidado, e, bem assim, abriu-se a “possibilidade de compensac&o dos lucros e prejuizos
gerados no mesmo periodo pelas varias sociedades, individualmente consideradas,

possibilitando uma reducéo da carga fiscal do grupo em termos globais™.

N&o sem alguma controvérsia face a propria redacéo inicial do diploma (na qual se referia
anecessidade de “dominio total”, sem se esclarecer critérios exatos para a sua determinagao),
a nogdo de grupo, quando interpretada para efeitos do RTLC, foi entendida como sendo
preenchida “pela sociedade dominante e pelas sociedades por si detidas, diretamente ou

conjuntamente com outras sociedades, em pelo menos 90%.

A aplicacdo do RTLC carecia de autorizacao prévia do Ministro das Finangas, bem como
do cumprimento de determinados requisitos, designadamente, os mencionados no artigo 59.°
do CIRC, na versao dada pelo Decreto-Lei n.° 442-B/88, de 30 de novembro.

Ainda no ambito do RTLC, cumpre mencionar as importantissimas: (i) Circular 4, de 9
de janeiro de 1990, da Direcdo-Geral das Contribuigdes e Impostos (adiante, DGCI), cujo
objetivo foi esclarecer o sentido e o alcance das disposi¢Oes legais relativas a aplicagdo do
regime e enunciar as normas a observar na elaboracdo dos balancos e da demonstracdo
consolidada de resultados; e (ii) Circular 15, de 5 de maio de 1994, da Direcdo de Servigos
do IRC, que substituiu a Circular 4, porquanto esta deixou de corresponder na totalidade ao
quadro legal em vigor apds a transposi¢do para o0 ordenamento da diretiva comunitéria sobre
a consolidagéo de contas®’.

O regime “despertou o interesse e tornou-se atrativo para um conjunto significativo de
grupos econdmicos” e o nimero de autorizagdes tendia a crescer. Contudo, com a publicagdo
da Lei n.° 71/93, de 26 de novembro, 0 RTLC passou a prever um conjunto de regras mais
restritivas que afastaram do seu ambito de aplicacdo varias realidades econdmicas
subjacentes & atuacdo dos grupos de sociedades. N&o obstante as varias reflexdes levadas a
cabo sobre a necessidade da sua alteragdo e a “longa e penosa odisseia de mutagdo

legislativa®®, o RTLC manteve, genericamente, 0s mesmos contornos.

8 BELO, Luis Miguel e outros, Op. cit, pagina 7.

% Tal como decorre da Circular 4, de 9 de janeiro de 1990, da Direcdo-Geral das Contribuices e Impostos,
sobre a qual discorreremos adiante.

"Diretiva n.° 83/349/CEE (Sétima Diretiva).

BANTUNES, José A. Engréacia, Op. cit., pagina 202.
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As complexidades técnicas inerentes a sua aplicagdo aliadas as dificuldades de controlo
pela Fazenda Publica acabaram por ditar a revogacdo do RTLC e a sua substituicdo pelo
atual RETGS, que resultou da Lei n.° 30-G/2000 de 29 de dezembro, mas ndo sem que se

tenham acautelado algumas normas transitorias®®.

3.2. A reforma Fiscal de 2000 - O Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de
Sociedades

Com o objetivo de gerar maior interesse no investimento estrangeiro em Portugal, bem
como de proceder aos ajustamentos necessarios em virtude da transicao para a moeda Unica
europeia, foi publicada, a 29 de dezembro de 2000, a Lei n.° 30-G/2000, que versou
essencialmente sobre o Estatuto dos Beneficios Fiscais e o Imposto sobre o rendimento das
Pessoas Coletivas, tendo implicado novos ajustamentos ao nosso sistema fiscal, incluindo,
mas sem limitar, a reducdo da taxa de imposto e o surgimento de um regime fiscal

direcionado para as microempresas.

Ademais, com esta reforma “assistiu-se a uma profunda alteracéo das regras que,
durante mais de uma década, haviam norteado a tributacéo dos grupos de sociedades em
Portugal”’™®. O revogado RTLC foi, assim, substituido pelo novo Regime Especial de
Tributacdo dos Grupos de Sociedades (RETGS), que se apresentava mais simples e célere
face ao antecessor.

Ao passo que 0 RTLC se fundou na teoria da unidade, 0 RETGS teve antes por base a
teoria da separacdo’, a qual se carateriza pelo facto de o lucro tributério ser apurado, nio
com recurso a contas consolidadas, mas mediante a soma algébrica dos lucros tributaveis e
dos prejuizos fiscais apurados pelas sociedades integrantes do grupo, nos termos das suas
declaragdes de rendimentos individuais’. J& no que toca aos pressupostos de aplicagio,
como ja referimos, na sua versdo original 0 novo regime previu expressamente uma detencao

minima, por parte da sociedade dominante, de 90% do capital social da dominada, desde que

®Designadamente, artigo 7.°, n.° 2 da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro.

BELO, Luis Miguel e outros, Op. cit., pagina 9.

"L Cuja inspiracdo se reconduz ao sistema britanico do tax relief.

2 Conforme Sanches, “quando estamos perante um grupo de sociedades no sentido de um “conjunto mais ou
menos vasto de sociedades comerciais que, conservando as suas proprias personalidades juridicas proprias e
distintas, se encontram subordinadas a uma direc¢do econémica comum(...)o resultado do grupo resulta de
uma mera soma algébrica dos resultados de cada elemento do grupo individualmente apurado, permitindo
que as sociedades que tém prejuizos possam "cedé-los" as empresas do grupo com lucros, equilibrando o
resultado do grupo considerado a final”, Sanches, Saldanha, in Manual de Direito Fiscal, 3.2 edi¢do, 2007,
Coimbra Editora, paginas 360-262.
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esta conferisse mais de 50% dos direitos de voto (artigo 59.° n.° 2, do CIRC, na redagéo
dada pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro).

Outros requisitos e condi¢des de aplicacdo do RETGS serdo alvo de maior detalhe infra,
enfatizando-se apenas, em contraste com o regime pretérito, “o facto de a opcéo pela
aplicacdo do RETGS depender apenas do envio de uma declaracdo de modelo oficial a
Autoridade Tributaria”’3, deixando de ser necessaria a autorizagéo prévia do Ministro das
Financas, sendo eventuais fiscalizagcbes ao cumprimento dos seus requisitos de aplicacéo
efetuadas a posteriori. Tudo isto por forma a “desburocratizar um regime que se pretende

célere e eficiente”’, sendo esta uma das principais criticas dirigidas ao RTLC.

3.3. Areforma Fiscal de 2014 — Alguns ajustamentos ao Regime Especial de Tributagio

dos Grupos de Sociedades

Nos anos que seguiram a sua implementacdo, o RETGS foi sendo alvo de
modificages’, de entre as quais cumpre destacar as promovidas (i) pela Lei n.° 2/2014, de
16 de janeiro, a qual alterou o CIRC, e (ii) pela Lei n.° 82-C/2014, de 31 de dezembro, a qual
transpds a Diretiva n.° 2014/86/UE, do Conselho, de 8 de julho (que, por sua vez, alterava a
Diretiva n.° 2011/96/UE relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades-mées e
sociedades afiliadas de Estados membros diferentes), tendo adequado o RETGS a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

No fundo, a pretexto da reforma do IRC, o legislador procurou introduzir certos
ajustamentos ao RETGS, tornando este regime mais atrativo’®. Sobre esta questdo pode ler-
se no Relatério da Comissdo para Reforma do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas’’, presidida por LOBO XAVIER (2013): “Desde cedo que o Direito fiscal
nacional reconhece a importancia dos grupos econémicos, enquanto formas complexas de
organizagdo e desenvolvimento de atividades empresariais. (...) Muito embora o RETGS se
afigure um modelo eficiente e realista de assegurar o tratamento fiscal adequado dos grupos

de sociedades, tributando-os sob a egide dos principios da neutralidade e da liberdade de

BBELO, Luis Miguel e outros, Op. cit., pagina 9.

"BELO, Luis Miguel e outros, Op. cit., pagina 9.

SA titulo de exemplo podemos mencionar a Lei n.° 53-A/2006, de 29 de dezembro — Orcamento do Estado
para 2007.

76 S4, Nuno Filipe, A Tributagdo dos Grupos de Sociedades na mais recente reforma do IRC. Universidade
Catdlica Porto, Porto, 2014, pagina 45.

" Relatério Final da Comissao para a Reforma do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas — Uma
reforma do IRC orientada para a competitividade, o crescimento e o emprego, 2013.
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organizacdo empresarial, a Comissdo identificou um conjunto de ineficiéncias que
dificultavam a sua aplicacdo pratica e o afastavam dos sistemas mais competitivos do

espaco europeu.

Destarte, as alterac6es ora realizadas procuram reforcar a importancia do RETGS no
ordenamento juridico-fiscal, num contexto nacional e internacional, e promover a sua

harmonizac&o com as mais recentes diretrizes do Tribunal de Justica da Unido Europeia™’®.

Com a Reforma do Cdédigo do IRC foram, entdo, introduzidas importantes alteracdes ao

RETGS, das quais destacamos, sem prejuizo de uma explicacdo mais detalhada:

i. A reducdo do limiar a partir do qual se entende existir um grupo de sociedades, 0
qual passou dos anteriores 90% para 75% (conforme resulta do artigo 69.°, n.° 2 do
CIRC, na redacdo dada pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro). Esta foi uma forma de
“responder, desde logo, a imperativos de natureza pratica, que exigiam a inclusao
no perimetro fiscal de sociedades que, apesar de ndo serem detidas em mais de 90%
pela sociedade dominante, por forca da fragmentacgdo das participagdes sociais nos
mercados hodiernos, ndo se distinguiam, de um ponto de vista econdémico e até
societario, das restantes sociedades dominadas. Para além disso, a reducdo para
uma percentagem de 75% permite a aproximacdo do RETGS aos critérios da

consolidacdo para efeitos contabilisticos (...)”"°.

ii. O alargamento do conceito de grupo as participacOes detidas indiretamente através
das sociedades residentes noutro Estado-Membro (conforme resulta do artigo 69.°,
n.° 5, al. b) do CIRC, na redacdo dada pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro);

iii. A extensdo do prazo de reporte de prejuizos fiscais de 5 anos para até 12 anos;

iv. A possibilidade de manutencdo do regime na eventualidade de uma sociedade
dominante passar a sociedade dominada (artigo 69.%, n.° 10 do CIRC, na redacgéo
dada pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro).

78 Relatorio Final da Comissao para a Reforma do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas — Uma
reforma do IRC orientada para a competitividade, o crescimento e 0 emprego, 2013, pagina 166.
7 Relatério Final da Comissao para a Reforma do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas — Uma
reforma do IRC orientada para a competitividade, o crescimento e 0 emprego, 2013, pagina 167.
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Ja a Lei n.° 82-C/2014, de 31 de dezembro aditou o artigo 69.>- A ao CIRC®, passando
a opcgéo pelo RETGS a poder ser exercida por uma sociedade dominante que néo tenha sede
ou direcdo efetiva em Portugal relativamente as suas subsidiarias com sede ou direcao
efetiva neste pais, desde que, entre outros requisitos cumulativos, a mesma seja residente
noutro Estado-Membro da Unido Europeia, ou no Espaco Econdmico Europeu, e esteja
vinculada a cooperacgdo administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida
na Unido Europeia (artigo 69.° - A, n. 1, al. a) do CIRC). Este alargamento do ambito do
regime resultou da interpretacéo preconizada pelo Tribunal da Justica da Unido Europeia no
acorddo de 12 de junho de 2014, processo C-40/13, Inspecteur van de
Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen contra SCA Group Holding BV e outros.

No seguimento da Reforma Fiscal do IRC de 2014, a Autoridade Tributaria e Aduaneira
divulgou a Circular n.° 5/2015, de 31 de marc¢o, com o propdsito de dissipar algumas davidas
interpretativas decorrentes das alteracdes legislativas ao RETGS, garantido uma maior
previsibilidade e seguranca juridica na aplicacdo do regime.

Uma vez feito o enquadramento base do tema da presente dissertacdo, no capitulo
seguinte analisaremos o regime propriamente dito, analisando as principais vicissitudes e
invocando, sempre que aplicavel, as orientagdes administrativas e jurisprudéncia

fundamentais que regularam a temaética.

8 Aplicavel aos periodos de tributacéo iniciados a partir de que 1 de janeiro de 2015.
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CAPITULO 11
1. O regime atualmente em vigor
1.1. Consideracdes iniciais

Feita uma breve reflexao sobre a relevancia economico-fiscal da tributacdo dos grupos de
sociedades numa era de globalizacdo econdmica, em que se sublinhou a sua autonomia face
a outros ramos do direito como o societario e contabilistico e, bem assim, feita uma breve
incursdo pela sua evolucdo histérica no enquadramento normativo portugués, importa
analisar, neste capitulo, de forma pormenorizada, o regime de tributacdo atualmente em

vigor — RETGS - propriamente dito.

Nestes termos, debrucar-nos-emos sobre a previsao normativa do CIRC, concretamente
nos artigos 69.° a 71.°, bem como nas demais condicionantes normativas que, como
circunstancias delimitadoras, acompanham o regime e a dinamica empresarial. Abordaremos
os principios fundamentais que justificam o regime, as caracteristicas da participacao
societaria relevante, as vicissitudes das sociedades do perimetro fiscal®, os critérios de
aplicacdo, o inicio e cessacdo da aplicacdo do regime, as particularidades do apuramento do

IRC, entre outros temas.
1.2. Principios fundamentais que justificam o0 RETGS

O legislador portugués segregou o regime especial de tributagcdo de grupos de sociedades,
atribuindo-lhe um regime especial, distinto do regime geral, o qual SANCHES (2007)

identificou como “regras de bem tributar®2.

Por sua vez, NUNES (2001) avan¢a um conjunto de principios que justificam esta clara
autonomizacao legislativa, estando em causa um conjunto de fundamentos fiscais e
extrafiscais proprios e que servem como suporte estrutural para este regime®. Pela sua

importancia, veremos, sumariamente, cada um destes principios enformadores.

81 Assim nos referiremos, ao longo deste trabalho, ao conjunto de sociedades que integram o grupo e estdo
sujeitas ao RETGS.

8 SANCHES, José Luis, Manual de Direito Fiscal, 3? edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pagina 361.
8 NUNES, Gongcalo Avelas, Tributacdo dos grupos de Sociedades pelo Lucro Consolidado em Sede de IRC -
Contributo para um Novo Enquadramento Dogmatico e Legal do seu Regime. Coimbra, Almedina, 2001,
pagina 46 e seguintes.
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1.2.1. Principio da Neutralidade Fiscal

Tendo consagragdo constitucional no artigo 81.°, al. f) da CRP, o Principio da
Neutralidade fiscal visa assegurar, como incumbéncia prioritaria do Estado, o
funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir, ao que nos importa, a equilibrada

concorréncia entre as empresas.

Por forga deste principio impde-se que, independentemente da forma societaria que os
operadores econdmicos entendam como ideal e tendo em conta as necessidades concretas
impostas pelo mercado®, o seu rendimento seja sempre tributado em condicdes
equivalentes. Desta forma, garantir-se-4, igualmente, a liberdade dos operadores na escolha
da sua prdpria organizacao, pelo que, para TEIXEIRA (2010), o “imposto ideal sera aquele
que retira do contribuinte em proporcéo da sua riqueza ou despesa, de modo a que altere o

minimo o seu padr&o de comportamento’,

Nestes termos, a natureza fiscal ndo devera ser o motivo delimitador da forma juridica
societaria a escolher-se. O tipo societéario devera antes ter em vista a eficiéncia de resultados.
Para NUNES (2001), o principio da neutralidade do imposto na tributacdo dos rendimentos,

na esfera empresarial, é a base da op¢io pela “consolidacéo fiscal”®®.

1.2.2. Principio da Capacidade Contributiva

No que ao RETGS diz respeito, dispde n.° 1 do artigo 70.° do CIRC que, “relativamente
a cada um dos periodos de tributacao abrangidos pela aplicacdo do regime especial, o lucro
tributavel do grupo é calculado pela sociedade dominante, através da soma algébrica dos
lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declarac6es periddicas individuais
de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo(...)”. A ratio por tras desta norma
enquadra-se, entre outros fatores, na ndo discriminacdo tributaria das sociedades que

escolham este regime fiscal.

Por outro lado, a luz do n.° 1 do artigo 4 da Lei Geral Tributaria, “os impostos assentam
essencialmente na capacidade contributiva evidenciada através do rendimento ou da sua

utilizacéo e do patrimonio”. O Principio da Capacidade Contributiva ladeia com o Principio

8 Sobre o principio da neutralidade fiscal, vide NABAIS, José Casalta Introdugdo ao Direito Fiscal das
Empresas, 32 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2018, pagina 56 e seguintes.

8 TEIXEIRA, Gléria, Manual de Direito Fiscal, 2.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2010, pagina 55.

8 NUNES, Gongcalo Avelas, Op. cit., pagina 46 e seguintes.
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da Igualdade e, ao que nos importa, com o Principio da Igualdade fiscal, caracterizado pela
obrigacdo das sociedades em pagar impostos com base na sua capacidade contributiva
(sujeitos passivos com a mesma capacidade contributiva devem, tendencialmente, ser objeto
do mesmo imposto), permitindo-se, com esta harmonizacdo, uma perspetiva real da

verdadeira situagdo financeira/patrimonial da sociedade.

A este propdsito, a Lei Fundamental prescreve, no n.° 2 do artigo 104.°, que a tributacéo
das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real. Este preceito constitui-
se como um corolario dos principios da capacidade contributiva e da igualdade fiscal, ainda

que as sociedades possam ser tributadas pelo rendimento dito normal®’.
1.2.3. Principio da Territorialidade

O Principio da Territorialidade sustenta-se na ideia de que os Estados devem exercer a
sua jurisdicdo fiscal sobre todas as transacées, bens ou pessoas, que estejam de alguma forma

relacionados com o respetivo territdrio geogréfico.

Este principio esté refletido, ao abrigo do RETGS, na alinea a) do n.° 3 do artigo 69.° do
CIRC, estando definida a regra geral de que o regime s6 podera ser aplicado se, entre outros

requisitos, as sociedades do grupo tenham sede e direcdo efetiva em territorio portugués.

A redacdo inicial relativa a determinacdo da percentagem relevante da participacdo
indireta previa (como um dos requisitos objetivos a aplicacdo do RETGS) que apenas as
sociedades detidas indiretamente por outras sociedades portuguesas poderiam enquadrar-se
no perimetro fiscal. Tratava-se, contudo, de uma discriminacdo gritante, violadora do
Principio da Liberdade de Estabelecimento no que respeitava a sociedades sediadas noutros

Estados da Uni&o Europeia.

Ora, a violacdo deste principio comunitario terminaria com o0 acérddo Société Papillon
contra Ministére du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique, proferido pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia, no qual, “A Administracdo Fiscal recusou a
Sociedade Papillon o beneficio do referido regime (lucro consolidado), com o fundamento
de que esta ndo podia constituir um grupo integrado com sociedades detidas indirectamente

por intermédio de uma sociedade sedeada nos Paises Baixos, uma vez que esta Ultima

8 para NABAIS, "o préprio rendimento real ndo deixa de ser, em alguma medida, um rendimento normal”,
uma vez que a propria base contabilistica se sustenta em determinados pressupostos ficcionados. Vide,
NABAIS José Casalta, "Direito Fiscal", 7.2 Edicdo, Coimbra, Almedina, 2013, pagina 175.
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sociedade ndo estava sujeita ao imposto sobre as sociedades em Franga por ndo possuir ai

qualquer estabelecimento estdvel ",

O TJUE decidiu pela interpretacdo do entdo artigo 43.° do Tratado da Comunidade
Europeia, entendendo ser contraria aquele artigo qualquer legislagdo de um Estado-Membro
por forga da qual se excluisse a possibilidade de optar pelo regime do lucro consolidado se
a sociedade-mae e as suas subfiliais residentes fossem detidas por intermédio de uma filial

residente noutro Estado-Membro.

Esta interpretacdo comunitaria foi implementada pelos Estados®, no sentido de se
permitir que o regime fosse aplicvel a sociedades detidas, por via indireta, através de
entidades sedeadas em diferente jurisdicdo europeia. Em conformidade, Portugal acolheu
este normativo europeu na Reforma do IRC de 2014, conforme anteriormente tivemos ja

oportunidade de referir no Capitulo anterior (alinea b) do n.° 5 do artigo 69.° do CIRC).
1.2.4. Principio da Liberdade da Organiza¢cdo Empresarial

O Principio da Liberdade da Organizacdo Empresarial, previsto na alinea c) do artigo 80.°
e no artigo 86.° da CRP%, estd intrinsecamente ligado com a liberdade de iniciativa
econdmica e fundamenta-se na ideia de que o legislador ndo devera imiscuir-se na forma

societaria que os agentes econémicos adotem no &mbito da sua atividade comercial.

Este principio assenta em duas vertentes, positiva e negativa. No que toca ao prisma
negativo, obsta a que o legislador, no exercicio das suas faculdades, possa limitar ou
restringir, desproporcionadamente, a livre organizacdo empresarial dos agentes
economicos®. Por outro lado, o prisma positivo prende-se essencialmente com a
incumbéncia que recai sobre o legislador em incentivar e promover medidas para o livre
exercicio societario/empresarial, para que, do ponto de vista do planeamento fiscal, 0s
agentes econdmicos possam optar pela forma mais adequada aos fins que visam prosseguir,
tendo em conta critérios de localizacéo, estabelecimento estavel, sede, filiais, financiamento,

responsabilidades sociais, entre outros.

8 Acorddo do Tribunal de Justica de 27/11/2008, Processo n.® C-418/07.

8 Face ao principio do Primado do Direito Europeu.

% Os quais estdo em perfeita harmonia com os artigos 49.° e seguintes do TFUE.
%1 Nomeadamente, a opgéo pela constituicdo societaria em grupos.
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1.3. Ambito de aplicacio do REGTS - As caracteristicas da participacdo societaria

relevante

Vistos que estdo os principios fundamentais enformadores do REGTS e mesmo antes de
analisarmos em detalhe as particularidades do mesmo, cumpre definir o ambito de aplicacao
deste regime, o qual assenta, como ja referimos, em critérios distintos daqueles que orientam,
por exemplo, o direito societario. O que serd, entdo, um grupo para efeitos do RETGS? E
como ¢ esta realidade perspetivada para efeitos tributarios? sao estas as perguntas que nos

propomos responder.

O RETGS, concretamente identificado nos artigos 69.°a 71.° do CIRC, veio perspetivar
0S grupos societarios como uma unidade juridico-tributaria funcional. O legislador fiscal
suportou-se na substancia econdmico-material plurissocietaria, em detrimento da
organizacdo juridico-formal, uma vez que o critério essencial — independentemente das
condigBes que neste capitulo destringaremos —, ndo € o da individualidade de cada sociedade
pertencente ao grupo, mas sim do grupo como uma realidade una sobre a qual se tornara
objeto de direitos e obrigacdes tributarias, ainda que mantenham a independéncia juridica,

personalidade autbnoma e continuem a ser um sujeito de relac@es tributarias proprias.

E certo que a matéria tributavel de cada uma das sociedades pertencente ao grupo é
apurada por um processo individualizado e autonomo®, mas apenas como um meio
conducente a um imposto global a pagar, congregado por todas as sociedades incluidas no
regime, pelo que, na liquidacao do imposto devido havera que reconhecer apenas a unicidade
do grupo como sujeito passivo. A sociedade dominante devera garantir a direcdo do grupo
para que a tributacdo incida sobre a capacidade contributiva Unica do conjunto, excluindo-
se a dupla tributacdo econémica e sem qualquer discriminacdo, ao abrigo do principio da
neutralidade fiscal. Este €, genericamente, o modelo consagrado atualmente pelo nosso
legislador no artigo 69.° do CIRC®,

%2 Dispde o artigo n.° 1 do artigo 70.° do CIRC que, relativamente a cada um dos periodos de tributacdo
abrangidos pela aplicacdo do regime especial, o lucro tributavel do grupo é calculado pela sociedade
dominante, através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaracoes
periodicas individuais de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo.

9 Como ja referimos no Capitulo I, nem sempre foi assim. O primeiro modelo regulatério portugues em sede
da tributacdo dos grupos societarios tratava o grupo como um verdadeiro sujeito juridico-tributario autonomo,
sendo a matéria colectavel das sociedades componentes determinada conjuntamente e havendo lugar a uma
unica liquidagdo de imposto: a chamada “tributacdo pelo lucro consolidado”, consagrada no pretérito art. 59.°
do CIRC, neste sentido ver ANTUNES, José A. Engracia, Op. cit., pagina 171 e seguintes.
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Também a nocdo juridico-tributaria de grupo é definida neste artigo 69.° do CIRC,
circunscrevendo-se 0 &mbito de aplicacdo do RETGS (no n. ° 1 do artigo 69.°) as situacGes
na quais exista um “grupo de sociedades”. Ja o n.° 2 deste mesmo artigo langa os

pressupostos cumulativos para a verificacdo de um grupo:

e Quando a sociedade dominante detenha uma participagéo, direta ou indiretamente,

de, pelo menos, 75% do capital de outra ou de outras sociedades, ditas dominadas;
e Desde que tal participagéo Ihe confira mais de 50% dos direitos de voto.

Note-se, desde j&, que do artigo 69.°, n.° 2 do CIRC avulta uma particularidade
interessante, a qual fomos ja aflorando ao longo deste texto: estamos perante uma nog¢éo de
grupo mais restrita. Estdo em causa verdadeiros critérios delimitadores agravados
(participacdo social + direito de voto), especialmente se comparados com o direito societario
(em que se preveé a existéncia de sociedades em relacdo de dominio ou de grupo baseando-

se, por exemplo, em contratos de subordinacdo) ou mesmo face a outros diplomas fiscais.

Na prética, apraz-nos dizer que esta nocdo restritiva de grupo fiscal que, julgamos (por
um lado) ser fundamentalmente estruturada pelo legislador como politica de entrave a
praticas societarias que visam a evasao/elisdo fiscal, (por outro) se consubstancia num

bloqueio a liberdade de organizacdo empresarial das empresas.

Uma Ultima nota vai para 0s casos em que a participacdo seja detida por via indireta.
Nestes, a sociedade dominante devera, ela propria, cumprir os requisitos legalmente exigidos
para fazer parte do grupo (n.° 4, al. f) do artigo 69.°, do CIRC), ou seja, devera determinar-
se a percentagem efetiva de controlo pelo processo de multiplicagdo sucessiva das
percentagens de participacdo em cada uma das sociedades dominadas.

1.4 Os requisitos a cumprir pelas sociedades do perimetro fiscal
1.4.1 Requisitos Objetivos

Para além dos fatores imperativos relacionados com a participacao societaria relevante
supra abordados, a opc¢do pela aplicagdo do RETGS apenas esta permitida no caso de
estarem verificados determinados requisitos objetivos (materiais e formais), os quais
enunciamos de seguida, nomeadamente os previstos, em especial, nos n.% 3 e 4 do artigo
69.° do CIRC.
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Note-se, porém, que o caracter optativo do RETGS ora referido se circunscreve a
possibilidade de escolha pelo regime em si, pois ndo caberd a sociedade dominante a
faculdade de eleger quais as sociedades dominadas que integrardo o regime e quais as que
serdo excluidas, antes ficando imediatamente abrangido o grupo na sua plenitude®. Ora, esta
impossibilidade de eleger as sociedades que pertencerédo efetivamente ao grupo para efeitos
de RETGS, ao arrepio de alguns sistemas fiscais®, parece-nos uma escolha sensata, no
sentido de se evitarem manipulacdes e de refletir, de forma mais fiel, 0s grupos econémicos

como um todo e ndo uma realidade espartilhada®.
Vejamos entdo os requisitos materiais do regime tributéario.
1.4.1.2 Requisitos Materiais

Em primeiro lugar, todas as sociedades pertencentes ao grupo tém de ter sede e direcéo
efetivas em territorio portugués, um corolario do Principio da Territorialidade®’, e a
totalidade dos seus rendimentos deve estar sujeita ao regime geral de tributacdo em IRC, a
taxa normal mais elevada em vigor®®, nos termos da alinea a) do n.° 3 do artigo 69.° do
CIRC®,

% Conforme se pode retirar da expressdo “(...) em relacio a todas as sociedades do grupo”, que consta do
artigo 69°,n.° 1 do CIRC.

% Canada Department of Finance, The Taxation of Corporate Groups Consultation Paper, Canada, 2010.

% Em sentido contrario, Nunes defende que o regime portugués devia incluir esta possibilidade dado que, em
altimo caso, é possivel contornar este obstaculo diminuindo a participacdo social, de forma a excluir a
sociedade dominada do &mbito do RETGS, NUNES, Gongalo Avelas in Tributacéo dos grupos de Sociedades
pelo Lucro Consolidado em Sede de IRC - Contributo para um Novo Enquadramento Dogmatico e Legal do
seu Regime. Coimbra, Almedina, 2001,.

97 «As leis tributarias apenas se aplicam aos factos tributarios ocorridos no territério da ordem juridica a que
pertencem, obstando-se, assim, a que as leis tributarias de jurisdicbes estrangeiras tivessem qualquer
pretensao de aplicacgdo a tais factos”, NABAIS, José Casalta, Op. cit., pagina 84.

No entanto, ndo olvidamos a alinea b) do n.° 5 do artigo 69.° do CIRC, na qual se prevé a aceitagdo no regime
a todas as “Sociedades residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico
Europeu, neste caso desde que exista obrigacdo de cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade
equivalente a estabelecida no &mbito da Unido Europeia, que sejam detidas, direta ou indiretamente, em, pelo
menos, 75 % pela sociedade dominante através de sociedades referidas na alinea anterior ou na primeira
parte desta alinea”.

% Por exemplo, para o ano de 2021, 21%.

% Em sintonia com a alinea d) do n.° 4 do artigo 69.° do CIRC, uma vez que se excluem do regime as sociedades
gue estejam sujeitas a uma taxa de IRC inferior a taxa normal mais elevada e ndo renunciem a sua aplicagdo.
Nos termos do n.° 15 do artigo 69.° do CIRC, introduzido pela Lei do Or¢camento do Estado para 2016, aprovada
pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de marco, a taxa de IRC mais elevada tera de ser mantida por um periodo minimo
de 3 anos. A este respeito, veja-se a informacdo vinculativa do processo 1028/2017-PIV 11796 - Despacho
03.05.2017 da Subdiretora-Geral, relativa a taxa de IRC praticada nos Acores, vinculando que "ainda que todas
as sociedades do grupo estejam sediadas nos Agores e estejam sujeitas ao regime geral de IRC, a taxa normal
da RAA, para o grupo poder optar pelo RETGS previsto no art. 69° do CIRC, tem que renunciar a taxa da
Regido Auténoma, conforme previsto na alinea d) do n° 4 do art. 69° do CIRC, e optar pela taxa normal mais
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Esta imposicdo relaciona-se intrinsecamente com a soberania dos Estados e os seus
limites, conjugada com as vicissitudes que a incluséo de sociedades estrangeiras pode causar,
nomeadamente no que respeita aos constrangimentos relativos a informacéo contabilistica,

eventuais cambios de moedas, entre outros.

Ainda que esta seja a regra — sede e direcao efetiva em territério portugués —, conforme
anteriormente mencionado, nos termos do artigo 69.°-A, aditado pela Lei n.° 82-C/2014, de
31 de dezembro, aplicavel aos periodos de tributacdo que se iniciem em ou ap6s 1 de janeiro
de 2015, poder-se-a aplicar o RETGS a sociedade dominante que, ndo tendo sede ou direcao
efetiva em territorio portugués, preencha cumulativamente as condic@es ai identificadas,

como veremos em maior detalhe infra.

Entendemos, porém, que a imposicao relativa a sujeicdo dos rendimentos a taxa normal
mais elevada podera ser ponderada com mais cautela, tendo em conta o0s regimes especiais
de tributacdo e, bem assim, os beneficios fiscais que legitimam a tributacéo a taxas inferiores,
visando-se uma eventual compatibilizacdo entre regimes. Veja-se, a titulo de exemplo, a
opcao pela ndo concorréncia para a determinacdo do seu lucro tributavel e dos prejuizos
imputaveis a estabelecimento estavel situado fora do territério portugués do sujeito passivo
com sede ou dire¢do efetiva em territorio portugués, nos termos do artigo 54.° - A do CIRC;
ou 0 enquadramento juridico previsto pelo Decreto-Lei n.° 92/2018 de 13 de novembro para
a marinha mercante, instituido um regime especial de determinacdo da matéria coletavel

com base na tonelagem de navios (“tonnage tax )%,

Em segundo lugar, o caracter de permanéncia. Nos termos do disposto na alinea b) do n.°
3 do artigo 69.°, a opcdo pela aplicacdo do regime especial de tributagdo dos grupos de
sociedades apenas pode ocorrer quando a sociedade dominante seja detentora da
participagdo na sociedade dominada ha mais de um ano®!, com referéncia a data em que se
inicia a aplicacdo do regime. Contudo, este requisito comporta excec¢des, designadamente,

as previstas nos n.% 13 e 14 do artigo 69.° do CIRC:

elevada, conforme alinea a) do n° 3 do mesmo diploma, devendo a rendncia manter-se por um periodo minimo
de trés anos (n° 15 do art. 69° do CIRC)."

100 vide, os coeficientes relativos a determinacdo da matéria coletavel previstos no artigo 5.° do anexo a que se
refere o n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 92/2018 de 13 de novembro

101 Este requisito "adicional" do caracter de permanéncia ndo vai de encontro a sistemas juridicos como o
congenere Espanhol ou o Frangés, os quais ndo prevém periodos minimos de detencao.
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(1) Quando se trate de sociedades constituidas hd menos de um ano pela
sociedade dominante ou por outra sociedade que integre o grupo, desde que
0 nivel de participacdo exigido nos termos do n.° 2 seja detido desde a data
da constituicdo (artigo 69.°, n.° 13 do CIRC)*,

(i) Nos casos em que a participacao tiver sido adquirida no &mbito de processo
de fusdo, cisdo ou entrada de ativos, considera-se o periodo durante o qual a
participacdo tiver permanecido na titularidade das sociedades fundidas,
cindidas ou da sociedade contribuidora, respetivamente (artigo 69.°, n.° 14 do
CIRC).

Salientamos, no entanto, relativamente ao n.° 13 do artigo 69.° que, ao completo arrepio
da simplificacdo, competitividade e atratividade do regime, a AT recusa a inclusdao no grupo
de sociedades constituidas apos o inicio do periodo de tributacdo em que forem constituidas,

tendo esta prética sido objeto de aplicagdo a partir de 2017%,

Em terceiro lugar, com o proposito de assegurar-se a independéncia e autonomia da
sociedade dominante, nos termos da alinea c) do n.° 3 do artigo 69.° do CIRC, esta ndo é
suscetivel de ser considerada dominada de nenhuma outra sociedade residente em territorio
portugués que relina os requisitos para ser qualificada como dominante. Significa isto que a
sociedade dominante ndao poderéa ser, por exemplo, dominada por uma sociedade sujeita ao
regime da transparéncia fiscal nos termos do artigo 6.° do CIRC, por uma sociedade isenta
nos termos do artigo 9.° e seguintes do CIRC, por sociedade ndo residente ou, por qualquer

motivo, seja sujeita a taxa de tributacdo que ndo a mais elevada (alinea a) do n.° 3).

Nos termos do n.° 10 do artigo 69.° do CIRC, “Nos casos em que a sociedade dominante
passe a ser considerada dominada de uma outra sociedade residente em territério portugués
que relina os requisitos, com excecdo do previsto na alinea c¢) do n.° 4 do artigo 69.° do
CIRC!, para ser qualificada como dominante, esta Gltima pode optar pela continuidade

da aplicacdo do regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades através de

102 0 n.° 13 resulta da Redagéo da Lei n.° 82-C/2014, de 31 de dezembro, a partir da qual o prazo de um ano
foi expressamente eliminado no caso de sociedades constituidas por outras sociedades do grupo.

103 Despacho n.° 1106/2015, de 31.05.2015, da Subdiretora-Geral da AT.

104 N&o podem fazer parte do grupo as sociedades que, no inicio ou durante a aplicagdo do regime registem
prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao do inicio da aplicacdo do regime, salvo, no caso das
sociedades dominadas, se a participacao ja for detida pela sociedade dominante ha mais de dois anos. Veja-se,
a este proposito, a Informagdo Vinculativa no processo n.° 229/2017, Despacho da Diretora-Geral, datado de
02 de agosto de 2017.
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comunicacdo a Autoridade Tributdria e Aduaneira, efetuada até ao fim do 3.° més do
periodo de tributacdo seguinte a data em que se verifique esse facto!®®, passando aquele

grupo a incluir a nova sociedade dominante”.

Em quarto lugar, nos termos da alinea d) do n.° 3 do artigo 69.° do CIRC, a sociedade
dominante ndo pode ter renunciado a aplicacdo do regime nos trés anos anteriores, com

referéncia a data em que se inicia a aplicagio do regime!®.

Por ultimo, é ainda importante dar relevo ao artigo 69.° - A do CIRC, aditado pela Lei n.°
82-C/2014, de 31 de dezembro, aplicavel aos periodos de tributacdo que se iniciem em ou
apos 1 de janeiro de 2015, cuja epigrafe € — “Sociedade dominante com sede ou direcao
efetiva noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico Europeu ”. Ora,
este artigo veio, a semelhanca da alinea b) do n.° 5 do artigo 69.° do CIRC, tipificar o

reconhecimento pelos principios e jurisprudéncia de direito comunitario.

Assim, a partir de 1 de janeiro de 2015, pode igualmente optar pela aplicagdo do regime
especial de tributagdo dos grupos de sociedades, uma sociedade dominante que, ndo tendo
sede ou direcdo efetiva em territorio portugués, preencha os requisitos melhor identificados

nas alineas do referido artigo, nomeadamente:

a) Seja residente de um Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco
Econdmico Europeul®” que esteja vinculado a cooperagdo administrativa no

dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no &mbito da Unido Europeia;

b) Detenha a participacdo nas sociedades dominadas ha mais de um ano, com

referéncia a data em que se inicia a aplicacdo do regime;

c) N&o seja detida, direta ou indiretamente, pelo menos, em 75 % do capital, por
uma sociedade residente em territorio portugués que retina 0s requisitos previstos

no artigo anterior para ser qualificada como dominante, desde que tal

105 Conforme Circular n.° 5/2015, de 31 de marco de 2015, do Gabinete do Diretor-Geral da AT, "O efeito
desta comunicagdo é o de evitar que ocorra a cessagdo da aplicagdo do regime ao grupo cuja sociedade
dominante passou a ser considerada dominada de outra sociedade." Ainda, relativamente a perentoriedade
deste prazo, vide Informacéo Vinculativa no processo n.° 2155/2017 — PIV 12252, de 18 de agosto de 2017 -
Despacho da Subdiretora-Geral.

106 Requisito introduzido pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de dezembro - Lei do Or¢amento do Estado para 2007.
197 Nos termos da Directiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de Fevereiro de 2011 , relativa a cooperagéo
administrativa no dominio da fiscalidade e que revoga a Directiva 77/799/CEE, que pode ser consultada em
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L 0016 &from=PT

40


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0016&from=PT

participacgdo Ihe confira mais de 50 % dos direitos de voto, nos termos do n.° 6
do artigo 69.;

d) Né&o tenha renunciado a aplicacdo do regime nos trés anos anteriores, com

referéncia a data em que se inicia a aplicacdo do regime;

e) Esteja sujeita e ndo isenta de um imposto referido no artigo 2.° da Diretiva n.°
2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, ou de um imposto de natureza

idéntica ou similar ao IRC;
f) Revista a forma de sociedade de responsabilidade limitada;

g) Quando detenha um estabelecimento estavel em territério portugués através do
qual sejam detidas as participacOes nas sociedades dominadas e néo se verifique
relativamente a este qualquer das situacdes previstas nas alineas a), c), d) ou e)

do n.° 4 do artigo 69.° do CIRC, com as necessarias adaptacoes.

Nestes termos, 0 RETGS aplicar-se-&, naturalmente, a sociedade dominante com sede ou
direcdo efetiva noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espa¢o Econémico Europeu
e, consequentemente todas as suas sociedades portuguesas dominadas'®® (desde que

cumpram as condicdes de acesso ao regime).
1.4.1.2 Requisitos Formais

Nos termos dos n.°s 7 e 12.° do artigo 69.° do CIRC, impende sobre a sociedade dominante
um conjunto de tramites formais relativos a este regime, nomeadamente no que diz respeito
a sua aplicacéo, a alteracBes na composi¢do do grupo, a sua renuncia ou a sua cessacao, que
devem ser efetuados por transmissao eletronica de dados através da competente declaracao

prevista no artigo 118.° do CIRC.

108 Aqui se incluindo estabelecimentos estaveis da sociedade dominante. A este respeito vide a Informagéo
Vinculativa no processo n.° 1349/2017 — PIV 11938, Despacho 31.05.2017 da Subdiretora-Geral, que
prescreve que uma sucursal em Portugal da sociedade dominante residente na UE terd de deter todas as
participacdes das outras sociedades residentes em Portugal, nos termos da alinea g) do n.° 1 do artigo 9.° - A
do CIRC pelo que, tal ndo se verificando, a sucursal da sociedade dominante em Portugal ndo pode integrar o
perimetro do grupo tributado pelo RETGS e ndo pode ser aceite como designada para assumir a
responsabilidade pelo cumprimento de todas as obrigacdes que incumbem a sociedade dominante, nos termos
do n® 4 do art. 69°-A do CIRC, devendo ser designada uma sociedade dominada, com sede ou dire¢do efetiva
em territ6rio portugués, nos termos do n°® 3 do mesmo artigo. Relativamente as sucursais em Portugal, que néo
sucursais da sociedade dominante, de acordo com a letra da lei, ndo podem fazer parte do perimetro do grupo.
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Assim, no que respeita a aplicacdo do RETGS, que opera de forma automatica, dispbe a
alinea a) do preceito ora em analise que, a comunicacao melhor identificada no artigo 118.°
n.° 1 do CIRC, por remissdo do artigo 117.° do mesmo diploma, devera ser efetuada a
Autoridade Tributaria, “até ao fim do 3.° més do periodo de tributacdo em que se pretende
iniciar a aplicacdo”. A titulo de exemplo, caso seja intencdo aderir ao regime em 1 de
janeiro de 2022, a comunicacdo devera ser efetuada até 31 de margo de 2022.

Note-se, no entanto, que a redacéo inicial'®® que vigorou até a Lei do orcamento de estado
para 2007*'° impunha a obrigatoriedade de permanéncia neste regime por um periodo nunca
inferior a 5 anos!'!. Esta imposicdo, amplamente criticada por limitar o principio da
liberdade de organizagdo empresarial, veio a ser derrogada pela Lei do Orgamento de Estado
para 20072, A lei atual prevé, na alinea c) do n.° 7 do artigo 69.° do CIRC o prazo para a
renuncia — o qual sera até ao fim do 3.° més do periodo de tributacdo em que se pretende

renunciar a aplicacéo do regime.

No entanto, em jurisdigdes como a francesa e na propria MCCCIS (artigo 115.°n.° 1 da
Diretiva do Conselho relativa a uma matéria coletdvel comum consolidada do imposto sobre
as sociedades)*'® subsiste o prazo de vigéncia obrigatério de 5 anos. No caso dos Estados
Unidos da América, ainda que haja liberdade para a saida, este ndo permite o regresso dessa

sociedade ao regime até que se cumpram 61 meses!4,

De realcar que o legislador portugués foi permissivo ao ndo definir prazos obrigatorios
de permanéncia (como veremos infra) e, bem assim, ao ndo determinar quaisquer

consequéncias para a tributacdo pés RETGS.

Por outro lado, caso a sociedade dominante tenha sede ou direcéo efetiva noutro Estado
membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico Europeu, nos termos do artigo 69.° -

109 Redacdo dada pela Lei n.° 71/93, de 26 de novembro.

110 ei n.° 53-A/2006, de 29 de dezembro.

11 Terminado este periodo, poderia a sociedade dominante, caso pretendesse, efectuar novo pedido nos termos
referidos no n.° 3, caso desejasse prorrogacdo, nos termos do n.° 3 do artigo 63.° da Lei n.° 71/93, de 26 de
Novembro.

112 | i n.° 53-A/2006, de 29 de dezembro.

113 0 n.° 1 do artigo 105.° da Diretiva do Conselho relativa a uma matéria colectavel comum consolidada do
imposto sobre as sociedades (MCCCIS) prescreve que: "Quando a comunicagdo de opcéo tiver sido aceite,
um contribuinte individual ou um grupo, consoante o caso, aplica o sistema previsto na presente directiva
durante cinco exercicios fiscais. Apds o termo desse periodo inicial, o contribuinte individual ou o grupo
continua a aplicar o sistema durante periodos consecutivos de trés exercicios fiscais, salvo se comunicar ter
deixado de aplicar o sistema (...)".

114 Internal Revenue Code (IRC), seccdo 1504, n.° 2, alinea a).
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A do CIRC, esta devera designar uma sociedade com sede ou direcdo efetiva em Portugal
para, “assumir a responsabilidade pelo cumprimento de todas as obrigagdes que incumbem
a sociedade dominante (...), sem prejuizo da responsabilidade solidaria da sociedade
dominante e das demais sociedades pertencentes ao grupo pelo pagamento do imposto, nos

termos do artigo 115.°115,

J& no caso de alteragfes a composi¢do do grupo, porquanto a constante mutabilidade na

esfera societaria assim o obriga:

a) Caso a relacdo societaria seja alterada pela inclusdo de novas sociedades que
satisfagam os requisitos legalmente exigidos, impdem-se, nos termos do n.° 1 da
alinea b) do n.° 7 do artigo 69.° do CIRC, que a comunicacao deste facto tenha lugar
até ao fim do 3.° més do periodo de tributacdo em que deva ser efetuada a incluséo.
Assim, a titulo de exemplo, se uma sociedade dominante adquirir participacdes de
outra sociedade que cumpram os requisitos do n.° 2 do artigo 69.° em 01 de janeiro
de 2021, deverd comunicar a inclusdo, & AT, até 31 de marco de 2021.

b) No caso da saida de sociedades do grupo por alienacdo da participacdo, por
incumprimento das demais condicdes, ou outras alteracdes na composi¢do do grupo
motivadas, nomeadamente, por fusfes ou cisdes, impde-se a comunicacao até ao fim
do 3.° més do periodo de tributacdo seguinte aquele em que ocorra a saida ( n.° 2 da
alinea b) do n.° 7 do artigo 69.° do CIRC); Nestes termos, numa situacao de alienacdo
que produza efeitos em 01 de novembro de 2021, a respetiva comunicacao, nos
termos deste artigo, devera ser efetuada até ao fim do 3° més do periodo de tributacéo
seguinte aquele em que ocorreu a saida da sociedade do grupo fiscal, ou seja, até 31
de marco de 2022,

c) Se a alteracdo ocorrer por cessacdo da atividade da sociedade do grupo, a
comunicagdo s6 tem lugar se ndo se verificar a dispensa prevista no n.° 7 do artigo

118.°118 devendo ser feita no prazo previsto no n.° 6 do mesmo artigo — prazo de 30

115 Artigo 69.°-A, n.° 3 - A do CIRC.

116 Sempre que as alteracBes em causa respeitem a factos sujeitos a registo na Conservatéria do Registo
Comercial ou a entidades inscritas no Ficheiro Central de Pessoas Coletivas que ndo estejam sujeitas a registo
comercial.
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dias a contar da data da cessacao da atividade — (n.° 2 da alinea b) do n.° 7 do artigo
69.° do CIRC).

d) No caso de renlncia, a alinea ¢) do n.° 7 do artigo 69.° do CIRC determina como
prazo o término do 3.° més do periodo de tributacdo em que se pretende renunciar a
aplicacdo do regime. Note-se, de harmonia com o n.° 9, que os efeitos da rendncia se
reportam ao final do periodo de tributacdo anterior aquele em que foi comunicada a
renuncia a aplicacdo do regime. Refira-se, uma vez mais, que ndo existe prazo

minimo para permanéncia neste regime.

e) No caso da cessacdo de atividade de alguma(s) sociedade(s), esta deve ser
comunicada até ao fim do 3.° més do periodo de tributacdo seguinte aquele em que
deixem de se verificar as condicdes de aplicacdo do regime a que se referem as
alineas a) e b) do numero 8 do artigo 69.° do CIRC, nomeadamente, deixe de se
verificar algum dos requisitos referidos no n.° 3 relativamente a sociedade
dominante, sem prejuizo dos casos em que seja exercida a opgao prevista no n.° 10
(sociedade dominante passe a ser considerada dominada de uma outra sociedade
residente em territério portugués que retina os requisitos). Nos termos do n.° 9, os
efeitos da cessacdo reportam-se ao final do periodo de tributacdo anterior aquele em

que foi comunicada a renuncia a aplicagao do regime.

Numa outra perspetiva, existem situagcbes que acarretam de imediato e de forma
imperativa a cessacdo do RETGS e que se reportam as sociedades dominadas do grupo ou
a sociedade dominante. Quanto as sociedades dominadas/dominante, o legislador determina
a cessacao da aplicacdo do regime caso o lucro tributavel de qualquer das sociedades do
grupo seja determinado com recurso a aplicacdo de métodos indiretos, nos termos da alinea
c) do n.° 8 do artigo 69.°. Ja no que respeita apenas a sociedade dominante, caso esta
renuncie a aplicacdo do RETGS, esta renuncia arrastard consigo todas as sociedades
dominadas, independentemente da respetiva vontade em permanecer no regime, pelo que, o
efeito imediato desta rendncia, para além da sua prépria saida, € o da saida de todas as

sociedades suas dominadas.
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Estas cominagOes, de aplicagdo automaética, reportam-se ao periodo tributario em que
ocorre o facto que originou - a aplicacdo dos métodos indiretos de tributacdo, ou a

renuncia.tt’.

Finalmente, importa identificar a cominacdo pelo ndo cumprimento da obrigacdo de
comunicacdo identificada no artigo 118.° do CIRC, mais propriamente nas alineas b) e d) do
n.° 7. Destarte, dispde o n.° 8 do artigo 117.° do Regime Geral das Infracbes Tributarias
(RGIT) que “a falta de apresentacdo ou a apresentacao fora do prazo legal das declaragdes
previstas nas alineas b) e d) do n.° 7 do artigo 69.° do Codigo do IRC é punivel com coima

de (euro) 500 a (euro) 22 500”118, se qualificado como ato de negligencia.

De salutar a evolucdo legislativa que resultou do RETGS. Se é um facto que se previa, na
versdo prévia a Reforma do IRC de 2014, a cessacdo compulsiva nos casos em que as
alteracdes do grupo nao tivessem sido comunicadas dentro dos prazos pré-definidos a AT
(por mera negligéncia), a referida reforma veio eliminar esta disposi¢éo, prevalecendo a

cessacao imperativa apenas 0s casos de maior censurabilidade.
1.4.2 Exclusdo do RETGS

O n.° 4 do artigo 69.° do CIRC consagra um conjunto de situacBes que, a verificar-se,
resultam numa exclusdo imediata da aplicacdo deste regime nos grupos societarios. Assim,

impde-se que as sociedades, ao abrigo deste regime:

a) Nao estejam inativas!'® por um periodo superior a um ano e/ou ndo tenho sido objeto

de dissolucao;

b) N&o tenha sido contra elas instaurado processo especial de revitalizacdo ou de

faléncia em que haja sido proferido despacho de prosseguimento da acéo;

17 NUNES, Gongcalo Avelas, Op. cit., pagina 168.

118 Redacdo dada pela Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro.

119 A clarificagdo do termo “inatividade” é ainda algo controversa. No Acorddo do Centro de Arbitragem
Administrativa de 01/06/2018, processo n.° 558/2017-T pode ler-se que "o facto de uma sociedade ter sido
excluida do perimetro do grupo fiscal para efeitos do RETGS (sendo que a sua inclusdo teria até beneficiado
o resultado fiscal do grupo) por se considerar que a mesma ndo desenvolvia actividade efectiva ndo pode levar
a que se considere que se violaram as regras para defini¢do do perimetro do grupo fiscal no ambito e para os
efeitos do RETGS, desde que se demonstre, como se entende demonstrado no presente caso, que 0s gastos e
proveitos revelados pela contabilidade da sociedade se circunscrevem a manutencéo da existéncia juridica da
mesma, sem espelharem o desenvolvimento de qualquer actividade econémica efectiva”, mas poder-se-a
entender, com alguma letitimidade, o critério objetivo de inatividade no sentido de ndo existir qualquer
langamento em resultados.
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¢) Na&o registem prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores'?® ao do inicio da
aplicacdo do regime, salvo, no caso das sociedades dominadas, se a participacédo ja
for detida pela sociedade dominante ha mais de dois anos'?!. Nos casos em que a
participacao tiver sido adquirida no &mbito de processo de fuséo, cisdo ou entrada de
ativos, considera-se o periodo durante o qual a participacdo tiver permanecido na
titularidade das sociedades fundidas, cindidas ou da sociedade contribuidora,

respetivamente.

d) N&o estejam sujeitas a uma taxa de IRC inferior a taxa normal mais elevada ou, caso

estejam, ndo renunciem & sua aplicacao.

e) Nao adotem um periodo de tributacdo ndo coincidente com o da sociedade
dominante??, caso contrario, poderiam diferir para momentos diferentes a

obrigatoriedade de pagamento de imposto.

f) N&o assumam a forma juridica de sociedade por quotas, sociedade anénima ou
sociedade em comandita por a¢des, salvo o disposto no n.° 11 (As entidades publicas
empresariais, que satisfacam os requisitos relativos a qualidade de sociedade
dominante exigidos no artigo 69.° podem optar pela aplicacdo deste regime ao

respetivo grupo).

Relativamente a sociedade dominante em exclusivo, de realcar que o n.° 8 do artigo 69.°
do CIRC determina que cessa, de imediato, o regime especial de tributacdo dos grupos de
sociedades, caso a sociedade dominante ndo preencha qualquer um dos pontos a), b), d) ou
g)don.4.

120 Sobre esta questdo vide a Informagéo Vinculativa, processo 1641/2008, com despacho do Substituto Legal
do Director-Geral em 2009-05-28, "Para efeitos de enquadramento na exclusdo prevista na alinea c) do n° 4
do art. 69° do CIRC e atentas a letra e a racio deste preceito, o que releva é o facto de a sociedade ter obtido
efectivamente prejuizos fiscais nos periodos anteriores a aplicacdo do regime, sendo assim irrelevante uma
eventual perda do direito ao reporte dos prejuizos fiscais por forca do disposto do n° 8 do art. 52° do CIRC".
121 O Supremo Tribunal Administrativo decidiu, no acordao de 12/03/2014, processo n.° 0256/12, que este
espaco temporal de detencdo tera de ladear com dois critérios ja aqui analisados, nomeadamente, a detencédo
de pelo menos 75% das participacGes sociais e pelo menos 50% dos direitos de voto. Trata-se de uma norma
antiabuso, para evitar que as sociedades com prejuizos transitados sejam compradas com o fim de compensar
resultados, com vista a reduzir a matéria coleatvel.

122 Nos termos da Informagéo Vinculativa da AT, Processo n.° 2016 000725, o facto de, num mesmo grupo
fiscal, estarem incluidas sociedades cujas demonstra¢des financeiras individuais sdo elaboradas com base em
referenciais contabilisticos distintos (i.e., simultaneamente NIC e SNC) ndo apresenta qualquer
constrangimento ao nivel da aplicagdo do RETGS.
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1.5. O critério temporal de verificacdo dos pressupostos

Antes mesmo de entrarmos nas particularidades do apuramento do IRC%, teceremos
breves consideracdes sobre a necessidade de manutencédo dos requisitos que permitem a sua

aplicacdo.

Ora, nos pontos acima abordamos, entre outros, 0s pressupostos que devem estar reunidos
para que um grupo possa optar pelo RETGS. Contudo, em que momento deverdo estes
mesmos pressupostos estar verificados, para que se aferira da sua conformidade com o
regime? Sera no primeiro dia do exercicio? No ultimo? Ou sera a sua verificacao aferivel

durante todo o exercicio fiscal?

Ora, o legislador portugués, a semelhanca do previsto no n.° 1 do artigo 58.° da MCCCIS
e do ordenamento juridico norte americano (sec¢do 1501 do Internal Revenue Code),
entendeu que os pressupostos de aplicacdo deste regime deverao estar verificados ao longo

de todo o periodo fiscal de aplicagdo do regime!?,

Perfilhamos desta posicdo do legislador portugués. Parece-nos razodvel que a
conformidade de todos os requisitos previstos na lei subsista durante toda a vigéncia do
regime o qual, como identificamos, é optativo e, sendo este regime um reflexo contabilistico,
econdmico, financeiro, e fiscal de uma unidade societaria composta, em regra, por uma
pluralidade de sociedades, parece-nos desejavel que a conformidade dos requisitos seja
aferida no primeiro dia da tributacdo pelo RETGS, subsistindo os requisitos durante todo o
periodo fiscal de aplicacdo do regime, por forma evitar-se, inclusivamente, manipulacdes do

regime.

Por outro lado, como ja referido, o caracter optativo do regime circunscreve-se, apenas,
pela escolha (ou n&o) do regime pela sociedade dominante. Neste sentido, o legislador néo
reconheceu as sociedades dominadas a faculdade de poderem escolher o seu préprio regime
de tributagdo*?®, distinto do RETGS. Ora esta imposicdo parece-nos razoavel uma vez que,
se um dos critérios, nos termos do n.° 2 do artigo 69.° do CIRC, é de que a sociedade
dominante detenha, pelo menos, 75% do capital de outra ou outras sociedades ditas

123 ponto 1.7 infra.

124 Numa perspetiva contraria, NUNES defende que a afericio dos pressupostos devera ser efetuada até ao
primeiro dia em que o regime ird produzir efeitos, in NUNES, Goncalo Avelds, Op. cit., pagina 160.

125 De resto, de harmonia com a MCCCIS - nos termos do n.° 1 e 2 do artigo 104, compete a dominada a
comunicacdo pela opg¢ao, comunicagdo esta que abrange todos os membros do grupo.
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dominadas, desde que tal participacdo Ihe confira mais de 50% dos direitos de voto, seria de
esperar que a sociedade dominante, impulsionadora deste regime no seio do grupo, o

“impusesse” na esfera decisoria da sociedade dominada.
1.6. Particularidades no apuramento do IRC
1.6.1. Determinacdo do lucro tributavel

Ainda que a regra geral de apuramento do lucro tributavel esteja prevista no artigo 17.°
do CIRC, no RETGS o lucro tributavel do grupo é calculado através da soma algébrica dos
lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaracdes periodicas individuais de
cada uma das sociedades pertencentes ao grupo?'?’. sendo corrigido pelas limitacdes
impostas no n.° 5 do artigo 67.° do CIRC (ex vi artigo 70.%, n.° 1 do mesmo diploma).

Assim, a sociedade dominante, que em momento anterior optou pela aplicacdo deste
regime especial de tributacdo (n.° 1 e n.° 7 do artigo 69.° do CIRC), tem a obrigacao de
proceder ao célculo do lucro tributavel, através da soma algébrica dos lucros tributaveis e
dos prejuizos fiscais que foram previamente aferidos nas declaragdes periddicas das
sociedades dominadas do grupo individualmente!?8, tributando-se, a finale, uma realidade
econémica unitaria, com uma capacidade tributaria Gnica!?®®. Nestes termos, devera a
sociedade dominante entregar a declaracdo periddica de rendimentos do grupo (Declaracao
modelo 22), em cumprimento da alinea a) do n.° 6 do artigo 120.° do CIRC, sendo que, nos
termos da alinea b) deste mesmo preceito legal, cada uma das sociedades do grupo (incluindo
a sociedade dominante) deve enviar a sua declaracdo periddica de rendimentos, como se

aquele regime n&o fosse aplicavel (leia-se, 0 RETGS). A demonstracdo de resultados®® ¢ o

126 As sociedades dominadas tém a obrigacdo de entregar a declaragdo periddica individual.

127 Estamos perante um sistema de consolidagdo parcial.

128 Assim, devera ser preenchido o quadro 9 - campo 380 da declaracdo de modelo 22.

129 «Q RETGS ndo é mais do que um mecanismo de calculo algébrico de uma unidade econdmica, com as
corregBes pontualmente previstas na legislacdo fiscal. Atribui-se relevancia fiscal a um conjunto de
individualidades que se comportam no mercado como se de uma Unica individualidade se tratasse. N&o
obstante, cada uma das entidades que compdem o grupo mantém a sua individualidade: personalidade
juridica, 6rgdos sociais, independéncia patrimonial.” Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de
5 de julho de 2012, processo n.° 0393/18.3BEPRT, que sera analisado no Ill Capitulo, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/ade6276e99cfa2218025870c006ef73f?Ope
nDocument

130 A Demonstragdo dos Resultados é o relatdrio que nos mostra os detalhes dos Rendimentos (anteriormente
conhecidos como proveitos) e os Gastos (anteriormente conhecidos como custos) durante um determinado
periodo de tempo, normalmente um ano. Nela, podemos verificar se a empresa, durante o periodo, teve lucro
ou prejuizo.
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ato idoneo a obtencdo do resultado liquido do periodo que, por sua vez, enuncia o lucro
tributavel.

Assim, a matéria coletdvel do grupo (lucro tributavel menos os prejuizos fiscais de
exercicios anteriores - beneficios), multiplicada pela taxa de IRC em vigor, resultara na

coleta do grupo.

Note-se, porém, que a evolucéo legislativa veio proceder a algumas alteragdes no que a
tributacdo deste lucro diz respeito, nomeadamente no que concerne a distribuicdo de lucros
entre sociedades do grupo. Ora, a Lei do Or¢camento do Estado para 20113 veio eliminar a
correcao que vigorava até entdo, ja que, com vista a eliminacdo total da dupla tributacéo dos
lucros distribuidos internamente, procedia-se a uma corre¢do do lucro tributavel do grupo,
nomeadamente, da parte dos lucros distribuidos entre as sociedades, que seriam objeto de

tributacdo individual.

Porém, a Lei do Orcamento de Estado para 2011 procedeu a alteracBes no regime,
determinando que os lucros distribuidos fossem eliminados nos termos gerais previstos no
artigo 51.° do CIRC**?, cujo critério que se evidencia (entre outros), na sua alinea c), era o
de que seriam deduzidos os rendimentos incluidos na base tributavel, correspondentes a
lucros distribuidos, desde que seja verificado que: “A entidade beneficiaria detenha
directamente uma participagdo no capital da sociedade que distribui os lucros néo inferior
a 10 % e esta tenha permanecido na sua titularidade, de modo ininterrupto, durante o ano
anterior a data da colocacédo a disposicao dos lucros ou, se detida ha menos tempo, desde
que a participacdo seja mantida durante o tempo necessario para completar aquele

periodo”®,

Esta opcao legislativa, que resulta hoje da alinea a) do artigo 51.° do CIRC®3*, ainda que
com ligeiras diferencas, é, no nosso entender, criticavel, tendo em atengéo a ratio especial

deste regime, uma vez que as sociedades do grupo que tenham menos de 10% de

181 |_ei n-° 55-A/2010, de 31 de dezembro - Lei do Orgamento de Estado para 2011.

132 Nos termos da Lei n.° 55-A/2010-31/12.

133 Redacédo da alinea c) do artigo 51.° do CIRC, dada pela Lei n.° 55-A/2010-31/12.

134 Redacdo da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de margo: " O sujeito passivo detenha direta ou direta e indiretamente,
nos termos do n.° 6 do artigo 69.°, uma participacdo nado inferior a 10 % do capital social ou dos direitos de
voto da entidade que distribui os lucros ou reservas;".
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participacdes entre si seriam sempre alvo de dupla tributagdo, desconsiderando a realidade
una do grupo que o RETGS visa autonomizar.

Aqui chegados, analisaremos, de seguida, um dos temas nucleares do RETGS, a deducéo

dos prejuizos fiscais.
1.6.2. Deducéo de prejuizos fiscais

A opcdo pelo RETGS traduz-se, entre outros, na possibilidade de deducédo de prejuizos
fiscais, refletindo uma comunicabilidade horizontal dos prejuizos entre as sociedades do

grupo®,

Apesar da demonstracdo de resultados ser o ato idéneo a obten¢do do resultado liquido
do periodo determinado contabilisticamente®*® que, por sua vez, apura o lucro tributavel, a

realidade é que nem sempre se apura lucro tributavel. Poder-se-a apurar prejuizos fiscais.

Ora, este regime da deducdo dos prejuizos fiscais, que esta regulado pelo artigo 52.° do
CIRC e, em especial, no artigo 71.° do CIRC, é a principal vantagem da aplica¢gdo do
RETGS. Para PEREIRA(1994), “A comunicabilidade dos prejuizos e as possibilidades de
planeamento fiscal que propicia constitui, alias, o nucleo central da chamada gestao fiscal
dos grupos. (...). Em Portugal, a erosdo das receitas fiscais e, em alguns aspectos, a
utilizag&@o abusiva do regime levou ao estabelecimento de limites a livre comunicabilidade

dos prejuizos no seio do grupo (...)"*'.

Mas antes de nos debrugcarmos sobre a deducdo dos prejuizos no seio do grupo e as suas
vicissitudes, € importante identificarmos os tracos essenciais do regime geral, previsto no
artigo 52.° do Cddigo do IRC. Nestes termos, de acordo com o disposto no n.° 1 do referido
artigo, os prejuizos fiscais apurados em determinado periodo de tributacdo sdo deduzidos
aos lucros tributaveis, havendo-os, de um ou mais dos cinco periodos de tributacdo

posteriores, a exce¢do dos sujeitos passivos que exercam, diretamente e a titulo principal,

135 Conforme SANCHES "o surgimento do RETGS do Cédigo de IRC portugues (...) afastou-se da solucédo
mais proxima do Organschaft, expressa na consolidagéo, e aproximou-se do sistema britanico do tax relief
onde, num grupo de sociedades, as que tém créditos fiscais (prejuizos) podem cedé-los as empresas do grupo
que tém ganhos, de modo a reduzir os impostos pagos por estas.” in SANCHES, José Luis, Op. cit., pagina
362.

1% Apresentado na declaracédo anual de informagéo contabilistica e fiscal — IES, a que se refere a alinea c) do
n.° 1 do artigo 117.°do CIRC

137 FREITAS PEREIRA, Manuel Henrique, Regime fiscal do reporte de prejuizos - principios fundamentais.
Estudos em homenagem & Dr2, Maria de Lourdes Orfio de Matos, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 1994,
pagina 239.
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uma atividade econdmica de natureza agricola, comercial ou industrial e que estejam
abrangidos pelo Decreto-Lei n.° 372/2007, de 6 de novembro — micro, pequenas e médias
empresas - 0s quais podem fazé-lo em um ou mais dos doze periodos de tributacdo
posteriores'®. Ja no que respeita a0 montante maximo de deducdo, o n.° 2 prevé que “a
deducédo a efetuar em cada um dos periodos de tributacdo ndo pode exceder o montante
correspondente a 70 % do respetivo lucro tributavel'®, ndo ficando, porém, prejudicada a
deducdo da parte desses prejuizos que nao tenham sido deduzidos, nas mesmas condigdes e

até ao final do respetivo periodo de deducgéo.”.

Uma pequena nota apenas para o facto de que a Lei do Orgcamento de Estado para 2017,
Lei 42/2016 de 28 de dezembro, revogou o antigo regime First in First out — que impunha a
obrigatoriedade de se deduzir os prejuizos fiscais por ordem cronoldgica (eram deduzidos

0s prejuizos fiscais apurados ha mais tempo).

Ora, a analise da deducéo dos prejuizos fiscais no RETGS importa a sua subdivisao tendo
em conta, por um lado, a deducdo de prejuizos fiscais no ambito da aplicacdo do RETGS e,

por outro, a deducdo de prejuizos fiscais antes e ap0s a vigéncia do regime.

I.  Reporte dos prejuizos apurados pelas sociedades antes do RETGS

Na grande maioria dos casos, as sociedades ja tém atividade plena em momento anterior
a sua integracao no grupo. Neste caso, estas sociedades poderdo “trazer consigo” prejuizos
fiscais que ainda ndo foram deduzidos nos termos gerais (com as regras que abaixo
enunciaremos). Note-se que outros ordenamentos juridicos internacionais apresentam
diferentes soluc6es'*’ nos casos em que a sociedade ja tenha prejuizos ndo deduzidos e tenha
entrado no grupo (ou se tenha dado inicio a tributacdo ao abrigo do RETGS), nomeadamente:
sistemas que permitem a deducéo; e sistemas que ndo permitem a deducdo. Relativamente
aos primeiros, que permitem deducgdo de prejuizos fiscais que ainda ndo foram deduzidos,
derivam duas sub-opgdes: 0s que permitem integralmente a respetiva deducdo; e os sistemas
que oferecem limites a deduc&o. Ja nos sistemas que ndo reconhecem o direito de deducéo

dos prejuizos gerados pré RETGS, uns bloqueiam o acesso da respetiva sociedade ao grupo

1% Redacdo dada pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de marco, aplicando-se aos prejuizos fiscais apurados em
periodos de tributacdo que se iniciem em ou ap6s 1 de janeiro de 2017.

139 A ja mencionada reforma do IRC de 2014 procedeu a reduco de 75% para 70%.

140 SPENGEL, Christoph e outros, A Common Consolidated Corporate Tax Base for Multinational Companies
in the EuropeanUnion: some issues and options, Oxford University Centre for Business Taxation, Oxford,
2007, pégina 47.
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e outros, ainda que autorizem a sociedade a pertencer ao grupo, impdem uma suspensédo dos
prejuizos até que a sociedade volte a ser tributada individualmente (apds exclusdo do

grupo)*,

No caso portugués, o legislador seria confrontado com resultados potenciais dispares caso
reconhecesse, integralmente, a possibilidade de dedugdo dos prejuizos na esfera do grupo —
abrir-se-ia a possibilidade de as sociedades com prejuizos avultados serem adquiridas por
forma corrigir os ganhos das demais sociedades (“lavagem de prejuizos” 14?); ou, no prisma
oposto, caso ndo reconhecesse, sem mais, a possibilidade de deducdo, retrairia a
vontade/atratividade de adesdo ao regime. Assim, optou-se por uma solucdo de relativo
equilibro, no sentido de permitir a deducéo dos prejuizos fiscais individuais anteriores ao do
inicio de aplicacdo do regime, mas apenas até ao limite do lucro tributavel da sociedade a
que respeitam*® (conforme resulta do artigo 71.°, n.° 1, alinea a) do CIRC), pelo que, 0s

prejuizos serdo deduzidos na proporcao dos lucros.

Por fim, realce-se uma vez mais, nos termos da alinea c) do n.° 4 do artigo 69.° do Cédigo
do IRC, que é fator de exclusdo a cumulacdo de prejuizos nos exercicios anteriores, ou seja,
a sociedade ndo pode ter tido “prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao do inicio
da aplicacdo do regime, salvo, no caso das sociedades dominadas, se a participacao ja for
detida pela sociedade dominante ha mais de dois anos”.

II.  Reporte dos prejuizos apurados pelas sociedades durante 0 RETGS

Encontrando-se 0 RETGS em plena vigéncia, o regime de dedutibilidade dos prejuizos
fiscais apurados no grupo segue as regras gerais, por remissao da alinea b) do n.° 1 do artigo
71.° do Codigo do IRC. Nestes termos, o legislador portugués adotou uma regra equitativa,
em sintonia com o principio da Neutralidade Fiscal Empresarial, determinando que os
prejuizos fiscais do grupo apurados em cada periodo de tributagdo em que seja aplicado o
regime poderdo ser deduzidos aos lucros tributaveis do grupo, nos termos e condicfes
previstos no n.° 2 do artigo 52.°, ou seja, a deducéo a efetuar em cada um dos periodos de
tributacdo seguintes ndo pode exceder o montante correspondente a 70 % do respetivo lucro

141 SPENGEL, Christoph e outros, Op. cit, pagina 47.

142 NUNES aponta para este mecanismo de lavagem de prejuizos in NUNES, Gongalo Avelas, Op. cit., pagina
193.

143 Daqui resulta a importancia, ja antes referida, no que a declaragéo individual de cada sociedade diz respeito.
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tributavel, podendo ser deduzidos nos doze exercicios seguintes'*4. Parece-nos, uma vez
mais, uma opcao sensata do legislador, que enaltece o tratamento do grupo como uma

unidade e evita o uso abusivo do regime.

I1l. Reporte dos prejuizos apurados pelas sociedades depois 0 RETGS

Finda a participagdo de uma sociedade no RETGS, independentemente do motivo
subjacente ao seu términus, importa saber qual destino fiscal que o legislador prescreveu
relativamente aos prejuizos nao deduzidos dessa sociedade. Ora, esta tematica esta regulada
em especial nas alineas c¢) e d) do n.° 1 do artigo 71.°, em conjugacdo com a parte geral do
artigo 52.°, todos do Cadigo do IRC.

Para tanto, seguem-se trés linhas de raciocinio, a saber: 1) 0 grupo que subsiste poder
deduzir os prejuizos da sociedade que terminou aplicacdo do regime; 2) a sociedade excluida
do regime arrastar para a sua esfera individual o regime da deduc&o nos termos gerais**®; 3)

eliminacdo, sem mais, dos prejuizos, extinguindo-se a possibilidade de deducédo posterior.

Relativamente aos prejuizos individuais ndo deduzidos gerados em momento anterior a
vigéncia do RETGS, o legislador portugués optou pela possibilidade de a sociedade poder
deduzi-los aos respetivos lucros tributaveis, nos termos e condicdes do n.° 1 do artigo 52.°

do CIRC, designadamente, nos termos da segunda parte da alinea c).

Por sua vez, no que aos prejuizos gerados pela sociedade no seio do grupo diz respeito
(gerados durante a vigéncia do RETGS), o legislador portugués optou pela impossibilidade
de deducdo bidirecional, ou seja, a sociedade ndo os podera deduzir na sua esfera individual
uma vez gque foram gerados agregadamente (perspetiva unitaria do grupo) e, caso 0 grupo
subsista, também este ndo podera deduzir a quota-parte dos prejuizos fiscais gerados pela
sociedade que saiu do grupo*® (de harmonia com a primeira parte da alinea c) e alinea d) do
n.2 1 do artigo 71.° do CIRC).

144 Desde que abrangidos pelo Decreto-Lei n.° 372/2007, de 6 de novembro, atualizado pelo Decreto-Lei n.°
81/2017, de 30 de junho.

145 A MCCCIS prevé no seu artigo 53.° que "As perdas incorridas pelo contribuinte que ainda ndo tenham sido
deduzidas dos lucros tributaveis no ambito das regras do sistema previsto pela presente directiva devem ser
reportadas para o exercicio seguinte em conformidade com a legislagdo nacional relativa a tributagdo das
sociedades.

146 O artigo 69.° da Diretiva MCCCIS dispde que os prejuizos continuam na disponiblidade do grupo, ao
contrério de jurisdicdes como a Franga ou Australia.

53



Ora, esta conformagéo legislativa ndo permite que (i) a sociedade que saiu do grupo
deduza os prejuizos na proporcao da sua quota-parte dos resultados agregados, a qual, alias,
é uma opcéo defendida por varios autores'#’; (ii) nem que o grupo possa deduzir os prejuizos

dessa sociedade gerados no contexto do grupo.

Assim, parece-nos que esta opcdo poderia ser melhorada pelo legislador, pelo que
partilhamos da opinido de BELO(2019), que aqui citamos pela sua pertinéncia: “Na pratica,
a solucéo encontrada para os prejuizos fiscais do grupo suscita-nos duvidas quanto a sua
legitimidade, sendo a mesma penalizadora e pouco atrativa face a mutabilidade das
estruturas societarias. Com efeito, ainda que se possa tentar compreender que 0s prejuizos
fiscais gerados no grupo ndo possam ser utilizados pelas sociedades ao seu nivel individual,
apos a saida do grupo, alegando-se o principio da neutralidade da tributacdo dos grupos,
ndo se compreende por que razéo o grupo perde igualmente o direito a deducao desta quota-
parte de prejuizos fiscais, se 0os mesmos foram gerados durante a sua aplica¢do. Esta
solucéo encontrada pelo legislador determina assim a perda, em definitivo, de tais prejuizos

fiscais "8,

1.6.2.1 A deducéo de prejuizos no caso especial da nova sociedade dominante

Como ja referimos, 0 n.° 10 do artigo 69.° do CIRC prevé e regula a subsisténcia do grupo
fiscal nos casos em que a sociedade dominante passe a ser considerada dominada de uma
outra nova sociedade que reina os requisitos legalmente previstos. J& no que respeita a
deducédo dos prejuizos, o legislador criou, no n.° 3 do artigo 71.° do CIRC, a possibilidade
de os prejuizos serem dedutiveis ao lucro tributavel do novo grupo, em casos de reconhecido
interesse econdmico*® e mediante requerimento & AT, que carece de autorizagio do membro

do Governo responsavel pela area das financas.

Note-se, assim, que a lei exige duas comunicagfes: i) a comunicagdo prevista no n.° 10

do artigo 69.° que visa a manutencdo do regime; e ii) uma segunda comunicagdo, com o

147 DONNELLY, Maureen e outros, Policy Forum: Group Relief for Canadian Corporate Taxpayers—At
Last?, Canadian Tax Journal, n.° 59, 2011, pagina 239-265.

148 BELO, Luis Miguel e outros, Op. cit., pagina 30.

149 Sobre o interesse econdémico e transmissibilidade dos prejuizos fiscais, ver Acorddo do Supremo Tribunal
Administrativo  de  setembro  de 2013, processo  n.°  01180/11,  disponivel  em:
http://www.taxfile.pt/file bank/news3913 15 1.pdf

Note-se que, nos termos do n.° 8 e 12 do artigo 52.° a deducéo dos prejuizos fiscais deixa de operar quando se
tenha verificado a alteragdo da titularidade de mais de 50 % do capital social ou da maioria dos direitos de
voto, enfatizando-se o requisito do justo interesse econdmico.
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proposito de deduzir os prejuizos da nova sociedade dominante ao lucro tributavel do grupo,
enderencando um requerimento a AT com este propdsito (no mesmo prazo previsto para a
comunicacdo da opcdo, ou seja, até ao fim do 3° més do periodo de tributacdo seguinte a

data em que se verifique aquele facto) *°.

Perfilhamos a deciséo do legislador em solicitar o crivo da AT para aferir do respetivo
interesse econémico, consagrando uma clausula anti abuso com vista a acautelar a potencial

evasdo ou fraude fiscal que poderia resultar destas operacdes.

Por outro lado, caso uma sociedade dominante adquira uma outra sociedade dominante,
existindo dois grupos fiscais, surge o empasse de saber, em caso natural de concorréncia de

grupos fiscais, qual o grupo que subsiste e qual 0 grupo que cessara.

(i) Caso a nova sociedade dominante opte por manter o grupo fiscal adquirido —
cessando o seu grupo fiscal inicial —, os prejuizos fiscais da nova sociedade
dominante (e das sociedades por si dominadas no grupo fiscal prévio/inicial),
podem ser deduzidos ao grupo que se manteve operacional no regime, na
proporcéo dos seus lucros tributaveis individuais, nos termos conjugados do n.°
4, com a alinea a) do n.° 1, ambos do artigo 71.° do Codigo do IRC, desde que,
em caso de reconhecido interesse econémico e mediante requerimento a

apresentar a AT,

(i)  Se a nova sociedade dominante optar por manter o grupo fiscal anterior —
cessando o grupo fiscal adquirido —, as sociedades do grupo fiscal que cessou (e
que verifiquem os requisitos exigidos) sdo incluidas no grupo fiscal anterior, e 0s
seus prejuizos fiscais sdo deduzidos no grupo anterior, na proporcao das suas
quotas-partes de lucros tributaveis individuais, nos termos da conjugagéo do n.°
5, com a alinea a) do n.° 1, ambos do artigo 71.° do Cédigo do IRC*®?, sem

necessidade de apresentacdo de requerimento & AT. Os prejuizos fiscais do grupo

150 Conforme Circular 5/2015 de 31 de marco.

151 No mesmo prazo previsto para a comunicacdo da opcéo, ou seja, ate ao fim do 3° més do periodo de
tributacdo seguinte a data em que se verifique aquele facto, conforme Circular 5/2015 de 31 de margo. Note-
se que no que toca aos prejuizos do grupo adequirido, este mantém a sua capacidade de deduc&o.

152 A remissdo do n.° 5 do artigo 71.° para o artigo 52.° deve ser entendida em toda a sua extensdo, pelo que as
sociedades do grupo da anterior da sociedade dominante ficam sujeitas a limitacdo prevista n.° 8 do artigo 52.°,
quando aplicavel, e a possibilidade da sua derrogacdo mediante a autorizagdo a que se refere 0 n.° 12 do artigo
52.°, devendo, neste caso, o prazo de 30 dias ai previsto ser contado a partir do inicio do periodo de tributacéo
em que deva ser efetuada a inclusdo das sociedades pertencentes ao grupo da anterior sociedade dominante no
grupo da nova sociedade dominante - conforme Circular 5/2015 de 31 de margo.
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que se mantém continuam a ser dedutiveis como prejuizos proprios no ambito do
grupo.

Julgamos que, no primeiro caso o legislador exigiu o consentimento da AT como forma
de aferir qual o escopo de aquisicdo de um novo grupo, ao passo que, no segundo caso, a
auséncia desta exigéncia adicional se subsume a continuidade da unidade econdémica, a qual
apenas viu o0 seu numero de sociedades ser aumentado (note-se que 0s requisitos previstos
nos n.% 2.°, 3.% e nas alineas a), b) e d) a g) do n.° 4 do artigo 69.° das sociedades do grupo
fiscal adquirido dever-se-d0 manter). Questionamos, apenas, até que ponto poderdo as
sociedades dominantes “jogar” com o requisito adicional do consentimento da AT (ou a sua
dispensa no segundo caso), uma vez que as sociedades que formardo o grupo que sobrevive
serdo tendencialmente as mesmas, pelo que a estratégia passara pela fundamentacdo do
interesse econdmico + manutencdo do grupo com mais prejuizos transitados, com o intuito

de se maximizar o minimo de lucro tributavel.

Em jeito de conclusédo, parece-nos razoavel a deducgdo dos prejuizos fiscais individuais
anteriores ao do inicio de aplicacdo do regime, mas apenas até ao limite do lucro tributavel
da sociedade a que respeitam®>3, No mesmo sentido, concorddmos com a remisséo para as
regras gerais de dedutibilidade durante a vigéncia do regime. J& ndo concordamos com a
opcao legislativa aquando da cessacdo do regime, tendo em conta que o legislador optou
pela impossibilidade de deducdo bidirecional, ou seja, a sociedade ndo podera deduzir os
prejuizos na sua esfera individual uma vez que foram gerados agregadamente (perspetiva
unitaria do grupo) e, caso o grupo subsista, também este ndo podera deduzir a quota-parte
dos prejuizos fiscais gerados pela sociedade que saiu do grupo. E uma politica legislativa
penalizadora e pouco atrativa face a mutabilidade das estruturas societarias. Por ultimo, no
que respeita as novas sociedades dominantes, mantemo-nos relutantes quando a exigéncia

acrescida do crivo da AT apenas para um dos casos.

Relacionado com a deducéo dos prejuizos fiscais, surge a tematica da dedugédo dos gastos

de financiamento sobre a qual, de ora em diante, nos debrugaremos.

153 Daqui resulta a importancia, ja antes referida, no que a declaragéo individual de cada sociedade diz respeito.
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1.6.3. Deducéo de Gastos de Financiamento

A Lei do Orgamento do Estado para 2013 foi responsével pela introdugéo da limitagéo

155

a dedutibilidade de gastos de financiamento*°, com o propdsito de “promover a reducéo do

endividamento excessivo da economia e a mitigar a historica propensao do sistema fiscal

para privilegiar o financiamento da atividade econémica através de divida” **®.

Ora, a lei determina, nos termos do artigo 67.°, n.° 12 do Cédigo do IRC, como gastos de
financiamento, “0s juros de descobertos bancarios e de empréstimos obtidos a curto e longo
prazos ou quaisquer importancias devidas ou imputadas a remuneracao de capitais alheios,
abrangendo, designadamente, pagamentos no ambito de empréstimos participativos e
montantes pagos ao abrigo de mecanismos de financiamento alternativos, incluindo
instrumentos financeiros islamicos, juros de obrigacGes, abrangendo obrigacdes
convertiveis, obrigacGes subordinadas e obrigacGes de cupdo zero, e outros titulos
assimilados, amortizacfes de descontos ou de prémios relacionados com empréstimos
obtidos, amortizacfes de custos acessorios incorridos em ligacdo com a obtencdo de
empréstimos, encargos financeiros relativos a locagbes financeiras, depreciacdes ou
amortizacOes de custos de empréstimos obtidos capitalizados no custo de aquisicdo de
elementos do ativo, montantes calculados por referéncia ao retorno de um financiamento
no ambito das regras em matéria de precos de transferéncia, montantes de juros nocionais
no a&mbito de instrumentos derivados ou de mecanismos de cobertura do risco relacionados
com empréstimos obtidos, ganhos e perdas cambiais relativos a empréstimos obtidos e
instrumentos associados a obtencdo de financiamento, bem como comissdes de garantia
para acordos de financiamento, taxas de negociacéo e gastos similares relacionados com a

obtengdo de empréstimos” .

O legislador definiu, nos termos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 67.° do CIRC, o0s
limites & deducdo dos gastos de financiamento liquidos. Assim, estes gastos concorrem para

a determinacdo do lucro tributavel até ao maior dos seguintes limites: (a) um milhdo de

154 | ei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro.
155 Em substituicdo do anterior regime de subcapitalizagao.
1% Relatdrio Orgamento do Estado para 2013, Ministério das Finangas, Lishoa, 2012, pagina 61.
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euros; ou (b) 30% do resultado antes de depreciagdes, amortizagdes, gastos de financiamento
liquidos e impostos (EBITDA)’.

Ainda que os limites ora identificados sejam ultrapassados e, portanto, 0s gastos nédo
sejam dedutiveis no excesso, o legislador permite, no n.° 2 do artigo 67.° do CIRC, que esses
gastos sejam considerados na determinacdo do lucro tributdvel de um ou mais dos cinco
periodos de tributacdo posteriores, apos os gastos de financiamento liquidos desse mesmo

periodo.

Por fim, no que as regras gerais diz respeito, sempre que o montante dos gastos de
financiamento deduzidos seja inferior a 30% do EBITDA, a parte ndo utilizada deste limite
acresce ao montante maximo dedutivel, nos termos da alinea b) do n.° 1, até ao 5.° periodo

de tributacdo posterior.

Analisadas as regras gerais, veremos, de seguida, as regras deste regime de dedutibilidade
prescritas para 0s grupos. Assim, o primeiro facto a ter em conta é o de estas regras especiais
terem caracter optativo, significando isto que a sociedade dominante podera, ou ndo, optar
pela sua aplicacdo (n.° 5 do artigo 67.° do CIRC). Em caso afirmativo, dispde o n.° 7 do
artigo 67.° que a sociedade dominante devera comunicar esta intencdo a AT através do envio,
por transmissdo eletronica de dados, da declaracdo prevista no artigo 118.° do CIRC, até ao
fim do 3.° més do periodo de tributacdo em que se pretende iniciar a respetiva aplicacao.

Apo0s aquela comunicacdo e atento o n.° 6 do artigo 67.°, ha uma obrigatoriedade de
vigéncia deste regime pelo periodo de trés anos, renovavel, automaticamente, por periodos

de um ano (salvo em caso de rentincia)*se.
Ja no que respeita aos limites (n.° 5 do artigo 67.° do CIRC):

a) O legislador manteve o limite de um milhdo de euros independentemente do
nimero de sociedades que pertencem ao grupo ou, se ultrapassar este limite, a

30% da soma algébrica do EBITDA das varias sociedades do grupo fiscal (alinea

a));

157 Nos termos da Lei 2/2014, de 16 de Janeiro, s6 a partir de 2017 é que a percentagem se estabeleceu em
30%, uma vez que foi de 60% em 2014, 50% em 2015, 40% em 2016.

1%8 Esta renovacdo automatica foi introduzida pela Lei n.° 114/2017, de 29 de dezembro - (Lei do Orgamento
de Estado para 2018).
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b)

d)

Os gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo relativos aos
periodos de tributacdo anteriores a aplicacdo do regime que ainda ndo tenham
sido deduzidos apenas podem ser considerados na determinacdo do lucro
tributavel de um ou mais dos cinco periodos de tributacdo posteriores, apos 0s
gastos de financiamento liquidos desse mesmo periodo, calculados pelas
sociedades individualmente (alinea b));

A parte do limite ndo utilizado por sociedades do grupo em periodos de tributacéo
anteriores a aplicacdo do regime apenas pode ser acrescido ao montante maximo
dedutivel dos gastos de financiamento liquidos da sociedade a que respeitem
(30% do EBITDA), calculado individualmente (alinea c);

Os gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo e, bem assim, a
margem que resulte dos limites que ndo foram utilizados, relativamente ao
periodo em que o regime é aplicavel, s6 podem ser utilizados pelo grupo,
independentemente da saida de uma ou mais sociedades do grupo (alinea d).

As instrucoes de preenchimento da declaracdo modelo 22 de IRC para o ano de 2020, que

neste ponto se mantém inalteradas desde 2017 referem que: “- Cada uma das sociedades

que integra o grupo, incluindo a sociedade dominante, deve preencher o Quadro 07 e apurar

0 respetivo resultado fiscal como se 0 RETGS ndo fosse aplicavel. Assim, deve aplicar as

regras gerais do artigo 67.° para efeitos do apuramento do seu lucro tributavel, acrescendo,

sendo caso disso, os gastos de financiamento liquidos que excedam o maior dos limites

previstos nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 67.° do CIRC.”

Ora, as referidas instrucbes vém de encontro a Circular n.° 5/2015 de 31 de marco, que

presta 0s seguintes esclarecimentos:

Relativamente a este regime, deverdo aplicar-se as regras gerais do artigo 67.° do

CIRC para efeitos do apuramento do lucro tributavel de cada uma das sociedades

pertencentes ao grupo. Exercida a op¢éo prevista no n.° 5 do artigo 67.° do CIRC,

nos termos e prazos previstos no n.° 7 do mesmo artigo, devera ainda haver lugar,

sendo caso disso, a correcdo do lucro tributdvel do grupo do efeito da aplicagdo da

opcéo ai prevista.

Com a alteragdo ao n.° 1 do artigo 70.° do CIRC, introduzida pela Lei n.° 2/2014, de

06 de agosto, passou a prever-se que este resultado possa ser ajustado pela aplicacéo
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da opgdo prevista no n.° 5 do artigo 67.° do CIRC. Com efeito, é concedida a
sociedade dominante a faculdade de optar pela aplicacdo do regime de limitacdo a
dedutibilidade de gastos de financiamento aos gastos de financiamento liquidos do
grupo.

Para BELO(2019), com quem concordamos, “esta alteracdo de procedimento ndo é
indcua e poderd ter impacto, nomeadamente, ao nivel das Derramas (Municipal e Estadual)
apuradas pelas varias sociedades do Grupo e, como tal, no total a pagar pelo grupo em
cada periodo de tributacdo. Sendo questionavel a legitimidade desta alteracdo de
procedimento por via de uma orientagdo administrativa, a mesma distorce, uma vez mais, 0
caracter unitario do grupo, que deveria nortear o RETGS, tanto mais que, se a sociedade
dominante optou pelo calculo agregado, ndo se vislumbra porque o montante dai resultante

deve ser corrigido pelo calculo individual de cada sociedade (...)

Acresce que este procedimento vem trazer ainda maior complexidade administrativa ao
regime, pois exige que cada sociedade mantenha um registo individual de eventuais
montantes a acrescer ou folgas na sua esfera, por forma a que possam reportar

corretamente o valor a ajustar, em cada exercicio, ao seu nivel individual.””*>°
1.6.4 Célculo das Derramas

Antes mesmo de procedermos a uma analise mais aprofundada sobre o subtema que ora

nos ocupa, importa deixar alguns tragos gerais sobre a derrama municipal.

A primeira Lei das Financas Locais, Lei n° 1/79, de 2 de janeiro, foi o diploma constituinte
deste imposto municipal, que hoje apresenta, no entanto, diferencas substanciais face a sua
primeira versdo. Na referida Lei, os municipios tinham a possibilidade (e note-se aqui o
caracter excecional) de lancar derramas sobre a coleta da contribuicdo predial rastica e
urbana, da contribuicdo industrial e do imposto de turismo, cobrados na &rea do respetivo
municipio, ndo podendo a taxa exceder 10% da coleta liquidada. A base de incidéncia era
claramente distinta da vigente na atualidade e tinha como propdsito imediato

“melhoramentos a realizar no municipio”,

159 BELO, Lufs Miguel e outros, Op. cit., pagina 28.
160 Artigo 129, n° 2 da Lei n° 1/79, de 2 de janeiro.
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Em 1988, na sequéncia do Decreto-Lei 470-B/88, de 19 de dezembro®®!, procedeu-se a
canalizacdo da derrama municipal para o roteiro do IRC, com a alteracdo da base de
incidéncia. A referida lei determinou que a base de incidéncia seria, dali em diante, a coleta
do IRC, ainda que o legislador tivesse mantido a taxa dos 10% prevista na Lei n°® 1/79, de 2

de janeiro.

Em 2007, a Lei n® 2/2007 de 15 de janeiro que aprovou a Lei das Financas Locais,
revogando a Lei n.° 42/98 de 6 de Agosto até entdo em vigor, veio, por um lado, atualizar a
base de incidéncia da derrama municipal, prevendo que a sua incidéncia sobre o lucro
tributavel sujeito e ndo isento de IRC - em alternativa a coleta — (aproximando-se do regime
que hoje vigora entre nds) e, por outro, veio eliminar o caracter excecional (imposto

extraordinario'®?) que até entdo subsistia, passando a ser admitido como receita ordinaria.

Hoje a derrama municipal é prevista pela Lei 73/2013, de 3 de setembro'®® (Regime
Financeiro das Autarquias Locais e Entidades Intermunicipais) e consubstancia-se, grosso
modo, na imposicdo de uma taxa sobre o lucro tributavel que seja objeto de imposto em sede
do rendimento das pessoas coletivas, taxa essa que é determinada por cada municipio, até ao

montante maximo de 1,5%64.

Ora, no que ao tema da dissertacéo diz respeito, importa recuperar a Lei n® 2/2007, de 15
de janeiro que, no seu articulado, era omissa relativamente ao calculo da derrama municipal
dos grupos de sociedades abrangidos pelo RETGS. Com efeito, a Autoridade Tributaria
emitiu o Oficio-Circulado n.° 20132, de 14 de abril de 2008, clarificando a forma de calculo
relativa a0 RETGS. Nestes termos, e de acordo com o referido Oficio, “para as sociedades
que integram o perimetro do grupo abrangido pelo regime especial de tributacéo de grupos
de sociedades, a derrama devera ser calculada e indicada individualmente por cada uma
sociedades na sua declaracéo sendo preenchido, também individualmente, o Anexo A, se for

caso disso...competindo o respectivo pagamento a sociedade dominante, em consondncia

161 Tendo em conta que a Lei n° 106/88, de 17 de setembro, introduziu no ordenamento juridico-tributario
portugués o IRC (Decreto-Lei n.° 442-B/88 de 30 de Novembro), julgamos que este decreto, que surge
imediatamente apds a referida Lei, veio acompanhar a politica legislativa do legislador em sede de tributacdo
das pessoas coletivas.

162 A derrama perdeu, assim, a natureza de imposto extraordinario e deixou de ser um adicional ao IRC para
passar a ser um adicionamento, sobre esta matéria ver MORAIS, Rui Duarte, Passado, Presente e Futuro da
Derrama, Instituto Superior de Gestdo, Fiscalidade: Revista de Direito e Gestdo Fiscal n.° 38, 2009, pagina
110 e 111.

163 A lei 73/2013 de 3 de setembro revogou a anterior lei das Finangas locais - Lei n.° 2/2007, de 15 de janeiro.
164 Artigo 18°, n° 1 da Lei n° 73/2013, de 3 de setembro.
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com o entendimento sancionado por despacho de 2008-03-13, do substituto legal do

Director-Geral ’1%°,

Este entendimento da AT que, na nossa opinido, € um obstaculo ao principio da
neutralidade do imposto como pilar estruturante deste regime, ignorando a realidade
economica Unica e conferindo primazia a individualidade societarial®®, traduziu-se na sub-
rogacdo da base de incidéncia do lucro tributavel do grupo como um todo pela prevaléncia

da base de incidéncia do lucro tributavel individual, de cada sociedade.

De resto, como seria de esperar, 0 Oficio-Circulado n.° 20132, de 14 de abril de 2008,
gerou inimeros processos judiciais contra a AT. Pugnou-se, essencialmente, pelo célculo da
Derrama Municipal tendo como base de incidéncia o lucro tributavel do grupo, com o
fundamento da intrinseca relacdo entre a derrama e o IRC, uma vez que, nao obstante a
autonomizacao relativa a incidéncia, a coleta e a taxa do IRC, a derrama continua a depender
do regime do IRC em todos os outros campos que definem a sua relacao juridica tributaria®’,
enfatizando-se a qualidade de imposto acessorio que ladeia com o imposto principal (IRC).
Para além disso, o regime é omisso quanto as regras de determinacdo da matéria, as
obrigac@es acessorias, garantias, liquidacdo e pagamento, remetendo expressamente para o
IRC na definicdo da sua base de incidéncia®®, pelo que para TORRES(2009)%%°, a Gnica via
para integrar essas lacunas consiste em aplicar a derrama o regime previsto para o IRC. O
mesmo entendimento foi sufragado pela jurisprudéncia, sendo aqui de salientar os Ac6rdaos
do Centro de Arbitragem Administrativa, nos processos n.° 18/2011-T, 147/2012-T e
93/2012-T e, bem assim, os Acorddos do Supremo Tribunal Administrativo de 02/02/2011
(processo n.° 909/10), de 02/02/2012 (processo n.° 0234/12) e de 05/07/2012 (processo n.°
0206/12)*7°,

165 ponto n.° 2 "Regime Especial de tributagdo de grupos de sociedades”, pagina 2 do Oficio-Circulado n.°
20132, de 14 de abril de 2008.

166 Um dos fundamentos para que o apuramento da derrama seja num processo individual é o de que, caso
assim ndo fosse, estar-se-ia a sancionar um incompreensivel desvio a um dos mais importantes objectivos:
evitar que a derrama deixasse de ser liquidada quando existissem prejuizos fiscais reportaveis de exercicios
anteriores. Este mesmo raciocinio foi defendido pela Fazenda Publica no acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 05 de julho 2012, processo n.° 0206/12.

167 \er, designadamente, o Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 02/02/2011, processo n.° 909/10.
168 \/er, designadamente, o acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 02/02/2011, processo n.° 909/10.
189 TORRES, Manuel Anselmo, Relevancia dos prejuizos fiscais na matéria colectavel da derrama, Instituto
Superior de Gestdo; Fiscalidade: Revista de Direito e Gestdo Fiscal n° 38, 2009, pagina 159.

170 E ainda acorddo do Tribunal Constitucional n.° 430/2016, de 13 de julho de 2016, Processo n.° 367/13, no
qual o tribunal decidiu: "Nao julgar inconstitucional a norma do artigo 87.%-A, n.° 2, do Cédigo do Imposto
sobre as Pessoas Coletivas, na redacédo introduzida pela Lei n.° 12-A/2010, de 30 de junho, «que para efeitos
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Ora, ndo obstante a inUmera jurisprudéncia a suportar a tese do apuramento da derrama
com base no lucro tributavel agregado, a Lei do Orgamento do Estado para 20121 veio
sedimentar o entendimento prévio da AT, assente no Oficio-Circulado n.° 20132, de 14 de
abril de 2008, fazendo expressamente prever na Lei das Finangas Locais que, quando seja
aplicavel o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades, a derrama incide sobre
0 lucro tributavel individual de cada uma das sociedades do grupo. Nos termos gerais do
Direito, esta norma, teria efeito apenas e so para o futuro, pelo que, até a vigéncia da norma
(2012), a derrama o calculo da base de incidéncia da derrama incidiu, definitivamente, sobre

o lucro tributavel do grupot’.
1.6.5. DeducGes a coleta do grupo

Como ja mencionado, a matéria coletavel do grupo (lucro tributavel menos os prejuizos
fiscais de exercicios anteriores - beneficios) multiplicada pela taxa de IRC, resultara na

coleta do grupo.

Ora, a regra geral do artigo 90.° do CIRC, no seu n.° 2, dispde um conjunto de dedugdes

a coleta, pela ordem indicada, a saber:

a) A deducao correspondente a dupla tributacdo juridica internacional. Relativamente a
esta deducdo, o n.° 1 do artigo 91.° do CIRC dispbe que é apenas aplicavel quando,
na matéria coletavel, tenham sido incluidos rendimentos obtidos no estrangeiro e

corresponde & menor das seguintes importancias®3:

i.  Imposto sobre o rendimento pago no estrangeiro; ou

de aplicacdo da taxa adicional de IRC conhecida como "derrama estadual”, impondo a desconsideragdo de
prejuizos fiscais ocorridos no proprio exercicio, no &mbito da unidade fiscal que é o grupo de sociedades sujeito
ao RETGS (Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedade)". Também, o ac6rddo do Tribunal
Constitucional n.° 197/2013, de 9 de abril de 2013, no qual tribunal pronunciou-se sobre um recurso de
constitucionalidade da norma constante do n,° 1, do artigo 14 da Lei n.° 2/2007, de 15 de janeiro (Lei das
Financas Locais) quando interpretada no sentido de que, tendo a derrama municipal como base de incidéncia
o lucro tributavel, ndo é possivel a dedugdo dos prejuizos fiscais de exercicios anteriores, por violagdo dos
principios da igualdade tributéria (cf. artigo 13.°, da CRP), da capacidade contributiva, e da tributacdo das
empresas pelo lucro real (cf. artigo 104.%, n.° 2, da CRP).

171 Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro.

172 Conforme reiterado pelo Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 05/07/2021, processo n.
0265/12.

173 Nos termos do n.° 2 do artigo 91.°, quando existir convencao para eliminar a dupla tributagdo celebrada por
Portugal, a deducdo a efectuar nos termos do n.° 1 ndo pode ultrapassar o imposto pago no estrangeiro nos
termos previstos pela convencgao.
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ii.  Fragdo do IRC, calculado antes da deducgéo, correspondente aos rendimentos
gue no pais em causa possam ser tributados, acrescidos da correcdo prevista
no n.° 1 do artigo 68.° do CIRC, liquidos dos gastos direta ou indiretamente

suportados para a sua obtencéo.

b) A deducdo correspondente a dupla tributacdo econdmica internacional.
Relativamente a esta deducdo, apenas fica a nota de que sé € aplicavel, por opgéo do
sujeito passivo, quando na matéria coletavel deste tenham sido incluidos lucros e
reservas, distribuidos por entidade residente fora do territorio portugués, que
preencham os requisitos previstos no artigo 91.°-A do CIRC!™, criando-se a
faculdade do sujeito passivo de imposto beneficiar do crédito de imposto indireto
para a eliminacdo da dupla tributacdo econémica internacional. Assim, nos termos
do n.° 3 do artigo 91.°- A, ¢é deduzido a coleta do IRC o imposto no estrangeiro
suportado pelo sujeito passivo relativo ao lucro distribuido, desde que o sujeito
passivo de IRC com sede ou direcdo efetiva em territorio portugués: a) detenha direta
ou indiretamente, nos termos do n.° 6 do artigo 69.° do CIRC, uma participacdo ndo
inferior a 10 % do capital social ou dos direitos de voto; e b) desde que essa
participacao tenha permanecido na sua titularidade, de modo ininterrupto, durante o
ano anterior a distribuicdo ou seja mantida durante o tempo necesséario para

completar aquele periodo;
c) A deducdo relativa a beneficios fiscais;
d) Deducdo dos pagamentos especiais por conta previstos no artigo 106.°:

Relativamente a esta dedugdo, nos termos do n.° 12 e 13.° do artigo 106.° do CIRC,
“quando seja aplicavel o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades é devido
um pagamento especial por conta, por cada uma das sociedades do grupo, incluindo a
sociedade dominante, cabendo a esta Ultima as obriga¢des de determinar o valor global
do pagamento especial por conta e de proceder a sua entrega. O montante do pagamento
especial por conta a que se refere o n.° 12 do referido artigo é calculado para cada uma

174 Se nio for aplicavel eliminacéo da dupla tributagdo econdémica de lucros e reservas distribuidos prevista no
artigo 51.° do CIRC.

64



das sociedades do grupo, incluindo a sociedade dominante, nos termos do n. 217
deduzindo, nos termos do n.° 3, 0 montante dos pagamentos por conta que seria obtido a
partir dos dados resultantes da declaracdo periodica de rendimentos de cada uma das

sociedades do grupo”.

e) Deducdes relativas a retencbes na fonte ndo suscetiveis de compensagdo ou
reembolso nos termos da legislacdo aplicavel. Sobre este tema fica a nota de que
“Nao existe obrigacao de efetuar a retencéo na fonte de IRC, quando esta tenha a
natureza de imposto por conta, nos rendimentos obtidos por sociedades tributadas
segundo o regime definido no artigo 69.°, de que seja devedora sociedade do mesmo
grupo abrangida por esse regime, desde que esses rendimentos respeitem a periodos
a que o mesmo seja aplicado e, quando se trate de lucros distribuidos, estes sejam
referentes a resultados obtidos em periodos em que tenha sido aplicado aquele

regime”, conforme disposto na alinea e) do n.° 1 do artigo 97.° do CIRC.

Relativamente a aplicacdo das deducgdes acima identificadas no RETGS, nos termos do
n.° 6 do artigo 90.° do CIRC, sdo efetuadas no montante apurado (coleta) relativamente a
unidade do grupo. Ou seja, as deducdes do n.° 2 do artigo 90.° do CIRC’® — objetivamente,
beneficios fiscais —, deverdo incidir sobre a coleta apurada do grupo, sem qualquer tipo de
afericdo sobre a sociedade individualmente considerada que os gerou.

A este respeito, importa também analisar a Informacéo vinculativa no Processo n.° 2010
002853, PIV n.° 1212, de 27 de outubro de 2010, a respeito dos beneficios fiscais e, mais
concretamente, do seu aproveitamento para 0 RETGS, tendo como critério essencial o
momento temporal em que surgiram. No caso em concreto, 0 sujeito passivo veio requerer
informacdo vinculativa sobre as condi¢Ges de aplicacdo do regime fiscal de apoio ao
investimento realizado em 2009 (RFAI 2009), tendo em conta que, em 2010, passou a
integrar o perimetro fiscal de um grupo de sociedades tributadas ao abrigo do regime especial

de tributacdo dos grupos de sociedades (RETGS). Ora, no entendimento assente no referido

175 O montante do pagamento especial por conta € igual a 1 % do volume de negécios relativo ao periodo de
tributac&o anterior, com o limite minimo de € 850, e, quando superior, ¢ igual a este limite acrescido de 20 %
da parte excedente, com o limite maximo de € 70 000. (Redacdo da Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro;

176 Note-se, porém, relativamente ao beneficio fiscal referente a Deduc&o por Lucros Retidos e Reinvestidos -
Decreto-Lei n.° 162/2014, que a deducdo deste beneficio é feita até 25% da coleta do grupo e, em relagédo a
cada sociedade e por cada periodo de tributacdo, ndo podera ultrapassar o limite de 25 % da coleta que seria
apurada pela sociedade que realizou as aplicacdes relevantes caso ndo se aplicasse aquele regime, nos termos
do n.° 4 do artigo 29.°.
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processo, sancionado por despacho do Diretor-Geral, se no periodo de tributacdo em que
nasceu o direito ao beneficio fiscal em questdo (RFAI 2009) os pressupostos eram, entre
outros, a possibilidade de deducéo a coleta — individual — da requerente, ndo poderia esta,
por ter integrado em 2010 um grupo abrangido pelo RETGS, aproveitar-se, relativamente a
esse beneficio, do regime, ou seja, de uma deducdo a coleta do grupo sem ter em
consideracdo a coleta individual que apuraria caso ndo estivesse integrada nesse grupo, uma
vez que o caso deve ser analisado de acordo com 0s pressupostos existentes a data em que
nasce o direito ao RFAI. Nesta senda, conclui, referindo-se que “o sujeito passivo ainda
pode aproveitar do beneficio nas liquidacdes que se vierem a operar no grupo nos quatro
periodos de tributacdo seguintes (2010 a 2013), mas a deducdo a colecta a efectuar tem,
necessariamente, como limite maximo, a colecta individual que ela propria apuraria se ndo

tivesse sido integrada no grupo em 2010’

Nestes termos, este entendimento induz-nos, ainda que de forma cautelosa, por um lado,
a afirmacdo da auséncia de limites maximos de dedutibilidade caso os beneficios fiscais
resultem na vigéncia do RETGS e, por outro, a ideia de que, a semelhanca do que acontece
nos prejuizos fiscais'’8, a possibilidade de deducéo dos referidos beneficios se desvanecera
apos a saida da sociedade que os gerou do grupo fiscal. Partilhamos assim, o entendimento
de BORGES de que “o artigo 90.°, n.° 6, do IRC ndo distingue entre os beneficios nascidos
antes ou depois da existéncia do RETGS, diferentemente do que sucede com o tratamento
dos prejuizos fiscais. (...) E onde a lei ndo distingue, ndo pode o intérprete distinguir”, e
continua referindo que “Em segundo lugar, a norma limita-se a explicitar que, como apenas
o0 grupo dispde de colecta, as deducgdes referidas no n.° 2 do artigo 90.° do Cdodigo do IRC,
relativas a cada uma das sociedades, sdo efectuadas no montante de colecta apurado
relativamente ao grupo, sem definir qualquer limite para o efeito. Antes pelo contrario: a

norma consagra um abatimento absoluto e irrestrito das deducdes contra a colecta do

grupo”17°,

177 Ficha Doutrinaria da AT, processo: 2010 002853, pagina 3.

178 Como vimos, o regime dos prejuizos fiscais prevé expressamente a impossibilidade da deducio dos
prejuizos fiscais gerados na vigéncia do regime no pés-RETGS.

178 Conforme resulta da declaragdo de voto vencido do arbitro Ricardo da Palma Borges, no acérdio do Centro
de Arbitragem Administrativa de 15 de julho de 2016, processo n.° 648/2015-T.
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1.6.6. Calculo das tributacdes autonomas

A tributacdo autébnoma é uma tributacdo adicional, aplicada a todos 0s sujeitos passivos
de IRC, e incide sobre certos gastos que nao estejam associados a atividade da empresa. Esta
prevista no artigo 88.° do CIRC, que lista varias tributacbes autbnomas com as
correspondentes taxas. Para 0 que nos importa, sublinhamos o seu n.° 14 que prescreve que
“As taxas de tributacdo autbnoma previstas no presente artigo sdo elevadas em 10 pontos
percentuais quanto aos sujeitos passivos que apresentem prejuizo fiscal no periodo a que
respeitem quaisquer dos factos tributarios referidos nos nimeros anteriores relacionados
com o exercicio de uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola néo isenta
de IRC”. Ou seja, caso os sujeitos passivos apresentem prejuizos fiscais no periodo a que
respeitem os gastos, as taxas autbnomas correspondentes, previstas no artigo 88.° do CIRC,

serdo inflacionadas em dez pontos percentuais.

No entanto, e tendo em conta os litigios judiciais que este tema suscitou, importara
clarificar se, sobre a alcada do RETGS, o prejuizo fiscal relevante para efeitos de
agravamento das taxas de tributacdo autonoma é calculado através da soma de tributacbes
autonomas individualmente consideradas, ou se se deverd, apenas, considerar o resultado

positivo ou negativo do grupo®®.

A Lei do Orcamento do Estado para 2016, Lei n.° 7-A/2016 de 30 de margo, - que
prescreve no seu artigo 135.° natureza interpretativa®!, entre outros, aos n.” 20 e 21 do
artigo 88.° do CIRC - veio clarificar que o agravamento das taxas de tributacdo autbnoma
deveréa ter como critério subjacente o prejuizo fiscal global do grupo. Com efeito, por via da
referida Lei procedeu-se ao aditamento o n.° 20 do artigo 88.° do CIRC*®?, prescrevendo que,
“Para efeitos do disposto no n.° 14, quando seja aplicavel o regime especial de tributacdo

dos grupos de sociedades estabelecido no artigo 69.°, é considerado o prejuizo fiscal

180 Sobre esta tematica, vide os Acérdaos do Centro de Arbitragem Administrativa, nos processos n.° 239/2014-
T de 1 de setembro de 2014, n.° 659/2014-T de 24 de abril de 2015.

181 Vide, acérddo do Tribunal Constitucional n.° 197/2016 de 13 de abril de 2016, que veio: a) Julgar
inconstitucional, por violagéo da proibig8o da retroatividade dos impostos, consagrada no artigo 103.%, n.° 3,
da Constituicdo, o segmento normativo do artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de marco, que atribui
natureza interpretativa ao artigo 133.° do mesmo diploma, na parte em que vem fixar o sentido do artigo 88.°,
n.° 14, do CIRC, nos termos do n.° 20 desse artigo; b)  N&o julgar inconstitucional a norma do artigo 88.%, n.°
14, do CIRC, interpretada no sentido de que o agravamento de dez pontos percentuais se aplica no caso de
sociedades sujeitas a0 RETGS, em que a sociedade tributada ndo apresente prejuizo fiscal no periodo a que as
tributacdes respeitem, mas o apresente o grupo de sociedades que a mesma integra.

182 Que foi alterado para o n.° 21 por Redac&o da Lei n.° 2/2020, de 31 de margo.
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apurado nos termos do artigo 70.°”. Logo, caso existam empresas do grupo com prejuizos
fiscais mas o grupo apurar lucro tributavel agregado, ndo se considerara o agravamento em
dez pontos percentuais. Por outro lado, podera ocorrer a situacdo de uma empresa dominada
que tenha lucro tributavel — individualmente apurado -, ser obrigada a pagar tributacao
auténoma nos termos no n.° 14 do artigo 88.° do CIRC, caso o grupo tenha apurado prejuizos
fiscais.

Refira-se, uma vez mais, que, no que a obrigacdo de pagamento do imposto diz respeito,
nos termos do artigo 115.° do CIRC, quando seja aplicavel o RETGS, “o pagamento do
imposto incumbe a sociedade dominante, sendo qualquer das outras sociedades do grupo
solidariamente responsavel pelo pagamento daquele imposto, sem prejuizo do direito de

regresso pela parte que a cada uma delas efetivamente respeite”.

1.6.7 Regras de pagamento do IRC (pagamento por conta, especial por conta, e

adicional por conta.)

Como ja referimos, é da responsabilidade da sociedade dominante entregar a declaracdo
periddica de rendimentos do grupo (Declaracdo modelo 22) apurado, nos termos do disposto
no artigo 70.° do CIRC, em cumprimento da alinea a) do n.° 6 do artigo 120.° do CIRC,
sendo que, nos termos da alinea b) deste mesmo preceito legal, cada uma das sociedades do
grupo (incluindo a sociedade dominante) deve enviar a sua declaracdo periddica de

rendimentos, como se aquele regime nédo fosse aplicavel.

Porém, é necessario ter em consideracdo, no que ao apuramento diz respeito, as
vicissitudes relativas aos pagamentos por conta, pagamentos especiais por conta (ja

destrincados no ponto 1.6.5), e pagamentos adicionais por conta.

No que respeita aos pagamentos por conta, estes estdo previstos no artigo 105.° do CIRC.
Ora, ainda que, pela sua leitura este preceito legal ndo disponha de regras especificas durante
a vigéncia do RETGS, aplicando-se, desta feita, o regime geral*®, ele identifica, nos n.° 5 e
seguintes, qual a tramitacdo que deverd ser seguida nas situacdes relativas ao primeiro
periodo de tributacdo; altimo periodo de tributacédo; e periodo de tributagdo posterior ao da
aplicacdo do RETGS.

183 Nos termos do n.° 1, o pagamento por conta devera ser efetuado pela sociedade dominante, e é calculado
com no IRC autoliquidado pelo grupo no periodo de tributagdo anterior.
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Assim, no que respeita ao primeiro periodo de tributacdo, dispde o n.° 5 que os
pagamentos por conta relativos a este sdo efetuados por cada uma dessas sociedades e 0

resultado agregado sera dedutivel a coleta desse periodo de tributacéo.

No periodo de tributacdo seguinte aquele em que terminar a aplicacdo do regime previsto
no artigo 69.°, “os pagamentos por conta a efetuar por cada uma das sociedades do grupo
sdo calculados nos termos do n.° 1 com base no imposto que lhes teria sido liquidado
relativamente ao periodo de tributacéo anterior se ndo estivessem abrangidas pelo regime”,

nos termos do n.° 6 do referido preceito legal.

No periodo de tributacdo em que deixe de haver tributacdo pelo regime especial de
tributacdo dos grupos de sociedades, “os pagamentos por conta a efetuar apos a ocorréncia
do facto determinante da cessacéo do regime sdo efetuados por cada uma das sociedades
do grupo e calculados nos termos do n.° 1 com base no imposto que lhes teria sido liquidado
relativamente ao periodo de tributacao anterior se ndo estivessem abrangidas pelo regime”
(alinea a) do n.° 7 do artigo 105 do CIRC); e os pagamentos por conta j& efetuados pela
sociedade dominante a data da ocorréncia da cessacdo do regime sdo tomados em
consideracdo para efeito do célculo da diferenca que tiver a pagar ou que deva ser -lhe

reembolsada nos termos da sua autoliquidagéo do IRC.

Por fim, ja no que respeita ao pagamento adicional por conta, o n.° 4 do artigo 105.° - A
do CIRC prevé que, na vigéncia do RETGS, seja efetuado o pagamento adicional por conta

por cada uma das sociedades do grupo, incluindo a sociedade dominante.
1.7 — (des)Vantagens e problemas associados ao regime.

Feita a andlise geral do regime tributario em vigor e ndo obstante algumas consideracfes
prévias que fomos ja tecendo ao longo do capitulo, cumpre, por fim, elencar um conjunto
ndo exaustivo de beneficios que se visam alcancar pela adogdo deste regime. Abordaremos
as vantagens associadas ao regime e, logo apés, elencaremos as desvantagens ou fragilidades

que, no nosso entender, sdo patentes no RETGS.
Vejamos as vantagens.

A relacdo lucro/prejuizo no RETGS configura-se como um traco marcante. Assim, na
relacdo de grupo, os lucros obtidos por parte das sociedades séo absorvidos pelos prejuizos

das sociedades deficitarias dentro do mesmo perimetro fiscal e do mesmo periodo de
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tributacdo. Assim, aos lucros deduzir-se-d0 eventuais prejuizos, visando-se a reducao da
matéria coletavel sobre a qual incidira o imposto num determinado periodo. A vantagem
potencial insere-se nos campos da compensabilidade e da comunicabilidade de lucros e

prejuizos entre as sociedades do grupo.

A planificacdo da eficiéncia a nivel fiscal dos grupos de sociedades (essencialmente a
nivel internacional) estimula a transferéncia dos lucros para as sociedades cujo regime fiscal
seja mais favoravel (colocando-se maiores dificuldades no prisma internacional, dadas as
jurisdicoes fiscais diferentes) ou — aqui essencialmente a nivel interno — a tentacéo de se
proceder a transferéncias de rendimentos para sociedades sobre as quais incidam mais
incentivos fiscais ou com prejuizos fiscais reportaveis. Ora, 0s movimentos contabilisticos
tendentes a afetar perdas ou ganhos de modo mais eficiente entre sociedades levam a
potenciais conflitos com as administracdes fiscais. Entramos, desta feita, na esfera dos
precos transferéncia®, que se consubstanciam, grosso modo, na regulagdo normativa do
valor das transacOes realizadas entre empresas do mesmo grupo (sejam elas financeiras,
mercadorias, de financiamento, prestacdo de servigos etc.), nomeadamente regulando-se
uma justa equiparacdo de pratica de pregos ou servicos entre sociedades relacionadas vs
sociedades independentes. A Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro'® veio alterar
significativamente o regime dos precos transferéncia®®®, fortalecendo o principio da plena
concorréncia como reflexo das orientagdes das comissdes de reforma fiscal e da OCDE,
evitando-se distor¢des concorrenciais. Em sintonia, da conjugacéo do n.° 4 do artigo 130.°
com o artigo 138.°, n.° 1, ambos do Cddigo do IRC, “Os sujeitos passivos podem solicitar a
Autoridade Tributaria e Aduaneira, para efeitos do disposto no artigo 63.° do Cddigo do
IRC, a celebracdo de um acordo que tenha por objeto estabelecer, com carater prévio, o
método ou métodos suscetiveis de assegurar a determinacdo dos termos e condi¢Bes que

seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades independentes nas

184 0 art.2 63.°, n.° 1 do CIRC define que nas operagdes efetuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra
entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja em situagdo de relacBes especiais, devem ser contratados,
aceites e praticados termos ou condi¢es substancialmente idénticos aos que normalmente seriam contratados,
aceites e praticados entre entidades independentes em opera¢Ges comparaveis (Redacao da Lei n.° 119/2019,
de 18 de setembro). Nos nimeros seguintes qualificam-se o conceito de operagdes, os métodos, qualificacdo
de relacGes especiais e demais regulagéo do regime.

185 Conforme anteriormente exposto, entre outros diplomas relevantes, esta Lei procedeu a alteracao do CIRC,
e veio reformar a tributacdo do rendimento e implenetar um conjunto de medidas destinadas a combater a
evasdo e fraude fiscais.

18 Até entdo o regime dos pregos transferencia encontrava-se previsto no art.° 58° do CIRC, atualmente
previsto no art.° 63° do CIRC.
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operagdes comerciais e financeiras, incluindo as prestacfes de servigos intragrupo e 0s
acordos de partilha de custos, efetuadas com entidades com as quais estejam em situagao
de relacdes especiais ou em operacdes realizadas entre a sede e os estabelecimentos
estaveis.”, permitindo-se evitar, de antemao, impactos negativos de ajustamento em sede dos

precos transferéncia.

As especificidades do regime da retencdo na fonte também sdo uma vantagem. Nos
termos da alinea e) do n.° 1 do artigo 97.° do CIRC, néo existe obrigacdo de efetuar a
retencdo na fonte de IRC, quando este tenha a natureza de imposto por conta, no caso de
“Rendimentos obtidos por sociedades tributadas segundo o regime definido no artigo 69.°,
de que seja devedora sociedade do mesmo grupo abrangida por esse regime, desde que
esses rendimentos respeitem a periodos a que o mesmo seja aplicado e, quando se trate de
lucros distribuidos, estes sejam referentes a resultados obtidos em periodos em que tenha

sido aplicado aquele regime”.

Outra virtude do regime prende-se com o tema da dupla tributacdo econémica. De modo
simplista, a tributacdo econdmica manifesta-se quando determinado imposto incida sobre o
mesmo rendimento e periodo, em dois sujeitos passivos diferentes'®’. Ora os sistemas fiscais
procuram, através de sistemas fiscais como o regime da transparéncia fiscal, sistemas de
isencdo e sistemas da imputac&o, entre outros, acabar com a dupla tributacio®®. No entanto,
estes e outros sistemas ndo se manifestam eficazes. No regime que ora nos ocupa, o tema da
dupla tributacéo dos dividendos é um fator essencial no que a tributagdo conjunta do grupo
diz respeito. Como tivemos oportunidade de aflorar, o grupo vé os seus rendimentos
tributados conjuntamente, o que conduz ao imperativo da eliminagdo integral da dupla
tributacdo econdmica, uma vez que o resultado a apurar-se, independentemente do nimero

de sociedades pertencentes ao grupo, é uno, consubstanciando-se, apenas, numa liquidacéo.

A virtuosidade de desincentivo de meios fraudulentos com o intuito de evaséo fiscal €
também uma mais-valia deste regime. A estrutura do regime garante um razoavel grau de
seguranca, previsibilidade, confianca e estabilidade societarias, que se canalizam, em ultima

ratio, para uma adequada gestao fiscal. Esta garantia reflete-se, entre outros, nas exigéncias

187 Vide, sobre o tema da dupla tributacdo e, em especial, sobre o Direito Tributario Internacional, Xavier, A.
2007. Direito tributario internacional, Coimbra: Almedina., pagina 36 e seguintes.

188 Vide, sobre estas limitagGes, Gloria, Teixeira, 1SG business & economics school, Corporation Tax Systems
in The EU, Fiscalidade, n.° 2, 2000.
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que impedem sobre a sociedade dominante e na tributagdo conjunta e colaborativa de todas
as sociedades. Ora, estes fatores conjugados tendem a influenciar o grupo a um planeamento

societario/fiscal, licito, conducente com as boas préticas societéarias e fiscais.

Outra das caracteristicas garantisticas do regime enquadra-se num dos principios que
acabam por nortear o regime, o Principio da Neutralidade na Tributacdo dos Rendimentos.
Independentemente da forma societaria que os operadores econémicos entendam como
ideal, o sistema fiscal ndo se imiscuira na forma juridica pela qual as empresas optem, pelo
que, as sociedades devem formar-se juridicamente tendo em conta as necessidades concretas
impostas pelo mercado, sendo o seu rendimento o seu rendimento sempre tributado em

condigdes equivalentes.

Uma outra vantagem prende-se com a faculdade de optar pela dedutibilidade dos gastos
de financiamento liquidos que concorrem para a determinacdo do lucro tributavel até ao
limite de um milh&o de euros ou a 30% do resultado antes de depreciagdes, amortizagdes,
gastos de financiamento liquidos e impostos (EBITDA), sendo que os gastos de
financiamento liquidos de sociedades do grupo relativos aos periodos de tributacdo
anteriores a aplicacdo do regime ndo deduzidos podem ainda ser considerados na
determinacéo do lucro tributavel de um ou mais dos cinco periodos de tributacdo posteriores
nas sociedades individualmente consideradas do grupo. Por outro lado, o0 modo de calculo a
luz do n.° 12 do artigo 67.° do CIRC tem a virtuosidade de anular os gastos/rendimentos dos
empréstimos no grupo, uma vez que ndo influenciam os limites previstos no n.° 1 do mesmo

artigo 67.°.

Para além destas vantagens fiscais acima identificadas, é de realcar as finalidades
extrafiscais assentes no regime, que se traduzem, essencialmente, na capacidade do seu
modelo juridico para alavancar a capacidade econdémica empresarial, por forma a garantir
uma estabilidade, societéaria e fiscal, estruturada, num mercado cada vez mais competitivo e
concorrencial. O RETGS visa, assim, contribuir para a subsisténcia e sucesso das

empresas'®,

189 Casalta Nabais refere mesmo que, sem prejuizo da finalidade principal do imposto, os instrumentos fiscais
podem ter finalidades extrafiscais “(...) O que ndo obsta, todavia, a que seja admissivel a utilizagdo dos
instrumentos fiscais com outras finalidades, com finalidades extrafiscais diferentemente do que constituiu
doutrina assente durante toda a época do chamado estado liberal que perdurou até aos anos vinte do século
passado.” in Nabais, J. C. (2018), Introducdo ao Direito Fiscal das Empresas, 32 ed., Almedina, Coimbra.
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Passemos agora as desvantagens e problemas associados ao RETGS.

A dispensa de retencdo na fonte, acima identificada como uma vantagem, ndo se aplica
as empresas do grupo fora do perimetro fiscal de tributacdo (tributadas pelo lucro

individual), pelo que, aquelas ndo estardo dispensadas de retencdo na fonte.

A obrigatoriedade de submissdo de declaragdes de rendimentos agregadas e, bem assim,
burocracias declarativas do regime, nomeadamente pela entrega dos varios processos de
documentacao fiscal das sociedades a AT sd@o um constrangimento a estruturacdo formal do

regime.

Nos termos do artigo 115.° do CIRC, ainda que o pagamento do IRC seja da
responsabilidade da sociedade dominante, as demais sociedades do grupo respondem
solidariamente pelo seu pagamento agregado, sendo-lhes, porém, assegurada, a faculdade

do eventual exercicio do direito de regresso®.

Por outro lado, todas as sociedades pertencentes ao grupo tém de ter sede e direcéo efetiva
em territorio portugués e a totalidade dos seus rendimentos esta sujeita ao regime geral de
tributacdo em IRC, a taxa normal mais elevada, nos termos da alinea a) do n.° 3 do artigo
69.° do CIRC. Ainda gue esta seja a regra, conforme anteriormente exposto, nos termos do
artigo 69.°-A do CIRC, aditado pela Lei n.° 82-C/2014, de 31 de dezembro, aplicavel aos
periodos de tributacdo que se iniciem em ou ap6s 1 de janeiro de 2015, poder-se-a aplicar o
RETGS na sociedade dominante que, ndo tendo sede ou direcdo efetiva em territorio

portugués, preencha cumulativamente as condicdes ai identificadas.

A vigéncia do regime remete-nos para a impossibilidade de qualquer sociedade agrupada
beneficiar de desagravamentos fiscais, nos termos do disposto na alinea a) do n.° 3 e alinea
d) n.° 4 do artigo 69.° do CIRC.

Terminada a aplicacdo do regime relativamente a uma sociedade do grupo, ndo séo
dedutiveis aos respetivos lucros tributaveis os prejuizos fiscais verificados durante os
periodos de tributacdo em que o regime se aplicou, nos termos da alinea c) do n.° 1 do artigo
71.°do CIRC, e, nos casos haja continuidade de aplicagcdo do regime apds a saida de uma ou

19 ANTUNES, José A. Engrécia, Op. cit. paginas 210 e 211.
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mais sociedades do grupo, extingue-se o direito a deducdo da quota-parte dos prejuizos
fiscais respeitantes aquelas sociedades (alinea d) do n.° 1 do artigo 71 do CIRC).

A falta de flexibilidade dos requisitos imperativos de aplicacao do regime podera resultar
no seu incumprimento, causando a respetiva cessdo da aplicacdo do RETGS,
consubstanciando-se como uma condicionante a propria dindmica dos grupos e, bem assim,

a conjuntura econdmica volatil e concorrencial das empresas.

O foco do RETGS &, essencialmente, centralizado no imposto sobre o rendimento das
pessoas coletivas, desfasando-se de outros impostos dispares, como sejam 0s que incidem

sobre o IVA, sobre o IMT®!, Imposto do Selo, entre outros.

Em jeito de conclusdo, O RETGS apresenta-se como um modelo estrutural fiscal que visa
garantir um tratamento fiscal apropriado aos grupos de sociedades. A respetiva tributacdo
alicerca-se nos principios ja aflorados da liberdade de organizacgéo societaria e no principio
da neutralidade, entre outros. Este regime procura uma tributacéo justa e equitativa, impondo
regras que, porém, deverdo acompanhar a complexidade evolutiva societéaria ao longo do

tempo.

Assim, e a luz do que, essencialmente no presente capitulo, fomos aflorando, cumpre-nos
concluir que o RETGS, ainda que com varios constrangimentos e com uma constante
otimizacdo societéria e fiscal de que carece, € um importante mecanismo de planeamento
fiscal e societario, que visa uma convergéncia e harmonizacdo fiscais, resultando em
potenciais, eficientes e licitas economias de imposto, com o proposito de fomentar resultados

satisfatorios na tesouraria das empresas.

191 Note-se que, qualquer transmissdo de imoveis no seio do grupo beneficiava de isencdo em sede do antigo
Imposto do Sisa, na vigéncia do RTLC.
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CAPITULO 11l

1. O regime especial de tributacdo de grupos de sociedades na jurisprudéncia

portuguesa e europeia.
1.1 Jurisprudéncia Portuguesa

Acdrdé@o do Centro de Arbitragem Administrativa, de 05 de junho de 2017,
Processo n® 1/2017-T.

Na esfera das decisfes do Centro de Arbitragem Administrativa, trazemos a colacdo a
decisdo arbitral no &mbito do Processo n° Processo n° 1/2017-T, datada de 05 de junho de
2017. A questdo essencial objeto do presente processo era a de se aferir a possibilidade de
admissao retroativa ao regime do RETGS ao periodo de tributagdo do ano de 2013, tendo
em conta as alteracOes legislativas que resultaram da entrada em vigor da Lei n.° 82/2014,

de 31 de Dezembro, em especial relativas ao artigo 69.° - A do CIRC.

Resumidamente, no caso sub judice, as recorrentes, A..., S.A, (doravante designada por
sociedade A), B..., S.A. (doravante designada por sociedade B) e C..., S.A.(doravante
designada por sociedade C) apresentaram pedido de prondncia arbitral, relativamente a
apreciacdo da legalidade das liquidac6es de IRC, emitidas no ano de 2014, por referéncia ao
periodo de tributacdo de 2013, pedindo essencialmente: 1) a declaracdo de ilegalidade e
consequente anulagdo dos atos tributérios dos referidos atos liquidacao referentes ao periodo
de tributacdo de 2013; 2) admissibilidade da aplicacdo do RETGS com efeitos retroativos a

todo o periodo de tributacdo de 1 de janeiro de 2013 a 31 de dezembro de 2013.

As requerentes, sociedades constituidas ao abrigo do direito portugués, entregaram em
2014, por referéncia ao periodo de 2013, as respetivas declaracbes Modelo 22 de IRC. Note-
se que as requerentes ndo pertenciam a nenhum grupo tributado ao abrigo do RETGS, pelo
que, ao que nos importa, foram tributadas em sede de IRC na qualidade de sociedades
individuais (regime geral). Acresce que o capital das requerentes era detido, desde 2003,
indiretamente pela sociedade D, sociedade legalmente constituida ao abrigo do direito

italiano e cuja residéncia fiscal também era em Italia.

Ora, como vimos no Capitulo 11, a Lei n.° 82-C/2014, de 31 de dezembro aditou, entre
outros, o artigo 69.° - A ao CIRC, passando a opcdo pelo RETGS a poder ser exercida por

uma sociedade dominante que nédo tenha sede ou direcdo efetiva em Portugal relativamente
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as suas subsidiérias com sede ou direcdo efetiva neste pais, desde que, entre outros requisitos
cumulativos, a mesma seja residente noutro Estado-Membro da Unido Europeia, ou no
Espaco Economico Europeu, e esteja vinculada a cooperacao administrativa no dominio da
fiscalidade equivalente a estabelecida na Unido Europeia (artigo 69.° - A, n. 1, al. a) do
CIRC). Nestes termos, em 2015, a sociedade D e as requerentes apresentaram a AT um
requerimento com o proposito de lhes ser aplicado o RETGS, considerando a sociedade D,
italiana, como sociedade dominante “para os periodos de tributacdo anteriores, através de
meio processual distinto deste requerimento e a apresentar para o efeito, na medida em que
a alteracdo prevista nos termos do artigo 69.°-A reitera que, a impossibilidade de
consolidacao ao nivel da sociedade mae, enquanto sociedade ndo residente, prevista até
entdo, constituiu uma restricdo a liberdade de estabelecimento, resultando numa
desvantagem assinalavel para as Requerentes.”. Invocaram jurisprudéncia emanada pelo
TJUE no ambito dos processos apensos C39/13, C40/13 e C41/13, que se pronunciou sobre
0s artigos 49.° e 54.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia e o primado do
Direito Comunitario, defendendo a aplicabilidade direta da possibilidade de consolidacéo
horizontal, conforme entendem resultar dos Acordédos Van Genden & Loos (Proc. C-26/62,
de 05/02/63) e Simmenthal (Proc. C-106/11, de 09/03/78), o acérddo proferido pelo CAAD
n. 280/2014-T de 2015/01/12, e também o disposto no art. 8.° da CRP. Por ultimo,
invocaram que todos 0s requisitos necessarios para aplicacdo do regime ja se encontravam
verificados em anos anteriores, “(...)pelo que ndo deve ser desconsiderada a opgéo pela

aplicagdo do RETGS nesses periodos, nos termos do artigo 69.° do Codigo do IRC(...)”.

A AT, em 30 de novembro de 2015, proferiu um despacho em que, resumidamente,
apesar de confirmar estarem cumpridos todos 0s requisitos para que as requerentes e a
sociedade D pudessem ser tributadas ao abrigo RETGS, a possibilidade de aplicacdo do
RETGS retroativamente era invidvel porquanto a op¢éo pelo regime néo foi efetuada dentro

dos prazos determinados por forca da alinea a) do n.° 7 do artigo 69.° do CIRC.

Em 2016, as requerentes apresentaram Reclamacdes Graciosas impugnando as acima
melhor identificadas liquidagdes e invocaram que até 31 de marco, o sistema informatico da
AT ndo permitiria a entrega da declaragéo de rendimentos ao abrigo do RETGS, pelo que
pediram que fosse considerada valida a existéncia, no periodo de tributacdo de 2013, do
RETGS, com todas as consequéncias que dessa existéncia resultariam. As referidas

Reclamac6es foram indeferidas por despachos da AT em 30 de setembro de 2016.
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O tribunal julgou pela improcedéncia do pedido de pronincia arbitral, porquanto, em
sintese, a aplicacdo do RETGS ao exercicio de 2013 carecia, em primeiro lugar, da
verificacdo dos requisitos formais e, essencialmente, dado o cariz facultativo do regime, pela
opcao pela sociedade dominante, formulada com a antecedéncia pretendida, nos termos do
n.° 7 do artigo 69.° do CIRC, que ndo se verificou. Reforcou o tribunal relatando que as
sociedades A e B poderiam ter optado pela aplicacdo do RETGS, tendo em conta a relagdo
de dominio entre elas, pelo que também néo procede a invocacdo das requerentes que nao
exerceram a opc¢do pelo RETGS pelo obstaculo e invocaram (redacéo a data do artigo 69.°
do CIRC). Assim, ndo poderia a AT, ou mesmo o tribunal supor que era pretensdo das
requerentes serem tributadas ao abrigo do RETGS relativamente ao periodo de 2013, sem
que estas tivessem exercido a opcdo pela aplicacdo do regime, ou seja, sem qualquer
manifesta¢do. Por outro lado, “se as Requerentes, como agora véem alegar, estavam
convictas de que a legislacéo nacional era ilegal e desconforme ao direito comunitario, ao
ndo permitir a consolidacdo fiscal horizontal, entretanto plasmada nos artigos 69.° e 69.°-
A do Cadigo do IRC através da Lei n.° 82-C/2014 sempre se dira que nada impedia as
mesmas de suscitar tal incluséo junto da AT, a qual necessariamente teria de se pronunciar
acerca da tematica» e «em caso de eventual recusa da AT sempre poderiam contestar a
mesma junto dos Orgdos jurisdicionais nacionais, suscitando o primado do direito
comunitario junto de um tribunal portugués, com fundamento na eventual desconformidade
daquela disposi¢éo do Codigo do IRC com os artigos 49.° e 54.° do TFUE».”. Por fim,
conclui o tribunal referindo que resulta claro do artigo 69.°-A do CIRC que aplicacdo do
regime ao abrigo deste artigo € aplicavel apenas aos periodos de tributacdo iniciados em ou
apos 1 de janeiro de 2015 (nos termos do n° 1 do artigo 5.° da Lei n.° 82-C/2014) “em sintonia
com o principio basico sobre a aplicacdo no tempo das normas tributarias, enunciado no
n.° 1 do artigo 12.° da LGT”. Nestes termos, o tribunal absolveu a AT de todos os pedidos e

decidiu pela improcedéncia do pedido de pronuncia arbitral.

Acodrdéo do Centro de Arbitragem Administrativa, de 26 de margo de 2020,
Processo n° 482/2019-T.

Procedemos agora a andlise da decisdo arbitral no &mbito do Processo n° 482/2019-T,
datada de 26 de marco de 2020. A questdo essencial era a de saber em que termos ha lugar
a deducéo de beneficios fiscais, constituidos até 31 de dezembro de 2013, por sociedades
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que faziam parte de dois grupos distintos — Grupo B e Grupo C —, e que passaram a integrar,
no ano seguinte, um terceiro grupo — Grupo A.

Resumidamente, no caso sub judice, a recorrente, A..., SGPS, SA, ., sociedade
dominante de um grupo de empresas tributado em IRC pelo “Regime Especial de Tributacao
dos Grupos de Sociedades” — Grupo A — requereu constitui¢do de arbitragem com o objetivo
de apreciar a legalidade de liquidagdo adicional n.° 2018.... referente ao IRC de 2014. O
Grupo A procedeu a uma modificacdo no seu perimetro fiscal, em 2014, nele incluindo um
conjunto de sociedades que anteriormente faziam parte dos Grupos B e C, mantendo-se a
aqui recorrente como sociedade dominante (por efeito da alteracdo do disposto no n.° 2 do
artigo 69.°, do Codigo do IRC, que reduziu de 90% para 75% o nivel de participa¢do minimo
para uma sociedade dominante optar pela aplicacdo do RETGS).

Ora, a AT, ap6s um procedimento de inspecao externo de &mbito parcial com o objetivo

de verificacdo do cumprimento das obrigacGes relativas a aplicacdo do RETGS, procedeu a
retificacbes aos consumos de crédito de imposto ao abrigo de beneficios fiscais — SIFIDE,
RFALI e CFEI —, constituidos em 2013 pelas sociedades que passaram a integrar o Grupo A,
com fundamentando que os créditos fiscais que resultaram das sociedades que, entretanto,
passaram a pertencer ao perimetro fiscal deste grupo, podem por ele ser utilizados mas
apenas “na medida em que o resultado tributavel dessas empresas contribuir para o imposto
do grupo...considerando-se como tal a coleta de IRC e a Derrama Estadual .
Refere a AT que a intencdo do legislador € a de que o crédito fiscal acompanhe o impacto
dos gastos suportados no resultado tributavel, logo o impacto desse crédito fiscal no imposto
do grupo que a sociedade passou a integrar ndo pode ultrapassar aquele que decorre da sua
contribuicéo para tal imposto (entendimento analogicamente equiparado com o regime que
ja nos debrucamos no Capitulo 11, relativo regime do reporte dos prejuizos fiscais, previsto
no artigo 71.° do CIRC.).

Inconformada, a recorrente reclamou deste entendimento através da dedugdo de uma
reclamacdo graciosa, que foi objeto de indeferimento por despacho de 17 de abril de 2019,
do Chefe de Divisdo do Servico Central. N&o obstante, jA& em sede judicial, sustenta a
reclamante que esta decisao viola o disposto nos artigos 69.°, 70.°e 71.° do CIRC, porquanto
neles ndo se afere que “o crédito de beneficios fiscais trazidos por empresas que integravam
um ou mais grupos ja existentes apenas possam ser utilizados no grupo a que passam a

pertencer na medida do seu resultado tributavel no ambito do grupo e, da mesma forma, a
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alinea c¢) do n.° 2 do artigo 90.° ndo contéem qualquer limita¢do desse tipo”. Acresce a
requerente que o entendimento da AT procede, por um lado, a uma restrigdo expressa da
conjugacéo da alinea c¢) do n.° 2 do artigo 90.° do CIRC com os artigos 69.°, 70.° e 71.° do
CIRC, violando-se a lei fiscal ¢, por outro, “ao ndo permitir os créditos fiscais de empresas
que passaram a integrar perimetro do grupo de sociedades, e antes pertenciam a um outro
grupo, sejam utilizados na determinacgdo do lucro tributével do grupo, cria um espaco de
incidéncia e onerosidade fiscal que a lei fiscal ndo consagrou”.

A AT invocou, entre outros argumentos, que apesar do legislador néo ter previsto um
normativo especifico sobre o tratamento a dar aos créditos de imposto por beneficios fiscais
de um grupo que tenha integrado outro grupo fiscal, a inclusdo, nos termos do artigo 69.°,
das sociedades num novo grupo fiscal (Grupo A): 1) E tratada como uma alteracdo a
composicao do grupo por novas entradas; 2) A quota-parte dos prejuizos fiscais atribuida as
sociedades do grupo fiscal extinto que ndo séo incluidas no grupo fiscal da nova sociedade
dominante seguem o regime da alinea c) do n.° 1 do artigo 71.°; 3) “a quota-parte dos
prejuizos fiscais atribuida as sociedades do grupo fiscal extinto que sdo incluidas no grupo
fiscal da nova sociedade dominante sdo dedutiveis segundo as regras aplicaveis aos
prejuizos verificados em periodos de tributacédo anteriores aos do inicio de aplicacéo do
regime (alinea a) do n.’ 1 do artigo 71.°)”, concluindo-se, analogicamente, que o legislador
ndo seguiu a linha da neutralidade na incluséo das sociedades dos grupos extintos, isto é,
enquadrou esta integracdo das sociedades no Grupo A como uma alteracdo da composicao
deste grupo através de novas entradas.

Por outro lado, continua a AT referindo que o RETGS segue a linha da tributacdo
conjunta (e ndo unitaria) — porquanto o proprio grupo nao tem personalidade fiscal tributéria,
pelo que, cada sociedade deve “proceder ao apuramento individual do imposto devido™.
Em conformidade, alega a AT que os créditos de imposto relativos a beneficios fiscais
constituidos em momento anterior & entrada das sociedades no Grupo A so relevam para
este grupo nos mesmos termos que revelariam na esfera individual de cada uma das
sociedades. Conclui, referindo que este entendimento é o que melhor se coaduna com 0s
principios gerais previstos no artigo 15.° do EBF sobre a transmissibilidade dos beneficios
fiscais. Por ultimo, reforcou este entendimento invocando o Processo 2010..., PIV n.° 1212,
com entendimento sancionado por Despacho de 2010-10-27, do Diretor-Geral, situagcdo em

tudo idéntica a do processo ora em estudo, referindo-se que “o sujeito passivo ainda pode
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aproveitar do beneficio nas liquidagbes que se vierem a operar no grupo nos quatro
periodos de tributacdo seguintes (2010 a 2013), mas a deducéo a coleta a efetuar tem,
necessariamente, como limite maximo, a coleta individual que ela propria apuraria se ndo
tivesse sido integrada no grupo em 2010.(...)".

O tribunal julgou pela procedéncia do pedido de pronuncia, concluindo pela anulacéo
do ato de liquidacgéo adicional n.° 2018..., referente ao IRC de 2014, bem como do despacho
de indeferimento da reclamacgdo graciosa. Para tanto, invocou, em primeiro lugar, nao
estarmos perante uma lacuna normativa, mas apenas ¢ sO, estar em causa uma “lacuna de
regulacéo por efeito de, a norma que regula o procedimento de liquidacéo de IRC, no que
se refere a deducdo de beneficios fiscais, ndo conter uma regra para a situacao especifica
em que as empresas titulares dos beneficios fiscais tenham transitado para um outro grupo
de sociedades”. Ora, para o douto tribunal, 0 RETGS néo se assume como um modelo de
consolidacédo total e pleno, antes parcial, agregando-se os resultados individuais de cada
sociedade pertencente ao grupo!®?. Ainda que a gestdo desta agregacdo seja da inteira
responsabilidade da sociedade dominante, a realidade € que, ao abrigo deste modelo, ndo
existe perda de existéncia juridica e individual de cada uma das sociedades pertencentes ao
agrupo (dominadas). A integracdo de determinadas sociedades de um grupo empresarial para
outro grupo ndo impde qualquer dissolucdo da(s) sociedade(s) e, muito menos, a dissocia
dos respetivos direitos e obrigacdes, dado o seu caracter juridicamente autdnomo, arrastando
consigo os direitos e obrigacbes para 0 novo grupo, pelo que, ndo emana desta relacao
juridica um novo sujeito passivo de imposto mas sim a mera sujeicdo ao RETGS. Nestes
termos, entende o tribunal ndo existir qualquer lacuna de regulacéo legal quanto a dedugéo
de beneficios fiscais pré-existentes aquando da transi¢do para o0 novo grupo de sociedades.
Com efeito, refere o tribunal, nos termos do n.° 6 do artigo 90.° do CIRC, as deducbes
relativas a cada uma das sociedades sdo efetuadas no montante apurado relativamente ao
grupo, pelo que, subsumindo a norma ao caso concreto, 0 grupo A, aguando da integracao,
passou a incorporar todos os direitos e obrigacbes das novas sociedades integradas,
nomeadamente o direito aos beneficios fiscais que ja faziam parte destas a data da
integracdo: “a lei é clara ao associar a dedugdo de beneficios fiscais ao resultado fiscal do
grupo e ndo ao resultado que tenha sido apurado individualmente por cada uma das

sociedades que o integram”.

1920 n.%1 do artigo 71.° do CIRC assim o determina.
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Por outro lado, o tribunal ndo reconhece a “identidade de valoragdo juridica” entre a
deducéo dos beneficios fiscais e o reporte de prejuizos fiscais, uma vez que a ratio destes é
diferente. A limitacdo existente ao reporte dos prejuizos fiscais, pelo critério do lucro
tributavel da sociedade a que respeitam relativamente a prejuizos gerados antes da entrada
para 0 grupo ao abrigo do RETGS, visa evitar que, pela ado¢do deste regime, o resultado
fiscal positivo do grupo pudesse ser manipulado negativamente, através de prejuizos fiscais
anteriores, por sociedades que passariam a pertencer ao grupo. Dai que o legislador previu,
na alinea c) do n.° 4 do artigo 64.° do CIRC, a impossibilidade de adesdo a sociedades que
tenham tido prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao inicio da aplicacdo do RETGS,
como uma norma anti-abuso de mecanismos fraudulentos aos principios do sistema. J& 0s
beneficios fiscais visam outro fim totalmente diferente: “ compensar incentivos fiscais na
area do investimento e da investigacdo e desenvolvimento empresarial que tém em vista,
essencialmente, promover o crescimento econémico e 0 emprego e contribuir para o reforco
da modernizacao e da competitividade do Pais”.

Nestes termos, pronunciou-se o tribunal pela procedéncia do pedido, por violacdo da
alinea c) do n.° 2 do artigo 90.° do CIRC.

Acordédo do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 5 de julho de 2012,
processo n.° 0206/12.

Na jurisprudéncia portuguesa existem varias decisdes relativas ao tema da Derrama,
nomeadamente a forma de apuramento ao abrigo do RETGS. Optamos, em especial, por
analisar o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, Processo n.° 0206/12, de 5 de
julho de 2012. A questdo essencial era a de saber se a derrama, no ambito do RETGS,
incidiria sobre o lucro tributavel do grupo, como sustentava a impugnante, ou sobre o lucro
tributavel de cada uma das sociedades que integram o grupo, como sustentava a Fazenda

Publica.

No caso sub judice, a Fazenda Publica interpds recurso para o Supremo Tribunal
Administrativo da sentenca que, proferida pelo Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra,
julgou procedente a impugnagdo judicial deduzida por A...... , S.A. contra o ato de
autoliquidacdo de IRC, relativo ao exercicio de 2007, na quantia de € 381.081,17. A
Recorrida, A...., S.A., era uma sociedade qualificada como dominante de um grupo de

sociedades, tributadas ao abrigo do RETGS.
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Invocou a Recorrente que a Lei das Finangas Locais (LFL) - Lei n.° 2/2007 de 15 de
janeiro que aprovou a Lei das Finangas Locais, (revogando a Lei n.°42/98, de 6 de Agosto),
veio atualizar, nos termos do n.° 1 do artigo 14.°, a base de incidéncia da derrama municipal,
prevendo que a sua incidéncia sobre o lucro tributavel sujeito e ndo isento de IRC em
detrimento da coleta, pelo que, as sociedades sujeitas ao regime do RETGS deveréo proceder
ao célculo da Derrama tendo como critério o lucro tributdvel de cada sociedade

individualmente considerada.

Por sua vez, a recorrida pugnou pela manutencao da sentenca recorrida, uma vez que a
base de incidéncia da derrama para os efeitos do n°® 1 do art. 14° da Lei n® 2/2007, de 15 de
janeiro - na redacdo em vigor a data dos factos -, seria o lucro resultante da soma de lucros
tributaveis e prejuizos fiscais individuais. A incidéncia da derrama deveria ter por base
apenas ¢ soO o resultado agregado. A recorrida invocou que “a ratio do RETGS - i.e.,
abstraccdo da individualidade juridica de cada uma das sociedades que compdem o Grupo,
optando por tributa-las como uma unidade, através da sociedade dominante — deve ser
também respeitada no dominio da determinacdo da Derrama incidente sobre o IRC pelo
qual é responsavel esse mesmo Grupo. Mais, a recorrida invocou que “(...)a base de
incidéncia da Derrama no ambito do RETGS ndo pode ser apurada a montante, (...) mas
deverd antes ser apurada sobre uma realidade que se posiciona a jusante: sobre o proprio
conceito de lucro tributavel agregado do Grupo, na medida em que é este 0 montante que
se encontra na base do apuramento da matéria colectavel do Grupo em cada exercicio.
Assim sendo, deve concluir-se gue o conceito de “lucro tributavel” a que se refere a nova
Lei das Financas locais, no n° 1 do seu artigo 14°, subsume-se no mesmo conceito (facto
tributario) a que se refere o CIRC, e em cuja definicdo nao se enquadram os lucros das
sociedades individuais que se encontram sujeitas ao RETGS, mas sim 0 pressuposto de
ordem generica: o lucro tributavel do Grupo — artigo 64° do CIRC.”. O Ministério Publico

emitiu um parecer corroborando a decisdo recorrida.

O STA, negando provimento ao recurso, decidiu confirmar a decisdo recorrida,
sustentando que a redacdo da Lei vigente & data do facto tributario, em articulagdo com o n.°
1 do artigo 64.° do CIRC (artigo 70.° do atual CIRC), delimitava o &mbito de aplicacdo do
normativo. Isto é, invocou, entre outros argumentos, que apesar de o art. 57° da Lei n° 64-
B/2011 (OE para 2012) ter aditado um novo n° 8 a este artigo 14.° e aquele novo n° 8

estabelecer que «Quando seja aplicavel o regime especial de tributacdo dos grupos de
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sociedades, a derrama incide sobre o lucro tributavel individual de cada uma das
sociedades do grupo, sem prejuizo do disposto no artigo 115° do Cédigo do IRC», esta
norma, sendo claramente inovadora, ndo se aplicava ao caso vertente, em que estava em
causa o exercicio de 2007 (s0 se a lei fosse interpretativa € que se aplicaria a factos passados.

E se o fosse, por certo o legislador ndo deixaria de o fazer constar do respetivo texto).

Ora, ndo obstante a inUmera jurisprudéncia a suportar a tese do apuramento da derrama
com base no lucro tributavel agregado, a Lei do Orgcamento do Estado para 2012 veio
sedimentar o entendimento prévio da AT, assente no Oficio-Circulado n.° 20132, de 14 de
abril de 2008, fazendo expressamente prever na Lei das Finangas Locais que, quando seja
aplicavel o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades, a derrama incide sobre
o lucro tributavel individual de cada uma das sociedades do grupo. Nos termos gerais do
Direito, esta norma, teria efeito apenas e s6 para o futuro, pelo que, até a vigéncia da norma
(2012), o célculo da base de incidéncia da derrama incidiu, definitivamente, sobre o lucro
tributavel do grupo.

Note-se, no mesmo sentido, o recente acordao do Supremo Tribunal de Justica de 13 de
julho de 2021, Processo 01906/12.0BELRS, decidido por unanimidade: “I - Até 1 de janeiro
de 2012, nas hipdteses de tributacdo, em IRC, das sociedades sujeitas a aplicacdo do
Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades (RETGS), o célculo da derrama
(quando devida) tinha de resultar da operacéo da taxa aplicavel sobre o lucro tributavel do
grupo e nao visando o lucro tributavel de cada uma das sociedades integrantes do mesmo.
Il - A alteracdo introduzida, pelo art. 57.° da Lei n.° 64-B/2011 de 30 de dezembro, no art.
14.°n.° 8 da Lei n.° 2/2007 de 15 de janeiro (vulgo, LFL), operante a partir de 1 de janeiro
de 2012, ndo traduz uma interpretacdo da lei, a data, vigente, mas, sim, uma normacao

inovadora e, por isso, com aplicacdo, apenas, para o futuro.”

Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 22 de maio de 2019, processo
n.° 0432/13.4BEAVR 0719/17

Optamos por enfatizar, desta feita, na inumera jurisprudéncia sobre o RETGS, o Acordao
do Supremo Tribunal Administrativo de 22 de maio de 2019, processo n.° 0432/13.4BEAVR
0719/17.

Na analise do referido acorddo, a recorrente, A.............. II, SGPS, S.A., sociedade

dominante de um grupo de empresas tributado em IRC pelo Regime Especial de Tributacéo
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dos Grupos de Sociedades, recorreu para Supremo Tribunal Administrativo da sentenca
proferida pelo Tribunal Administrativo e Fiscal de Aveiro a 30 de Agosto de 2016, que
julgou improcedente a impugnacao judicial deduzida contra o despacho de indeferimento do
recurso hierarquico relativo ao pedido de revisdo oficiosa referente a liquidacdo de IRC do
exercicio de 2005, no montante de EUR 3.808.845,03.

A 15/12/2005, uma das sociedades pertencentes ao perimetro daquele grupo fiscal — a
B......... .com — Cessou a sua atividade por ato de dissolucao com liquidacgéo por transmisséo
global de ativos e passivos, sendo a sociedade dissolvida e liquidada no decurso do exercicio
fiscal de 2005 (15/12/2005). Sendo a sociedade dissolvida e liquidada no decurso do
exercicio fiscal de 2005, os prejuizos fiscais que essa sociedade gerou no &mbito do grupo e
que ndo foram deduzidos até a data da sua saida / liquida¢do ndo foram considerados para
deducédo na esfera do grupo fiscal, resultando numa liquidacéo de IRC do exercicio de 2005
no montante de EUR 3.808.845,03.

A Recorrente alegou que o artigo 63°, n° 4, alinea a) do CIRC!® ndo se aplica as
sociedades no exercicio em que ocorre a sua dissolucdo e a sua liquidacéo, invocando que o
referido artigo s6 opera relativamente as sociedades que tenham sido dissolvidas no periodo
tributério seguinte aquele em que ocorre a dissolugdo da sociedade. Nestes termos,
considerou a recorrente que a sentenca recorrida errou no enquadramento legal da situagao
de dissolucdo e liquidacdo de uma empresa no mesmo exercicio tributério, que resultou de

uma errada aplicacdo do artigo 63.°, n.° 4, alinea a) do CIRC a situacdo em recurso.

Ndo foram apresentadas contra-alegacdes e o Procurador-Geral Adjunto do STA

pronunciou-se pela improcedéncia do recurso.

O STA negou provimento ao recurso apresentado, sustentando que, na linha da decisao
recorrida, a dissolucdo e liquidagdo da sociedade B........ .com ocorreu no dia 15.12.2005,
pelo gque esta sociedade ndo pode fazer parte do grupo fiscal por referéncia ao exercicio de
2005 porque, no dia 31 de dezembro, data em que se verificou o facto gerador de imposto, a
sociedade ja havia cessado a respetiva atividade. Ou seja, no momento em que se constituiu

a relagdo juridica tributaria relativamente ao exercicio de 2005 a sociedade B.......... .com

198 Redacdo que se mantém inalterada atualmente, constando da a) n.° 4 do artigo 69.° d o CIRC “N&o podem
fazer parte do grupo as sociedades que, no inicio ou durante a aplicagéo do regime, se encontrem nas situacdes
seguintes: a) Estejam inactivas ha mais de um ano ou tenham sido dissolvidas”
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ja ndo existia, razdo pela qual ndo podia integrar o perimetro do grupo fiscal relativamente
a 2005. Em conformidade, continua o STA referindo que o periodo de tributacdo da
Recorrente se estendeu até 31.12.2005, e o periodo de tributagdo da B........... .com
terminou na data da respetiva dissolucéo e liquidacdo, ou seja, a 15.12.2005, verificando-se
uma discrepancia patente entre os exercicios fiscais das duas sociedades, apta a inquinar a
possibilidade de aplicacdo do Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades a
sociedade dissolvida. Reforcou ainda o tribunal que a alinea d) do n.° 1 do artigo 65.° do
Codigo do IRC (actual artigo 71.° do Cddigo) previa expressamente, que “quando houver
continuidade de aplicacdo do regime ap6s a saida de uma ou mais sociedades do grupo,
extingue-se o direito a dedugdo da quota-parte dos prejuizos fiscais respeitantes aquelas
sociedades”. Daqui decorre que, “sempre que ocorra a saida de uma sociedade do grupo
fiscal (0 que acontece, designadamente, quando uma das sociedades dominadas é dissolvida
e liquidada), os prejuizos fiscais que essa sociedade tenha gerado no ambito do grupo e que
ainda ndo tenham sido deduzidos até a data da sua saida/liquidacé@o sé@o perdidos, ndo

podendo continuar disponiveis para deducdo na esfera do grupo fiscal.”

Acordao do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 23 de junho de 2021,
processo n.° 0393/18.3BEPRT.

Optamos, desta feita, por analisar o Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo,
Processo n.° 0393/18.3BEPRT, de 23 de junho de 2021. A quest&o essencial era a de se saber
qual o momento temporal relevante (se primeiro dia do exercicio econémico ou ultimo) para
a afericdo dos dois anos de detencdo da participacdo da sociedade “B....., Lda” (doravante,
Sociedade B), nos termos da alinea c¢) do n.° 4 do artigo 69.° do CIRC, tendo em conta que
areferida sociedade B, sociedade dominada, adquirida em 2011, apresentou prejuizos fiscais
nos exercicios de 2010, 2011, e 2012, ou seja, nos trés exercicios anteriores ao da aplicacdo
do RETGS.

No caso sub judice, a Fazenda Publica interpds recurso jurisdicional para o Supremo
Tribunal Administrativo da decisdo proferida pelo Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto
que julgou procedente a pretensdo da sociedade “A.......... lda” (doravante, sociedade A),
em que esta peticionou a procedéncia da impugnacdo da totalidade da liquidac&o respeitante
ao periodo de 2013, resultando néo sé anulacao da referida liquidacdo como a aplicacéo legal

do RETGS. Este tribunal fundamentou a sua deciséo, resumidamente, nos seguintes termos
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: “o periodo de detenc@o h& mais de dois anos, deve contar-se, desde a data da aquisicéao,
pela dominante, da dita B........... , S.A.- 22 de junho de 2011 — até 31 de dezembro de 2013,
por ser este o dia em que ocorre o facto gerador do IRC respeitante a 2013. Nao sendo
controvertido entre as partes que o grupo de sociedades em apre¢o seguia um exercicio que
coincidia com o ano civil [item 4) da matéria de facto], e que a 31 de Dezembro de 2013 a
sociedade “B........... ” ja era detida ha mais de dois anos pela sociedade-mée [item 8) da
matéria de facto], é forcoso concluir que a liquidacdo em apreco € ilegal, por erronea

interpretacdo dos pressupostos de direito da alinea c) do n.° 4 do artigo 69.° do CIRC”
Ora, resumidamente, resultam de factos provados:

1) A sociedade C.....Lda (doravante, sociedade C) era a sociedade dominante de um
grupo de sociedades que optou pela aplicacdo do RETGS a partir de 2008, sendo que

0 exercicio econémico correspondia ao ano civil.
2) A sociedade A era uma das sociedades dominadas do grupo.
3) Em 22 de junho de 2011, a sociedade A adquiriu 100% do capital da sociedade B.

4) A sociedade B entregou a declaracdo Mod. 22 de IRC referente aos exercicios de
2010, 2011 e 2012, no regime geral de tributacdo, tendo declarado prejuizo fiscal nos

trés anos.

5) No exercicio de 2013, o grupo societario ao abrigo do RETGS foi alterado pela
inclusdo de quatro sociedades adquiridas em 2011, incluindo-se a sociedade B.

A Fazenda Publica entendeu que a decisdo preferida pelo Tribunal Administrativo e
Fiscal do Porto padece “de vicio por violacdo de lei, por erro nos pressupostos de direito”,
enquadrando erradamente a matéria de direito, que culminou numa decisdo de procedéncia

da impugnacéo apresentada pela sociedade A.

Acresce a Fazenda publica que, ao invés do sustentado na sentenga recorrida, o grupo,
para efeitos de RETGS, ndo podia incluir a sociedade “B........... , S.A.”, por violagdo do
artigo 69°n° 4 alinea c) do CIRC, uma vez que, esta sociedade adquiridaem 2011, apresentou
prejuizos nos exercicios de 2010, 2011 e 2012, ndo sendo detida pela sociedade-mae ha mais
de dois anos, devendo-se considerar o periodo de “inicio de aplicagdo do regime” no dia 1
de Janeiro de 2013, isto é, o primeiro dia do exercicio do ano de 2013, e ndo a data final do
periodo de tributagdo de 2013, isto é, 31 de dezembro de 2013.
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Por sua vez, a recorrida refere, essencialmente, que periodo temporal de dois anos de
detencdo das participagdes sociais se deve aferir por referéncia ao Ultimo dia do exercicio
(dia 31 de Dezembro de 2013). Assim, entende que o periodo de detencdo ha mais de dois
anos deve contar-se, desde a data da aquisi¢do, pela dominante, da sociedade B (22/06/2011
—até 31/12/2013) por ser este o dia em que ocorre o facto gerador do IRC respeitante a 2013,
pelo que nesta data (31/12/2013) a sociedade dominante ja detinha a participacdo da
sociedade B h& mais de 2 anos, cumprindo-se, assim, as imposicdes previstas no na alinea
c¢) do n.° 4 do artigo 69.° do CIRC.

O STA acordou em conceder provimento ao recurso jurisdicional interposto pela
Fazenda Publica, revogando a decisdo recorrida, e julgou totalmente improcedente a
impugnacéo judicial, por concluir que 0 momento temporal relevante para a afericdo dos
dois anos de detencdo da participacdo por parte da sociedade dominante, nos casos em que
a sociedade a incluir no perimetro do grupo tenha registado prejuizos fiscais nos trés
exercicios anteriores ao do inicio da aplicacdo do regime, se faz por referéncia ao primeiro

dia do exercicio fiscal em que se inicia a aplicacdo do regime.

O STA fundamentou a sua decisdo pela necessidade de se fazer uma interpretacdao
sistematica da alinea c) do n° 4 do artigo 69.° do CIRC. Esta norma devera ser interpretada
em consonancia com os requisitos previstos no n.° 2 e n.° 3 do mesmo artigo 69.°, uma vez
que é nesses numeros que o legislador definiu os critérios da aplicacdo do regime, a —
essencialmente na alinea b) do n.° 3 — em que se impde que a detencdo da participacao pela
sociedade dominante vigore ha mais de um ano, definindo-se na segunda parte da norma que
a contagem do prazo terd como referéncia a data em que se inicia a aplicagdo do regime. Por
outro lado, a segunda parte da alinea ¢) do n.° 4 imp&e um prazo mais longo da detencéo, de
dois anos, nas situacdes em que haja prejuizos fiscais nos trés exercicios anteriores ao da
aplicacdo do RETGS. Neste contexto, tendo em conta que esta segunda parte da alinea c) se
configura como uma excegdo a excecdo prevista nessa norma ( uma vez que o n.° 4
contempla as situac6es em que se afasta a aplicacdo do RETGS nos termos dos n.°s que o
antecedem), tera de ser, for¢osamente, interpretada, “ em consonancia com os elementos
previstos nos n° 2 e 3 do mesmo preceito, que constituem a regra geral, 0 que equivale a
dizer que, constando da regra geral prevista na alinea b) do n® 3 que o prazo de detengdo
da participagdo pela sociedade dominante se conta “com referéncia a data em que se inicia

a aplicagdo do regime”, como jd ficou dito, ndo se mostra necessdario que na alinea c) do
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n°4, em que se prevé mais um caso de aplicacao do regime, se repita de novo esse elemento

aferidor.

Perante 0s normativos postos em evidéncia, resulta claro que os requisitos de inclusédo
da sociedade no perimetro do grupo devem estar reunidos a data do inicio da aplicacéo do

regime, o qual se reporta neste caso ao primeiro dia do respetivo exercicio fiscal.”.
1.2 Jurisprudéncia Europeia.

Acordao do Tribunal de Justica (Grande Seccdo) de 13 de dezembro de 2005,
Marks & Spencer plc contra David, Halsey, processo C-446/03.

No ambito do direito europeu é unanimemente reconhecido o papel fundamental do
TJUE, que interpreta as disposi¢des dos tratados, garantindo que estas s@o aplicadas da
mesma forma nos diferentes Estados Membros. No que toca concretamente a questdo da
tributacdo dos grupos de sociedades, também este tribunal tem assumido lugar de destaque
muito por conta das questdes prejudiciais® formuladas pelos 6rgdos jurisdicionais dos
Estados Membros.

O acérddo Marks & Spencer foi proferido na sequéncia de um pedido de reenvio
prejudicial do High Court of Justice e deu oportunidade ao TJUE para apreciar a seguinte
questdo controversa: podera a legislacdo de um EM limitar a possibilidade de deducdo de
prejuizos fiscais usando como critérios a residéncia ou o exercicio de uma atividade

econdmica nesse EM.

O caso opds a sociedade Marks & Spencer plc a administracdo fiscal briténica, que
indeferiu um pedido de deducao fiscal apresentado pela sociedade retalhista, com o objetivo
de deduzir ao seu lucro tributdvel no Reino Unido os prejuizos sofridos pelas suas filiais
belgas, alemés e francesas. As referidas filiais tinham exercido as suas atividades
econdmicas nos Estados-Membros da respetiva sede e ndo possuiam um estabelecimento
estavel no Reino Unido, onde nunca exerceram nenhuma atividade econdmica. Por este

motivo, os pedidos de deducédo apresentados foram indeferidos ja que a deducéo de grupo

194 «“Diz-se questdo prejudicial aquela que um érg&o jurisdicional nacional de um qualquer Estado Membro
considera necessaria para a resolugdo de um litigio pendente perante si, e é relativa a interpretacéo, ou a
apreciacao de validade, do Direito da Unido (com excepcao da apreciacdo de validade dos Tratados).”,
Céamara, Carla, in Guia prético do reenvio prejudicial, Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, 2012, pagina 8.
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apenas podia ser concedida relativamente aos prejuizos registados no pais por filiais
residentes.

Tornou-se assim relevante averiguar se uma legislagdo como a vigente no Reino Unido
violaria o principio da liberdade de estabelecimento, um dos mais relevantes principios na
construgdo europeia, entdo previsto nos artigos 43.° e 48.° do Tratado da Comunidade
Europeia (respetivamente, atuais artigos 49.° e 54.° do Tratado sobre o Funcionamento da

Unido Europeia).

Sobre esta matéria 0 TJUE decidiu que os artigos 43.° e 48.° do Tratado da Comunidade
Europeia ndo se opdem a legislacdo de um Estado-Membro que obsta, de um modo geral, a
gue uma sociedade-mae residente beneficie do direito de deducéo ao seu lucro tributavel dos
prejuizos apurados pelas filiais ndo residentes, mesmo quando tal deducéo seria possivel se
as respetivas filiais fossem residentes. Isto porque, “conceder as sociedades a faculdade de
optar pela deducéo dos seus prejuizos no Estado-Membro do seu estabelecimento ou noutro
Estado-Membro comprometeria a sensivelmente a reparticdo equilibrada do poder
tributario entre os Estados-Membros, sendo a matéria colectavel aumentada no primeiro

Estado e diminuida no segundo, até ao montante dos prejuizos transferidos%,

Contudo, na perspetiva do TJUE, sera contrario &s mencionadas disposi¢des do Tratado
uma legislagéo de um Estado-Membro que exclua o referido direito de dedugdo nos casos
em que se comprove que “por um lado, a filial ndo residente esgotou as possibilidades de
deducdo dos prejuizos existentes no seu Estado de residéncia para o exercicio fiscal relativo
ao pedido de deducdo bem como para os exercicios fiscais anteriores e, por outro, ndo haja
possibilidade de deducdo desses prejuizos no seu Estado de residéncia a titulo dos
exercicios futuros, nem por si prépria nem por um terceiro, nomeadamente no caso de a

filial ser cedida a esse terceiro”%,

O acdrdao Marks & Spencer assumiu, assim, um importante papel na compreensao da
amplitude do principio da liberdade de estabelecimento, sendo de notar, ndo obstante o seu
desfecho, que o TJUE salientou a impossibilidade de os Estados-Membros estabelecerem

restrices desnecessérias, desadequadas e desproporcionais que desrespeitem este principio.

19 Paragrafo 46 do Acérddo Marks & Spencer.
19 paragrafo 59 do Acorddo Marks & Spencer.
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Acérdé@o do Tribunal de Justica (Quarta Seccdo) de 27 de novembro de 2008,
Papillon (C-418/07).

O caso Papillon versou sobre um litigio entre a sociedade com 0 mesmo nome e 0
Ministere du Budget, des Comptes Publics et de la Fonction Publique, uma que este ultimo
Ihe recusou o “beneficio do regime de tributacéo pelo lucro consolidado™.

A sociedade Papillon detinha 100% do capital social da sociedade holandesa “Artist
Performance and Communication”, que, por sua vez, detinha 99,99% do capital da sociedade
“Kiron, SARL”, com sede em Francga. Neste contexto, a sociedade “Papillon” optou pelo
regime de tributacdo pelo lucro consolidado, regulado nos termos do Codigo dos Impostos
francés, segundo o qual uma sociedade residente podia constituir-se como o Unico sujeito
passivo do imposto sobre as sociedades, devido pelo resultado consolidado do grupo
formado por ela e pelas sociedades em que detenha, direta ou indiretamente, pelo menos
95% do capital. Para o efeito, a Papillon incluiu na composi¢éo do grupo integrado de que
tinha o dominio a sociedade Kiron SARL e varias filiais desta, também sedeadas em Franca.
No entanto, a Administracdo Fiscal recusou a Papillon o beneficio do referido regime, com
o fundamento de que esta ndo podia constituir um grupo integrado com sociedades detidas
indiretamente por intermédio de uma sociedade sedeada nos Paises Baixos, “uma vez que
esta Ultima sociedade ndo estava sujeita ao imposto sobre as sociedades em Franc¢a por ndo
possuir ai qualquer estabelecimento estavel”. Por consequéncia, apés liquidacao corretiva,
a Papillon foi tributada pelos lucros proprios que tinha declarado, sem poder compensa-los

com os resultados das restantes sociedades do grupo integrado.

Ora, este beneficio foi-lhe negado com o fundamento de que a empresa Papillon “ndo
podia constituir um grupo integrado com sociedades detidas inderectamente por intermédio
de uma sociedade sedeada nos Paises Baixos, uma vez que esta Ultima sociedade ndo estava
sujeita ao imposto sobre as sociedades em Franca por ndo possuir ai qualquer
estabelecimento estavel”%’. Ora, em face da exclusdo da aplicacdo do regime de tributagéo

pelo lucro consolidado quando uma subfilial residente seja detida por uma filial ndo

197 paragrafos 3-6 do Acdrddo Papillon.
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residente, questionou-se se tal ato constituiria uma verdadeira restricdo a liberdade de

estabelecimento e, sendo esse o caso, se tal restricdo pode ser justificada.

Neste caso ganhou particular destaque o principio da coeréncia do sistema fiscal, ligado
a necessidade de salvaguardar a alocacéo equilibrada de direitos de tributacdo: ha que existir
um nexo direto entre a vantagem fiscal e a compensacéo dessa vantagem pela liquidacdo de
um determinado imposto. Com efeito, num primeiro momento o Tribunal reconheceu que,
no caso de a filial ser uma sociedade ndo residente, as perdas sofridas por esta seriam

duplamente compensadas, o que afetaria a coeréncia do regime fiscal francés.

Todavia, num segundo momento, o Tribunal analisou se esta exclusdo era proporcional
ao proposito que se procurava, isto €, se 0 mesmo objetivo também ndo poderia ser atingido
por meios menos restritivos da liberdade de estabelecimento. O Tribunal reconheceu, entéo,
existirem medidas menos restritivas a liberdade de estabelecimento para atingir o objetivo
de salvaguardar a coeréncia fiscal, bastando que as autoridades nacionais verificassem a
existéncia de dupla compensacao das perdas quando uma sociedade néo residente se interpde
entre a sociedade-mée e as suas filiais, salientando que as dificuldades praticas ndo podem

justificar uma restricdo duma liberdade garantida pelo TFUE.

Nestes termos, O Tribunal de Justica declarou que “ O artigo 52.° do Tratado CE (que
passou, apos alteracdo, a artigo 43.° CE) deve ser interpretado no sentido de que se opde a
legislagdo de um Estado-Membro por for¢a da qual se concede um regime de tributagdo
pelo lucro consolidado a uma sociedade-mae residente desse Estado Membro que detenha
filiais e subfiliais também residentes desse Estado, mas se exclui a concessdo desse regime
a essa sociedade-made se as suas subfiliais residentes forem detidas por intermédio de uma

filial residente doutro Estado-Membro.”

2. MCCCIS - Matéria Coletdvel Comum Consolidada do Imposto sobre as

Sociedades?®s,

2.1. Introducdo: A necessidade de um quadro de equidade e eficicia da tributacao dos

lucros das empresas.

A competitividade das empresas e 0s objetivos de prosperarem economicamente além-

fronteiras no seio da UE padece de entraves estruturais, uma vez que existem 27 sistemas

1% Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB), na versdo em inglés, que é a expressdo mais comum.
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juridico-tributérios diferentes onde cada EM dispde de politicas fiscais estratégicas dispares
entre si'®. As diferentes cargas de tributacdo, associadas a bases tributarias distintas, sdo
essenciais e enquadram-se num critério diferenciador que impulsiona o investimento ou o

seu desincentivo?®,

Assim, a carga fiscal de um EM acaba por refletir o seu grau de
competitividade, pelo que a tributacdo, a fiscalidade interna dos EM e a forma como tratam

(fiscalmente) as sociedades, sdo determinantes para a captacao de investimento.

Na verdade, a fiscalidade das empresas no mercado interno deve contribuir para a
respetiva competitividade internacional na UE, garantindo-se a menor distorcao possivel da
economia e para evitar-se custos elevados / obstaculos fiscais a atividade econdmica
transfronteirica, por forma a eliminar-se todas as formas indesejaveis de concorréncia

fiscal2L,

No entanto, as sociedades que sejam qualificadas como residentes nos varios EM séo
tributadas de modo fragmentado, ficando reféns de uma panoplia de regimes juridico-
tributérios distintos entre si. Estas politicas fiscais idiossincraticas, para além de
distinguirem quais os regimes tributarios mais aliciantes para investimento, acabam por
distorcer o sistema fiscal dos EM uma vez que, num contexto em que a competitividade é
sindnimo de sobrevivéncia no mercado concorrencial, as sociedades procuram, muitas das
vezes, obter proveitos das assimetrias existentes entre os sistemas fiscais teoricamente

analogos dos EM?%2,

Com efeito, existe um conjunto de obstaculos que limitam a competitividade

internacional. Mais propriamente, falamos de:

e regulamentos internos relativos ao regime dos precos de transferéncia;

e obstaculos relativos a dupla tributagdo econémica/juridica dos rendimentos (uma
vez que incidem impostos similares sobre os mesmos rendimentos de dois ou mais
EM203).

19 Segundo Buijink, Janssen e Schols (2000), Apud. , Rodrigues, A. S., & Sarmento, J. M., “Uma andlise
comparada entre 0 MCCCIS e 0 RETGS”, in Julgar Online, fevereiro de 2018 2018, pagina 1.

200 Hanlon, M. and Heitzman, S. (2010), “A review of tax research”, Journal of Account and Economics, 50,
pagina 134.

201 COM(2001) 582 final, pagina 5.

202 Commission Staff working paper “Company Taxation in internal market”, 23 de outubro de 2001, SEC
(2001) 1861., pagina 17.

203 payla Pereira sublinha que “E decisiva a influéncia da tributacéo das sociedades sobre a liberdade de
estabelecimento, na medida em que a existéncia de situacBes de dupla tributacdo internacional (resultantes
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e um excesso de tributacdo transfronteirica que, caso se aplicasse em contextos
estritamente internos, ndo seria gerada®®;

e elevados custos relativos a obrigacoes fiscais;

e tributacdo parcial ou auséncia de tributacio em determinadas operacoes

complexas.

Ou seja, um conjunto de caracteristicas que exaltam os maleficios da inexisténcia no seio

da UE de uma politica fiscal comum, comprometendo a competitividade internacional.

Acresce a estes fatores a evolucdo da prépria globalizacdo e, em consonancia, a
emancipacdo das empresas da era digital, cuja volatilidade territorial cria dificuldades e
fragilidades no que a tributacdo na fonte diz respeito, uma vez que dificilmente se afere o
critério de residéncia e de estabelecimento estavel, sendo o comércio, muitas das vezes,

puramente digital/eletrénico®®.

Neste contexto, € premente uma politica fiscal comunitaria autbnoma e que congregue
caracteristicas como equidade, eficécia e eficiéncia sobre o lucro das sociedades, com vista
a uma distribuicdo equitativa dos impostos. O que se ambiciona € que a politica fiscal
comunitaria promova a competitividade entre EM, fomentando uma economia unitaria e
sustentavel, e sem desnivelamentos autonomos resultantes dos graus de autonomia dos EM,

com o propdsito ultimo de uma congregada integracdo econémica europeia.
2.2. Ambito de Aplicacéo e outros considerandos sobre a MCCCIS

A UE tem vindo, ao longo dos anos, a trabalhar no sentido da famigerada procura pela
harmonizacdo fiscal consolidada. Deste procura resultaram algumas diretivas, como por

exemplo as que se propde a neutralizar o imposto de determinadas operacfes, as que visam

da justaposicdo do direito de tributar dos diversos EM), de impossibilidade de compensar lucros e perdas
apurados em varios EM, bem como de custos acrescidos associados ao cumprimento de obrigacGes fiscais
simultaneamente no EM de origem e no de estabelecimento, desincentivam o estabelecimento noutros EM. Tal
facto é particularmente sentido no que diz respeito as pequenas e médias empresas, cujas estruturas e
capacidade financeira ndo conseguem, em muitos casos, suportar a complexidade fiscal e os encargos
acrescidos resultantes de investimentos intracomunitarios. Continua a autora referindo que, as “convencdes
bilaterais entres os varios EM sdo de manifesta insuficiéncia face a dindmica e mutacdo da economia.”
Pereira, Paula Rosado, “A tributagédo das Sociedades na Uniéo Europeia: Entraves fiscais ao mercado interno
e estratégias de actuagdo comunitaria”, Coimbra, Almedina, 2004, paginas 30, 31, 47 e seguintes.

204 pereira, Paula Rosado, Ob. cit. paginas 30 e 31.

205 para Nabais, a solucdo podera consubstanciar-se na tributacdo dos rendimentos deste tipo de comércio
segregando-se a tributagdo entre o Estado de residéncia previamente aferido e o Estado Fonte. Nabais, Casalta,
Ob. Cit. pégina 130.
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regular reestruturagBes corporativas?®, ou as relativas a pagamentos e transferéncias de

capital associado entre sociedades de grupos econdémicos da UE?"",

No entanto e apesar dos esforcos, € notdria a lacuna existente relativamente a politicas
solidas de harmonizacao dos grupos de sociedades, revelando claras insuficiéncias politicas

ao nivel comunitario.

Sem prejuizo, em 2001 solidificou-se o processo de construgdo de uma politica de
harmonizacéo que ja entdo se ambicionava. Assim, em outubro de 2001, tornou-se publica
uma matéria consolidada do imposto sobre as sociedades, através da Comunicacdo da
Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econdmico e Social — “Para
um mercado interno sem obstaculos fiscais, estratégia destinada a proporcionar as
empresas uma matéria colectavel consolidada do imposto sobre as sociedades para as suas
actividades a nivel da EU” de 23 de outubro de 2001, da Comissdo das Comunidades
Europeias, COM(2001) 582 final2%®”.

Por sua vez, em 2004 foi criado um grupo de trabalho sobre a matéria coletavel comum
consolidada do imposto sobre as sociedades, com o objetivo de analisar tecnicamente as
questdes estruturais do sistema. J4 em 25 de outubro de 2005 e de 19 de dezembro de 20062%°
surgem duas Comunicacfes da UE que visavam a criacdo de uma proposta legislativa
europeia relativa a MCCCIS até ao ano de 2008, sem nunca, porém, chegar a ser concluida.

267 Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, na sua versdo atualizada e codificada:
DIRECTIVA 2009/133/CE DO Conselho de 19 de Outubro de 2009 relativa ao regime fiscal comum aplicavel
as fusdes, cisdes, cisdes parciais, entradas de ativos e permutas de a¢des entre sociedades de Estados-Membros
diferentes e a transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE de um Estado-Membro para outro.

207 Vide, como exemplo, DIRECTIVA 2003/49/CE do Conselho de 3 de Junho de 2003, relativa a um regime
fiscal comum aplicavel aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de Estados-
Membros diferentes.

208 \/ide na referida comunicacdo, pagina 16, “O estabelecimento de uma matéria colectavel comum
consolidada do imposto sobre as sociedades para as actividades das empresas a nivel da UE contribuiria para
reforcar a eficiéncia, a eficacia, a simplicidade e a transparéncia dos sistemas fiscais nacionais de tributacéo
de empresas, eliminando ao mesmo tempo as lacunas entre 0s sistemas nacionais, que constituem um terreno
fértil para a evasdo e a infraccdo. Reduziria ainda os custos de adaptacdo e permitiria a UE retirar a
totalidade dos beneficios do mercado interno, aumentando assim a competitividade das empresas europeias e
estabelecendo as bases para a concretizagdo dos objectivos fixados pelo Conselho Europeu de Lisboa.”
Sobre a cronologia das iniciativas comunitarias em matéria de tributacdo de empresas, vide pagina 4 da referida
comunicag&o.

209 Vide Execucdo do Programa Comunitario de Lisboa, Comunicacdo da Comissdo ao Conselho e ao
Parlamento Europeu “A contribuicdo das politicas fiscais e aduaneiras para a Estratégia de Lisboa” Comisséao
das Comunidades Europeias, Bruxelas, 25 de outubro de 2005, COM(2005) 532 final;

e Comunicac¢do da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econémico e Social Europeu
“Coordenar os sistemas de fiscalidade directa dos Estados-Membros no mercado interno” Comissdo das
Comunidades Europeias, 19 de Dezembro de 2006 [COM(2006) 823 final.
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Ora, apos alguns anos de profunda andlise sobre o tema, eis que surge, a 16 de marco de
2011, uma Proposta de Diretiva do Conselho, relativa a uma matéria coletdvel comum
consolidada do imposto sobre as sociedades (MCCCIS), com o propdsito de combater
entraves fiscais ao crescimento do mercado Unico relativos a sobretributacdo, a dupla
tributacdo, a altos encargos administrativos e a custos avultados para cumprimento das
obrigagdes fiscais societarias. “A proposta traz vantagens para as sociedades de todos 0s
tamanhos, mas € particularmente relevante como parte do esforco para apoiar e encorajar
as PME a beneficiar do mercado unico, em conformidade com a reviséo do «Small Business
Act» (SBA) para a Europa. Nos termos da proposta, a MCCCIS contribui nomeadamente
para reduzir os obstéculos fiscais e 0s encargos administrativos, permitindo que as PME
expandam as suas actividades em toda a UE de uma forma mais simples e mais barata. Com
a MCCCIS, as PME que operam além fronteiras e que tenham optado pelo sistema so terao

de calcular a respectiva matéria colectavel segundo um tinico conjunto de regras fiscais "2°.

Para a Comissdo, a consolidacdo é um elemento-chave do sistema de harmonizag&o fiscal
societaria entre os EM, uma vez € a Unica forma de combater os principais obstaculos fiscais
com que se deparam as sociedades da Unido, permitindo-se, por exemplo, eliminar as
formalidades dos precos de transferéncia e a dupla tributacéo intragrupo. Por outro lado, as
perdas incorridas pelos contribuintes seriam automaticamente compensadas com os lucros

gerados por outros membros do mesmo grupo®*.

Nos termos do artigo 6.° da referida proposta, o caracter optativo ficou vincado. A
semelhanca do regime portugués, caso se optasse por este regime comunitario, todas as
demais sociedades seriam arrastadas pela escolha, conforme disposto no artigo 104.°,
devendo essa comunicacdo ser feita pelo menos trés meses antes do inicio do exercicio fiscal
em que o grupo pretendesse iniciar a aplicacdo do sistema (cfr. n.° 1 do artigo 104.° da
proposta). Em caso de adeséo, as sociedades seriam obrigadas a permanecer ao abrigo deste
regime pelo prazo minimo de cinco anos?*2 (cfr. artigo 105.9). Ap6s o termo desse periodo
inicial imperativo, o grupo continuaria a aplicar o regime durante periodos consecutivos de

trés exercicios fiscais, salvo se comunicasse a vontade do respetivo término. Seria da

210 Cfr. COM(2011) 121 final, pagina 6.

211 Cfr. COM(2011) 121 final péagina 13.

212 O prazo minimo de cinco anos foi considerado razoavel para limitar-se a facilidade de entrada e saida de
empresas com o propdésitos de evasao e fraude fiscal.
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responsabilidade da sociedade dominante o dever de apresentacdo da declaragcéo consolidada
do grupo a autoridade fiscal principal, pelo que se pretere a acessoriedade de apresentacao
das declaracdes fiscais individuais nos EM, visando-se simplificar, reduzir e tornar mais

eficiente o sistema econdémico empresarial no seio da UE (cfr. artigo 109.°).

Quanto aos critérios macro de aplicacdo, da conjugacéao do artigo 2.° com o artigo 54.° da
proposta, aglomera-se todas as sociedades ai previstas, nelas se incluindo filiais/sucursais de
ndo residentes da UE. Por outro lado e um pouco a semelhanca do regime estabelecido no
ordenamento juridico portugués, a sociedade mae devera ser titular de um direito de exercer
mais de 50% dos direitos de voto; e um direito de propriedade que se eleve a mais de 75%
do capital social da sociedade ou mais de 75% dos direitos que permitem ter lucros®%,

Atente-se ao facto de que, a partir do momento da vigéncia do regime ao abrigo desta
proposta, as sociedades dominadas estariam sujeitas apenas a este regime (no que a
determinacdo da matéria coletavel diria respeito), pelo que o regime juridico do EM em que
a sociedade desenvolva a sua atividade seria desconsiderado (desconsideragao integral de
resultados internos). O grupo (ao abrigo deste regime) teria como interlocutora a chamada
autoridade fiscal principal, que deveria ser a do Estado-Membro em que é considerada

residente fiscal a sociedade-mae de um grupo («contribuinte principal»)?4,

Ja no que respeita a prejuizos, nos termos conjugados dos artigos 43.%, 48.° e 64.°, 0
reconhecimento da sua dedutibilidade antes da entrada no grupo conformar-se-ia para o
exercicio seguinte e poderiam ser imputados, por remissdo para 0 caso portugués (como
vimos no Capitulo 11 relativo aos prejuizos fiscais) na proporcao dos lucros da sociedade a
que respeitam, “com a legislacdo relativa a tributacdo das sociedades que seria aplicavel
ao contribuinte na auséncia do sistema previsto pela presente directiva” (cfr. Artigo 64.°).
No caso de cessacdo de tributacdo conjunta de um grupo, todos os prejuizos causados e ndo
deduzidos seriam deduzidos individualmente pela sociedade que os constituiu (cfr. artigo
65.9). Ja no caso de apenas uma sociedade se desmembrar do grupo, cessando assim o

regime da MCCCIS em relacdo a essa sociedade apenas, a sociedade ndo os poderia deduzir

213 Cfr. COM(2011) 121 final, pagina 15, “Estes critérios garantem um elevado nivel de integracdo econémica
entre os membros do grupo, tal como é indicado por uma relagao de controlo e a garantia de um alto nivel de
participacdo. Os dois limiares devem ser respeitados durante todo o exercicio fiscal, caso contrario a
sociedade deveria deixar o grupo de imediato. Também seria conveniente exigir um periodo minimo de nove
meses para a participacao no grupo na qualidade de seu membro.”

214 Cfr. COM(2011) 121 final pagina 11 considerando n.° 23.
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na sua esfera individual uma vez que foram gerados agregadamente (cfr. Alinea c) do artigo
66.°, que remete para a legislacdo do EM, - alinea c) e alinea d) do n.° 1 do artigo 71.° do
CIRC))

Por outro lado, relativamente as taxas aplicaveis, esta proposta nao visou retirar
autonomia dos EM na respetiva definicdo, tanto pela harmonizagéo das taxas de tributacdo
como pela fixacdo de uma taxa minima. A proposta qualifica este tema como inerente a
soberania dos EM, devendo estes, autonomamente, mas seguindo o espirito comunitario que

a proposta visava obter, redigirem através da legislacio nacional?®®.

Ora, esta proposta trouxe um conjunto de vantagens e desvantagens que procuramos,

sucintamente, referir.
- Vantagens/desvantagens

e uma reducdo de custos de cumprimento (conformidade) das obrigacdes fiscais do
grupo;

¢ reducdo dos obstaculos fiscais e encargos administrativos;

e diminuicdo da problematica associada a evasdo/fraude fiscais;

e compensacao transfronteirica de ganhos que opera pela consolidacao;

e reducdo da sobretributacdo em situacdes transfronteiricas;

e adiminuicdo acentuada da dupla tributacao;

e menos oportunidades de planeamento fiscal abusivo pelas sociedades que utilizam
precos de transferéncia e uma menor de inadequacdo dos sistemas fiscais dos
Estados-Membros;

e aexisténcia de um interlocutor Unico para as sociedades(Balcdo Unico);

e ndo sujeicdo a retengdo na fonte nem a qualquer outro tipo de sujeicdo na fonte
nas transacdes entre membros de um grupo (cfr. Artigo 60.9);

e reparticdo de receitas entre EM;

e diminuicdo de litigios junto do TJUE; e

e consolidacdo imediata de lucros e de perdas para o calculo da matéria coletavel a

nivel da UE21S,

215 Cfr. COM(2011) 121 final pagina 11 e considerando n.° 5.
216 216 Cfr, COM(2011) 121 final paginas 5 e 6.
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Em sintese, e conforme PEREIRA(2011)?7, as grandes vantagens prendem-se,
essencialmente, com o simplificar das obrigacdes fiscais associadas ao regime, com a
reducdo das questdes relativas aos pregos de transferéncia nas transagdes intra-grupo, e com
uma maior transparéncia fiscal uma vez que o sistema iria tornar-se mais equitativo e eficaz.
Acresce, ainda, a reducdo para valores residuais da dupla tributagdo na Unido Europeia, e a
diminuicdo acentuada de fraude e evasdes fiscais, visando-se, em Ultima ratio, a busca pela

neutralidade fiscal entre os negocios nacionais e transfronteirigos.

Como inconvenientes, salientamos as dificuldades relativas ao principio da
subsidiariedade?'®; a gestdo pela administracdo fiscal de dois regimes fiscais distintos (a
MCCCIS e o imposto sobre o rendimento das sociedades nacional); avultados custos de
transicdo; os custos acrescidos dos Estados-Membros relativo a criacdo do Balcdo Unico, e

eventual diminuicdo da receita fiscal, entre outros.

Esta proposta, que seria um passo importante para atenuar significativamente as
desigualdades da fiscalidade direta que subsistem no seio da Unido europeia, esbarrou a
inflexibilidade dos EM em renunciarem a sua soberania fiscal, pelo que, ainda que houvesse

a possibilidade de ter sido aprovada em 2013, tal aprovacdo nunca chegou a concretizar-se.
2.3 O renascer da proposta de diretiva relativa a uma MCCCIS

A proposta MCCCIS de 2011 nunca chegou a passar pelo crivo de todos os EM. No
entanto, a UE, que nunca desistiu dos objetivos de congregacéo fiscal comunitéria ao nivel
da fiscalizacdo direta no que as sociedades diz respeito?', resolveu dar um novo impulso a

estes objetivos e relancou, em 25 de outubro de 2016, pela respetiva apresentacdo ao

217 pereira, Paula Rosado, Proposta de Diretiva relativa a uma Matéria Coletavel Comum Consolidada do
Imposto sobre as Sociedades (MCCCIS), 1l Congresso de Direito Fiscal organizado pela Almedina, IDEFF e
OTOC, 2011.

218 Neste sentido, a Comunicagdo aos Membros (CA) do PE (2011) de véarios EM.

219 Cfr.  COM (2016) 683 final, Estrasburgo, 25 de outubro de 2016. p. 1 “Recentemente, tornou-se claro
para a comunidade internacional que as regras atuais de tributacdo das sociedades ja ndo se adequam ao
contexto moderno. De um modo geral, o rendimento das sociedades é tributado a nivel nacional, mas o
contexto econdmico tornou-se mais globalizado, mével e digital. Os modelos empresariais e as estruturas das
sociedades tornaram-se mais complexos, facilitando a transferéncia de lucros. Além disso, a divergéncia dos
sistemas nacionais de tributacéo das sociedades tem permitido o crescimento do planeamento fiscal agressivo
ao longo da ultima década. (...) Tais assimetrias criam o risco de dupla tributagdo e de dupla ndo tributagdo,
distorcendo deste modo o funcionamento do mercado interno. Nestas circunsténcias, os Estados-Membros tém
cada vez mais dificuldades em combater de forma eficaz, através de uma acdo unilateral, as praticas de
planeamento fiscal agressivo. a fim de proteger as matérias coletaveis nacionais da eroséo e da transferéncia
de lucros.”.

Vide, também, a prop6sito dos problemas e desafios atuais da tributagdo das multinacionais, O documento de
trabalho dos servigos da Comissdo SWD(2015) 121, Final, COM(2015) 302 final, de 17 de junho de 2015,
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Conselho, duas novas e interligadas Propostas de Diretiva a incidir sobre uma determinacéo
comum para a base tributavel de entidades sediadas na UE??, e a consolidagido da MCCCIS

— Proposta de Diretiva a consolidagio da matéria coletivas comum (MCCCIS)?2:,

Esta nova proposta MCCCIS resulta de uma incapacidade dos EM para enfrentar,
unilateralmente, as préaticas de planeamento fiscal agressivo, e estrutura-se com o objetivo
de salvaguardar da erosdo e da transferéncia de lucros as matérias coletivas nacionais®?,
pelo que urge a promocao e o crescimento sustentavel de um mercado mais justo e mais
integrado. Por conseguinte, é na proposta premente a necessidade de uma estrutura juridico-
fiscal mais equitativa, mais eficaz e mais justa do lucro das sociedades considerando-se a
MCCCIS como modelo de tributacdo de grupos de sociedades ideal para afetacdo do
rendimento onde o valor é efetivamente originado, através de um mecanismo/formula de

reparticio fundado em trés premissas equitativas — ativos, mao de obra e vendas®?.

A proposta de diretiva esta dividida em duas etapas. A primeira foca-se no objetivo de se
obter acordo politico quanto aos elementos da matéria coletadvel comum (MCCIS -
COM(2016) 685 final), e a segunda etapa na determinacdo da base tributavel comum
consolidada (MCCCIS - COM(2016) 683 final).

A nova proposta (MCCCIS) mantém algumas das vantagens da proposta de 2011, de onde
destacamos:

a) asujeicdo dos grupos de sociedades a um conjunto de regras singular com vista ao
calculo da respetiva matéria coletavel em toda a Unido Europeia, respondendo,
apenas, perante um unico interlocutor (balcéo Unico);

b) amesma definicdo de grupo, em que a sociedade mée devera ser titular de um direito
de exercer mais de 50% dos direitos de voto, e um direito de propriedade que se
eleve a mais de 75% do capital social da sociedade ou mais de 75% dos direitos que
permitem ter lucros (estes minimos deverdo ser preenchidos durante toda a vigéncia
do exercicio fiscal);

c) As mesmas regras relativas ao tratamento dos prejuizos fiscais. O reconhecimento

da sua dedutibilidade antes da entrada no grupo conformar-se-ia para o exercicio

220 \/ide COM(2016) 685, de 25 de outubro.

221 \VVide COM(2016), 683, de 25 de outubro.

22 (Os escandalos financeiros como Panama Papers ou o Luxleaks alavancaram a necessidade pela
congregacao de um sistema por forma a diminuir a elisdo e evasao fiscais.

223 Vide, (MCCCIS), COM (2016) 683 final, Estrashburgo, 25 de outubro de 2016, pagina 2.
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seguinte e poderiam ser imputados, por remissdo para 0 caso portugués na proporcao
dos lucros da sociedade a que respeitam. No caso de cessacao de tributacdo conjunta
de um grupo, todos prejuizos causados e ndo deduzidos seriam deduzidos
individualmente pela sociedade que os constituiu (cfr. artigo 65.°). J& no caso de
apenas uma sociedade se desmembrar do grupo, mantem-se a impossibilidade de
deducdo dos prejuizos na sua esfera pessoal;

d) A inaplicabilidade dos precos de transferéncia porquanto a tributacdo das receitas
seria operada através da formula de reparticao;

e) A ndo reparticdo da retencdo de impostos incidente sobre os dividendos porquanto,
ao contrario do que acontece com 0s juros e 0s royalties, os dividendos sdo
distribuidos depois de impostos e ndo permitem uma deducdo prévia por todas as
sociedades do grupo;

f) A férmula tem trés fatores de igual ponderacdo (mao-de-obra, ativos e vendas por
destino). Conforme previsto na proposta, “Esta combinacéo reflete uma abordagem
equilibrada para a distribuicdo de lucros tributaveis entre Estados-Membros
elegiveis. O fator mao de obra serad dividido em massa salarial e nimero de
trabalhadores (metade para cada item), a fim de ter em conta as diferencas salariais
existentes na Unido e, assim, permitir uma distribuicdo mais justa. O fator ativos
sera constituido por todos os ativos fixos corpéreos. Os ativos incorpdreos e
financeiros serdo excluidos da formula devido a sua natureza movel e ao risco de
contornar o sistema. Estes fatores e ponderacdes deverdo garantir que os lucros
sejam tributados onde sdo efetivamente gerados. A titulo excecional, se o resultado
da reparticao néo representar devidamente o ambito da atividade empresarial, uma
clausula de salvaguarda ird prever a utilizacdo de um método alternativo de

>

afetagdo do rendimento.”.
Quanto a novidades, destacamos as seguintes:

a) A faculdade de opcao pelo regime que existia na proposta de 2011 foi derrogada,
impondo-se a sua obrigatoriedade condicionada a critérios de dimensdo. Em
conformidade, sobre as microempresas e as pequenas e médias empresas (PME) a
adesdo mantém-se facultativa, podendo estas, querendo, beneficiar das vantagens da
MCCCIS. O regime torna-se obrigatdrio aos grandes grupos de empresas com um

volume de negécios consolidado superior a 750 milhdes de EUR (artigo 2.°), por
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forma a evitar a sua recusa pela aplicagdo do regime, tendo em conta que estas
poderiam, dada a sua maior capacidade econdémica e financeira, explorar caminhos
alternativos por via de planeamentos fiscais agressivos;

b) A obrigatoriedade do regime para as grandes empresas traz consigo uma
preocupacao relativamente aos custos de capital proprio, nomeadamente quando se
associam a temas como decisdes de financiamento, que acabam por fazer com que
as empresas sejam mais vulneraveis ao sistema financeiro. Ainda que a MCCCIS
permita que as empresas possam deduzir 0s juros sobre as respetivas dividas, nada
previa em relacdo a custos com capital préprio. Assim, esta nova proposta inclui uma
deducéo para o crescimento e investimento e uma deducédo para despesas com I&D.
Conforme descrito na proposta “A dedugdo para o crescimento e investimento
permite deducdes para os custos de financiamento por endividamento e por capital
proprio dentro de determinados limites para evitar abusos e planeamento fiscal. A
deducéo para despesas com 1&D é concebida para, pelo menos, manter os incentivos
fiscais existentes em relagdo a I&D.”.?** Quanto a esta Gltima deducéo, as despesas
serdo totalmente contabilizadas no ano em que forem incorridas. Para além disso,
para despesas com 1&D (investigacdo e desenvolvimento) até 20 milhdes de euros,
0s contribuintes terdo direito a uma superdeducao suplementar de 50%. Ultrapassado
0 montante de 20 milhdes de euros, as empresas poderdo deduzir 25% do
excedente??®;

c) O conceito de estabelecimento estavel sofreu alteracdes, passando a englobar
exclusivamente estabelecimentos estaveis na UE de contribuintes também residentes
na UE para efeitos fiscais. A finalidade desta alteracdo prende-se com a eliminacao
das diferentes definicdes de estabelecimento estavel, congregando-se numa em que
todos os contribuintes tenham um entendimento comum. Também se permite a
adesdo de qualquer sociedade constituida nos termos da legislacdo de um pais
terceiro em relacdo aos seus estabelecimentos estaveis situados num ou mais
Estados-Membros, sempre que a sociedade satisfaca as condi¢Oes previstas na alinea
d) don.° 1 do artigo 6.°

224 \/ide, COM(2016), 683, pagina 8.
225 VVide, COM(2016), 685, pagina 10.

101



d) Regrada limitagédo dos juros. A regra limita a dedutibilidade das despesas com juros
(e outras despesas financeiras), “a fim de desencorajar préticas de transferéncia de
lucros para paises de baixa tributacdo. A regra visa permitir a deducéo integral das
despesas com juros (e outras despesas financeiras), na medida em que possam ser
compensadas com rendimentos de juros tributéveis (e outros receitas financeiras).
O excedente das despesas com juros estara sujeito a restricdes de dedutibilidade, a
serem determinadas por referéncia aos rendimentos tributaveis do contribuinte

antes dos juros, impostos, depreciagao e amortizagio 2%;

Note-se que, apesar das varias vantagens que a diretiva MCCCIS em especial visa obter,
essencialmente para uma Harmonizagdo fiscal sobre as sociedades na UE, ainda ndo se
encontrou espaco nem consensos necessarios com vista a sua aprovacao. A promulgacdo do
regime MCCCIS estd efetivamente cativa do arbitrio politico dos EM uma vez que é

necessaria aprovagdo unanime dos mesmos.
2.4 Analise comparativa entre os regimes (MCCCIS e do RETGS)

Apds analise da MCCCIS, segue-se uma analise comparativa com o regime Portugués

(RETGS), relativamente aos pontos que julgamos mais importantes.

Iniciando pelos diplomas que sustentam os regimes, a MCCCIS esta suportada pela
Proposta de Diretiva do Conselho relativa a uma MCCCIS Revista pela COM(2016) 683 e
pela COM(2016) 685. O RETGS foi inicialmente estruturado pelo Decreto-Lei n.° 414/87,
de 31 de Dezembro, que introduziu o regime de tributacéo pelo lucro consolidado no sistema
fiscal portugués e, posteriormente, pelo Decreto-Lei n.° 442-B/88, de 30 de Novembro que
aprovou o CIRC, incluindo-se neste regime o RTLC e, ainda, a Lei n.° 30-G/2000, de 29 de
Dezembro: Lei da Reforma Fiscal que introduziu o atual RETGS.

No que respeita ao &mbito/condi¢des de aplicagdo:

a) enquanto na MCCCIS impera uma obrigatoriedade para todos os grupos de
sociedades que tenham faturagdo anual superior a € 750.000.000,00 (setecentos e
cinquenta milhdes de euros), mantendo-se opcional para 0s grupos com faturacéo
inferior, no RETGS a sua aplicacdo é totalmente facultativa para os grupos de

sociedades abrangidos, nos termos do n.° 1 do artigo 69.° do CIRC.

226 \/ide, COM(2016), 685, pagina 11.
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b) Quanto ao critério residéncia, a MCCCIS define a sua aplicacdo relativamente a
sociedades residentes num EM da UE (n.° 1 do artigo 6.°) e sociedades néo residentes
mas com estabelecimento estavel situado num EM da UE (n.° 2 do artigo 6.°),
enguanto no RETGS o critério geral de residéncia assenta em sociedades com sede
ou direcdo efetiva em territdrio nacional (nos termos da alinea a) do n.° 3 do artigo
69.° do CIRC), ainda que se preveja que, ndo existindo sede ou diregéo efetiva em
territorio portugués a admisséo seja possivel, se cumpridos 0s requisitos previstos no
artigo 69.°- A.

c) Quanto a forma juridica, na MCCCIS séo admissiveis as sociedades constituidas nos
termos da legislacdo nacional de cada EM sob as formas previstas no anexo | da
diretiva, e bem assim, sob a forma de Sociedade Europeia ou de Sociedade
Cooperativa Europeia (al. a), do n.° 1 do art.? 2.°), enquanto que ao abrigo do RETGS,
constituem-se como sociedades validas para aplicacdo do regime Sociedade por
quotas, Sociedade andnima, Sociedade em comandita por a¢des, e entidades publicas
empresariais que satisfacam os requisitos quanto a qualidade de sociedade dominante
(al. g), don.°4 e n.° 10, ambos do art.° 69.° do CIRC).

d) No que respeita a sujeicdo de imposto, a MCCCIS impde a sujeicdo a um dos
impostos sobre as sociedades (residentes e nédo residentes) de um EM (al. b) do n.°
1en.2doart? 2.°), enquanto que 0 RETGS imp0e a sujeicdo ao regime geral de
tributacdo em sede de IRC, a taxa mais elevada (al. a), do n.° 3 do art.° 69.° e al. d)
do n.°4 do art.° 69.° do CIRC).

e) A MCCCIS é de aplicacdo obrigatoria no caso de preenchimento dos requisitos
definidos no artigo 2.° da COM (2016) 685, e facultativa nos demais casos. No
RETGS, a aplicacdo é sempre facultativa.

f) Na MCCCIS, a comunicacdo relativa a constituicdo de um grupo devera ser
concretizada com pelo menos trés meses de antecedéncia relativamente ao momento
inicial do exercicio fiscal em que o grupo pretenda aplicar a MCCCIS, enquanto que
no RETGS o registo devera estar concretizado até ao terceiro més do periodo de

tributacdo em que o grupo pretende iniciar a vigéncia do regime.

Relativamente a detencéo elegivel, na MCCCIS a sociedade mée devera deter um direito
de propriedade (direto ou indireto) superior a 75% da filial ou mais de 75% dos direitos

sobre os lucros (art. 5.°), enquanto que no RETGS a sociedade-méae devera ter, direta ou
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indiretamente, 75% do capital de outra ou outras sociedades ditas dominadas (n.° 2 do art.
69.9). Em ambos os regimes exige-se que as participacdes confiram mais de 50% dos direitos

de voto.

Quanto ao periodo minimo de detencdo, na MCCCIS a sociedade devera ser detida no
minimo por nove meses seguidos (que julgamos ficar aquém, tendo em conta a identidade
de grupo fiscal que se procura construir) a partir do momento em que se alcancem os limites
melhor identificados no paragrafo anterior relativos a detencéo (artigo 8.°), enquanto que no
RETGS, a opcdo por este regime sO podera ser formulada quando a sociedade dominante
detiver a participacdo na sociedade dominada ha mais de um ano, com referéncia a data em
que se inicia a aplicacdo do regime ou, caso a sociedade dominada tenha sido constituida
por um prazo inferior a um ano, o nivel de participacdo exigido seja detido desde a data da
constituicdo (alinea b) don.° 3 e n.° 11 do artigo 69.° CIRC).

Por sua vez, no que respeita ao apuramento da matéria coletavel consolidada, na
MCCCIS a matéria coletavel de todas as sociedades que compde 0 grupo é agregada numa
matéria coletavel integralmente consolidada (nos termos do art.° 7.° da COM(2016) 683).
Acresce que, nos casos de apuramento negativo de matéria coletavel consolidada, as perdas
que dai resultem transitardo para os exercicios subsequentes, concorrendo para a potencial
matéria coletavel consolidada positiva dos anos seguintes. Se, do apuramento, resultar
matéria coletavel consolidada positiva, esta devera ser repartida nos termos das regras fiscais
(formula de reparticdo) previstas nos artigos 28.° a 45.° e seguintes do capitulo VIII da COM
(2016) 683. No RETGS, o apuramento do lucro tributavel do grupo é regido pela soma
algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragdes individuais
de cada uma das sociedades integrantes do grupo, nos termos do artigo 70.° do CIRC. Ainda
neste regime, o quantum liquidavel esta assente na declaracdo periodica de rendimentos do
grupo, sem prejuizo de cada sociedade ter a obrigacdo de submeter a respetiva declaracéo
de rendimentos individual até ao ultimo dia do més de maio — como que se 0 RETGS nao
fosse aplicavel —, ainda que esta ndo produza efeitos na liquidacéo (nos termosnon.1e 6
do artigo 120.° do CIRC). Na MCCCIS, o contribuinte principal deve apresentar a
declaracdo de rendimentos consolidada do grupo a autoridade fiscal principal no prazo de
nove meses a contar do fim do ano fiscal (nos termos do n.° 1 e 5.° do artigo 55.° da
COM(2016) 683).
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Relativamente a dupla tributacéo dos lucros distribuidos, como ja tivemos oportunidade
de aflorar, a MCCCIS é apresentada como uma iniciativa global que podera vir a ser um
instrumento extremamente eficaz para o cumprimento do objetivo de uma tributacdo mais
justa e mais eficiente, com vista a eliminacao da tributacdo de lucros distribuidos (nos termos
do n.° 1 do artigo 9.° da COM(2016) 683. No RETGS, nos termos do artigo 51.° do CIRC,

os dividendos intragrupo que ndo cumpram os requisitos ai previstos serdo tributados??’.

No que respeita a tematica da retencédo na fonte, na MCCCIS, nos termos do artigo 10.°,
ndo existe sujeicdo a retencdo na fonte e outras formas de tributagcdo na fonte nas transacoes
intragrupo. Por sua vez, no RETGS néo existe obrigacédo de efetuar a retencéo na fonte de
IRC quando este “tenha a natureza de imposto por conta, sobre todos os rendimentos
obtidos por sociedades tributadas segundo o regime definido no artigo 69.°, de que seja
devedora sociedade do mesmo grupo abrangida por esse regime, desde que esses
rendimentos respeitem a periodos a que 0 mesmo seja aplicado e, quando se trate de lucros
distribuidos, estes sejam referentes a resultados obtidos em periodos em que tenha sido

aplicado aquele regime” (alinea e) do n.° 1 do artigo 97.° do CIRC).

Quanto a deducdo dos prejuizos fiscais durante a aplicacdo do regime, a questdo em
causa prende-se com a comunicabilidade horizontal de eventuais prejuizos das sociedades
do grupo. Na MCCCIS, o reporte dos prejuizos fiscais podera realizar-se por um periodo
ilimitado e, nos termos do n.° 2 do art. 7.° da COM(2016) 683, sempre que a matéria coletavel
consolidada for negativa as perdas transitam para os exercicios seguintes, devendo ser
imputadas a matéria coletavel consolidada positiva seguinte; sempre que for positiva, a
matéria coletavel consolidada deve ser repartida em conformidade com o método First in
First Out. Ao abrigo do CIRC, a deducdo dos prejuizos fiscais esta consagrada no artigo 52.°
e, nos casos de aplicabilidade do RETGS, esta tematica esta prevista no artigo 71.°, definindo
um regime especifico para a deducao de prejuizos fiscais. Assim, nos termos da alinea b) do
n. 1 do artigo 71.° do CIRC, os prejuizos fiscais do grupo apurados em cada periodo de
tributacdo em que seja aplicado o RETGS s0 podem ser deduzidos aos lucros tributaveis do

grupo, nos termos e condicdes previstos no n.° 2 do artigo 52.°, que prescreve que a deducéo

227 O orgamento de estado para 2011, Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro, revogou o n.° 2 do artigo 70.°,
que prevista a corre¢do a base tributacdo consolida dos lucros distribuidos intragrupo, ainda que os requisitos
que visavam evitar a dupla tributagdo ndo estivessem preenchidos.
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a efetuar em cada um dos periodos de tributacdo ndo pode exceder o montante
correspondente a 70 % do respetivo lucro tributavel. Note-se, porém, que ao contrério do
espirito ilimitado de deducdo previsto na MCCCIS, no RETGS o periodo de reporte dos
prejuizos fiscais apurados em determinado periodo de tributacdo tem como maximo o prazo
de cinco periodos de tributacdo posteriores, e 0 método First in First Out ndo é aplicavel
atualmente (com a excec¢do prevista na parte final do n.° 2 do artigo 52.°do CIRC - a exce¢ao
dos sujeitos passivos que exercam, diretamente e a titulo principal, uma atividade
econdémica de natureza agricola, comercial ou industrial e que estejam abrangidos pelo
Decreto-Lei n.° 372/2007, de 6 de novembro, os quais podem fazé-lo em um ou mais dos
doze periodos de tributacdo posteriores). Realce-se que no RETGS ndo é permitido que 0s

prejuizos fiscais consolidados apurados ao abrigo do regime sejam utilizados fora deste.

No que respeita a deducdo dos prejuizos fiscais existentes em momento anterior ao da
aplicacdo do regime, na MCCCIS estatui o artigo 15.° da COM(2016) 683 que podem ser
imputados a quota-parte desse membro do grupo. No RETGS, nos termos da alinea a) do n.°
1 do artigo 71.° do CIRC, os prejuizos das sociedades do grupo verificados em periodos de
tributacdo anteriores ao do inicio de aplicacdo do regime s6 podem ser deduzidos ao lucro

tributavel do grupo, até ao limite do lucro tributavel da sociedade a que respeitam.

Por fim, no que respeita a deducdo dos prejuizos fiscais terminada a aplicacao do regime,
gerados pela sociedade na vigéncia do RETGS, o legislador portugués optou pela
impossibilidade de deducéo bidirecional, ou seja, a sociedade ndo os podera deduzir na sua
esfera individual, uma vez que foram gerados agregadamente (perspetiva unitaria do grupo)
e, caso 0 grupo subsista, também este ndo podera deduzir a quota-parte dos prejuizos fiscais
gerados pela sociedade que saiu do grupo (em harmonia com a primeira parte da alinea c) e
alinea d) do n.° 1 do artigo 71.° do CIRC). ao abrigo da MCCCIS, nos termos do artigo 16.°
, @ matéria coletavel consolidada e todas as perdas ndo deduzidas do grupo sdo imputadas a
cada membro do grupo em conformidade com o capitulo VIII do diploma, com base nos
valores dos fatores de reparticdo no exercicio fiscal da cessa¢do do grupo. Note-se que, 0
regime europeu prevé, nos termos da alinea ¢) do artigo 18.°, que as perdas de um
contribuinte que regresse a legislagdo nacional relativa a tributacdo das sociedades transitam
para 0 exercicio seguinte e sdo compensadas nos termos da legislacdo nacional relativa a
tributacdo das sociedades aplicavel, como se essas perdas tivessem ocorrido quando o

contribuinte estava abrangido por essa legislagéo.
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Quanto a taxa de imposto, a MCCCIS prevé a aplicacdo da taxa de tributacdo aplicada a
cada Estado-membro, enquanto que, no RETGS, a totalidade dos rendimentos esta sujeita
ao regime geral de tributacdo em IRC, a taxa normal mais elevada (alinea a), n.° 3 do artigo
69.° do CIRC).

Por ultimo, no que respeita as declarac@es fiscais, na MCCCIS a sociedade dominante
deve apresentar a declaracdo de rendimentos consolidada do grupo a autoridade fiscal
principal (n.° 1 do artigo 51.°). No RETGS, a sociedade dominante deve enviar a declaracdo
periddica de rendimentos relativa ao lucro tributavel do grupo apurado nos termos do artigo
70.° do CIRC e cada uma das sociedades do grupo, (incluindo a sociedade dominante), deve
enviar a sua declaracdo periodica de rendimentos na qual seja determinado o imposto, como

se aquele regime nédo fosse aplicavel (n.° 6 do art.° 120.° do CIRC).
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CONCLUSOES

Este trabalho teve como objetivo analisar descritivamente as caracteristicas e
vicissitudes relativas a tributacdo dos grupos de sociedades ao abrigo do RETGS, que se
constitui como uma mais-valia para a economia portuguesa. Estas matérias, pela sua
complexidade e mutabilidade, carecem imperativamente de uma abordagem
multidisciplinar com o direito societario, com as regras préprias da contabilidade e ao abrigo
das normas comunitarias que procuramos, ainda que de um ponto de vista geral,

contextualizar.

O RETGS, ainda que com alguns constrangimentos e com uma constante otimizagéo
societaria e fiscal de que carece, € um importante mecanismo de planeamento fiscal, que
visa uma convergéncia e harmonizacdo do regime tributario, resultando em potenciais,
eficientes e licitas economias de imposto, com o propdésito de fomentar e tornar mais

eficientes os resultados das estruturas do tecido empresarial portugués.

Como vimos, o sistema portugués assenta num modelo de regime de consolidagédo
parcial, em que o lucro tributario é apurado ndo com recurso a contas consolidadas, mas
mediante a soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados pelas
sociedades integrantes do grupo, nos termos das suas declarac6es de rendimentos individuais
(de cada sociedade do grupo), tributando-se, por fim, uma realidade econdémica unitaria.

Ao contrério do regime extinto do RTLC e da matriz comunitaria da MCCCIS, em que
0 apuramento do lucro tributario de todas as sociedades que compde o grupo é agregado
numa matéria coletavel integralmente consolidada, o modelo portugués ndo opta pela
neutralizacdo das operagdes internas. Assim, ndo estamos perante uma verdadeira
consolidacdo fiscal ao abrigo do RETGS, mas sim de uma consolidagéo de cariz imperfeito.
Acrescem alguns inconvenientes, como a responsabilidade solidaria pelo pagamento do IRC

e a grande carga administrativa associada.

Ainda assim, a opcdo por este regime resulta duma determinacéo da matéria coletavel
inferior a que se verificaria se o regime nao fosse aplicado e permite uma gestéo fiscal
eficiente, garantindo bases essenciais para as empresas como a previsibilidade ou seguranga

tributérias.

Por outro lado, como verificamos, a Reforma Fiscal do CIRC que operou em 2014

introduziu ajustamentos ao RETGS entdo em vigor, tornando-o mais atrativo. As alteracdes
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promovidas procuraram reforcar a importancia do RETGS no ordenamento juridico-fiscal
num contexto nacional e internacional, promovendo a sua harmonizagdo com as diretrizes
do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Sdo exemplo disso a reducdo da participacao
social exigida para aplicacdo do regime, que passou dos anteriores 90% para 75%, a extensdo
do prazo de reporte de prejuizos fiscais de 5 anos para até 12 anos ( no caso das micro,
pequenas e meédias empresas) e a possibilidade de se optar pelo RETGS ainda que a

sociedade dominante ndo tenha sede ou direcdo efetiva em Portugal.

No entanto, relativamente a dedutibilidade dos prejuizos fiscais, se durante a vigéncia
do regime o modelo de dedutibilidade acolhido pelo legislador acompanha grande parte dos
regimes europeus, 0 mesmo nao se podera dizer quanto ao reporte dos prejuizos apurados
pelas sociedades depois do RETGS, uma vez o legislador portugués optou pela
impossibilidade de deducao bidirecional, em que a sociedade ndo os podera deduzir na sua
esfera individual uma vez que foram gerados agregadamente e, caso 0 grupo subsista,
também este ndo podera deduzir a quota-parte dos prejuizos fiscais gerados pela sociedade
que saiu do grupo. S&o decises legislativas penalizadoras e pouco atrativas tendo em conta

a mutabilidade das estruturas societarias modernas.

Por sua vez, para efeitos da determinacdo do lucro tributavel do grupo, a lei faculta a
possibilidade das deducdes dos gastos de financiamento liquido serem dedutiveis na esfera
do grupo, sendo este um mecanismo que podera reduzir o lucro tributavel da sociedade e,

portanto, um estimulo pela escolha deste regime.

Nestes termos, se € certo que o RETGS tem margem para se tornar mais eficiente, a
verdade € que este regime potencia um crescimento global das sociedades pela economia de
imposto que pode gerar, solidificando-as num mercado cada vez mais competitivo e
concorrencial, em que as vantagens dos modelos fiscais adotados podem ditar o sucesso ou

insucesso do tecido empresarial nacional e além fronteiras.

Por outro lado, o TJUE tem vindo a ter uma fungéo aglutinadora para a conce¢do de um
mercado Unico, dando importantes contributos relativamente a harmonizagdo fiscal
comunitaria e para a respetiva compatibilizacdo entre os regimes tributarios dos EM e o
direito da UE.

Em sintonia, na perspetiva europeia, a autonomia dos estados relativamente a fiscalidade

direta ainda € manifestamente dispar, quer a nivel das taxas de imposto, dos beneficios, ou
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das bases de tributagcdo, uma vez que os EM relutam em abdicar da respetiva soberania fiscal.
Ora, esta diversidade legislativa traduz-se em vantagens concorrenciais que prejudicam o

sistema fiscal como um todo.

Né&o obstante, a UE tem vindo ao longo dos anos a trabalhar no sentido da ambicionada
harmonizacéo fiscal consolidada. Prova disso séo as vérias diretivas como as que visam
neutralizar o imposto das operacOes, relativas aos grupos econdémicos. A realidade
demonstra-nos que € manifestamente premente a necessidade de uma coeréncia fiscal
europeia relativamente aos regimes dos grupos de sociedades, sujeitando-o0s as mesmas
regras dentro da comunidade, sendo, porém, uma das areas que mais dificuldade

aglutinadora tem gerado, refletindo uma insuficiéncia de deciséo a nivel europeu.

Nesse sentido, surgiu, a 16 de marco de 2011, uma Proposta de Diretiva do Conselho,
relativa a uma matéria coletavel comum consolidada do imposto sobre as sociedades
(MCCCIS), que visava combater entraves fiscais ao crescimento do mercado Unico,
nomeadamente entraves relativos a sobretributacdo, a dupla tributacdo, a altos encargos
administrativos e a custos avultados para cumprimento das obrigacdes fiscais societarias. A
proposta trouxe vantagens para as sociedades de todas as dimensGes, mas era
particularmente relevante como parte do esforgo para apoiar e encorajar as PME a beneficiar
do mercado Unico. Nos termos da proposta, a MCCCIS seria um contributo decisivo para
reduzir os obstaculos fiscais e 0s encargos administrativos, permitindo que as PME
expandissem as suas atividades em toda a UE de uma forma simplificada e mais econdémica.
Com a MCCCIS, as PME que operam além fronteiras e optassem pelo sistema s6 teriam de

calcular a respetiva matéria coletavel segundo um Unico conjunto de regras fiscais.

Esta proposta, que seria um passo importante para atenuar as desigualdades da fiscalidade
direta que subsistem no seio da UE, esbarrou a inflexibilidade dos EM em renunciarem a

respetiva soberania, pelo que nunca chegou a ser aprovada.

No entanto, a UE nunca desistiu dos objetivos de congregacdo fiscal comunitaria ao nivel
da fiscalizacdo direta. Nestes termos, resolveu dar um novo impulso a estes objetivos
relangando, mais recentemente, em 25 de outubro de 2016, duas novas e interligadas
Propostas de Diretiva a incidir sobre uma determinacdo comum para a base tributavel de
entidades sediadas na UE, e a consolidacio da MCCCIS — Proposta de Diretiva a

consolidacdo da matéria coletivas comum (MCCCIS). No entanto, estas propostas ainda ndo
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encontraram a recetividade necessaria dos EM para a respetiva aprovacdo. De qualquer das
formas, a nova proposta (MCCCIS) mantém algumas das caracteristicas da proposta de 2011
e inovou alguns temas. Na generalidade destacamos medidas como o caminho pela
desconsideracéo pelos resultados gerados em operacgdes internas (em linha manifestamente
contraria a0 RETGS, de consolidagdo fiscal parcial); a sujei¢cdo dos grupos de sociedades a
um conjunto de regras singular; a mesma defini¢cdo de grupo em que a sociedade mée devera
ser titular de um direito de exercer mais de 50% dos direitos de voto, e um direito de
propriedade que se eleve a mais de 75% do capital social da sociedade ou mais de 75% dos
direitos que permitem ter lucros; a obrigatoriedade do regime circunscrita aos grandes
grupos de empresas com um volume de negocios consolidado superior a 750 milhdes de
EUR; a ampliacdo do conceito de estabelecimento estavel, que passou a englobar
estabelecimentos estaveis na UE de contribuintes também eles residentes na UE ou mesmo
em estados terceiros, sendo que a propria sociedade-méae podera ter a sua residéncia fora da
UE; e a limitacdo de dedutibilidade de despesas com juros, entre outros fatores distintivos

desta nova proposta consolidada.

Atualmente, ainda que exista uma maior sensibilizacdo para uma harmonizacdo tributaria
a nivel europeu, julgamos que a adesdo de todos os EM é um objetivo ambicioso. A
hipotética vigéncia da MCCCIS ira reconfigurar os grupos econémicos a escala europeia,
impactando diretamente nas respetivas economias, pelo que sera interessante acompanhar a

discussao e evolucdo desta proposta e dos meios para ultrapassar a resisténcia dos EM.

Como ultima nota, ndo poderiamos deixar de reforcar a evolucédo legislativa portuguesa
relativamente a tributacdo dos grupos de sociedades, em especial ap6s a mais recente
reforma do IRC. Ainda assim, subsistem alguns entraves para uma verdadeira consolidacéo
fiscal que, de outro modo, com certeza potenciariam a atratividade cada vez maior pelo
regime, como por exemplo a flexibilizagdo de detengdes minimas obrigatdrias, eliminacdo
de limites as deducdes de prejuizos fiscais em certos casos, ou 0 proprio apuramento da
derrama numa perspetiva integralmente unitaria do grupo. Sera importante que o legislador
acompanhe a dindmica e a constante mutabilidade dos grupos societarios, fazendo-a refletir
num normativo mais versatil e atrativo que se coadune, em Ultima ratio, pelas estratégias
politicas ao nivel comunitario, com vista a uma futura agregacdo com os modelos fiscais de

consolidagdo europeus.
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