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Introducao

Num sistema em que vigora uma economia de mercado global, as empresas nascem,

desenvolvem-se e expandem-se tendo em vista a criacdo de valor.

O papel disciplinador da actividade empresarial devera surgr apenas e na medida em que
esta ponha em risco valores que assumam no plano colectivo uma dimensdo superior,
quer pelo perigo que esta possa consubstanciar para os demais entes privados, quer para

o Estado, enquanto representacdo da colectividade em geral.

A empresa ¢ atribuida uma ampla margem de decisio e actuagdo, dentro da qual se
compreende a liberdade de gestdo fiscal, principio pelo qual a tributagdo das empresas se

rege.

A liberdade de gestdo fiscal compreende, segundo José Casalta Nabais!, a actuagdo de
modo a obter o melhor planeamento fiscal, guiando-se esta inclusive por critérios de
elisaio?> ou de aforro fiscal, desde que ndo sejam violadas as leis fiscais nem seja

abusivamente utilizada a liberdade de configuracdo dos factos tributrios.

De facto, as empresas existem para o desenvolvimento de uma dada actividade econdmica
cyjo fim ultimo ¢ a obtencdo de lucro. As decisdes a tomar, pelo 6rgdo de gestdo em sede
de plancamento fiscal, nunca poderdo adoptar uma posi¢ao central face as decisdes de
cariz econdmico, sob pena de se encontrarem subvertidas as motivacdes que subjazem a

liberdade de miciativa econdmica.

O espaco de autonomia consagrado as empresas € aos seus agentes surge enquanto
liberdade de miciativa econdmica privada consagrada na Constituicdo da Reptblica
Portuguesa no art. 61.°no capitulo dedicado aos direitos e deveres econdmicos e enquanto

liberdade de iniciativa e de organizagao empresarial no art. 80.° alinea c).

Jos¢ Casalta Nabais afirma que as liberdades acima mencionadas se materializam
designadamente em sete vectores: na preparacao e constituicdo da empresa, na escolha da

forma e organizagdo da empresa, na escolha do local da sede da empresa, afiliadas e

I'NABAIS, José Casalta, “Liberdade de gestdo fiscal das empresas”, em Fiscalidade,2010, n°44, p. 17 e
Ss..

2 A elisdo fiscal ou tax avoidance distingue-se da evasdo fiscal sobretudo pela primeira se consubstanciar
numa redugdo da carga fiscal alcancada por uma interpretacao legitima da lei, enquanto na segunda existe
o recurso a meios ilicitos.



estabelecimentos estaveis, na escolha da forma de financiamento da empresa, na politica
de gestao dos défices, na politica de depreciagdes e amortizagdes e no levantamento de

dinheiro da empresa por parte do empresario.

E concretamente na conjugacio dos vectores da escolha da organizagio da empresa e do
local de sede da empresa, das suas afiliadas e estabelecimentos estaveis que a liberdade

de iniciativa economica possui relevancia no tema em questao.

Actualmente, o desenvolvimento da actividade empresarial através da constituicdo de
grupos de sociedades e da deslocalizagdo das suas operagdes constitui uma realidade

altamente complexa.

Tal como afirma Engracia Antunes’, “no lugar de crescer indefinidamente de dimensdo
como puro bloco monolitico, a empresa moderna foi entdo levada a adoptar uma

estratégia de expansdo externa”.

Foi com a criagdo da actual Unido Europeia que a liberdade de estabelecimento, enquanto
forma de concretizacdo do mercado interno, veio permitir a criagdo de sucursais e filiais
de sociedades sediadas em diferentes Estados-Membros (doravante “E-M”), num
movimento expansionista nunca antes vislumbrado, facto igualmente gerador de relacdes

juridico-tributarias da mais elevada sofisticacao.

E neste contexto que procurarei em primeira instdncia tratar dos grupos de sociedades
enquanto realidade multilateral: econdmica, juridica, contabilistica e fiscal, uma vez que
embora partindo de conceitos diferentes, ndo vislumbro um tratamento do tema em causa
enquanto unicamente pertencente a apenas uma das dimensdes supracitadas da vida da
empresa. Neste ambito comegarei pela dimensdo econdomica uma vez que esta serve de

base ao tratamento juridico, contabilistico e fiscal.

De seguida, entrarei no tema da tributagdo dos grupos de sociedades a lz da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, designadamente no que refere
ao Acordao SCA Group Holding - Processos apensos C-39/13, C-40/13 e C-41/13,de 12
de Junho de 2014

3 ANTUNES, José A., Engréacia, “Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organiza¢do Juridica da Empresa
Plurissocietaria”, 2* Edi¢do revista e actualizada, Almedina, 2002, p. 41 e ss..



Aqui farei uma abordagem pela jurisprudéncia relativa a questdes colocadas a titulo
prejudicial no dominio da tributagdo dos grupos de sociedades, na medida em que esta
possui uma influéncia decisiva na decisdo tomada no Acordao SCA Group Holding e no

proprio desenho actual dos sistemas de tributagdo nacionais.

Por fim tratarei em especifico do actual art. 69.°-A do Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas (doravante “CIRC”), aprofundando eventuais

questdes praticas que quanto a este se possam colocar.



Parte |

1.1 Os grupos de sociedades enquanto forma de expansao empresarial

O desenho de uma estratégia empresarial eficiente € um elemento fundamental no sucesso
de qualquer empresa. Adriano Freire* afirma que para tal a estratégia deve indicar a
natureza dos negocios em que a Empresa pretende operar, os segmentos de mercado a
servir, as actividades operacionais a realizar a nivel interno e os mercados geograficos em
que esta deseja estar presente, para atingir o seu fim Ultimo de criagio de valor. E
nomeadamente quanto a implementagdo geografica que se estabelece a ponte entre o tema

da presente tese e a contextualizagdo agora a realizar.

Conhecendo a empresa a sua propria forca competitiva (factores internos) e a
atractividade do mercado em que opera (factores externos), ¢ da relacdo necessaria que

se estabelece entre ambos os factores que resulta a formulagdo da estratégia.

Estando definida a estratégia para o pais de origem, as empresas ponderam a sua expansao
para outros mercados por diversos motivos, Dunning® distingui quatro motivos
essenciais: procura de mercado, procura de recursos, procura de eficiéncia e procura de

recursos estratégicos.

No que refere ao primeiro motivo, a expansdo relaciona-se com a deslocalizacdo de
fornecedores e clientes, a adaptacdo de produtos a necessidades locais, a poupanga de
custos associados a servir um mercado a distdncia e inclusive a marcacdo de posicao face

a potenciais concorrentes. °

O Mercado Unico Europeu tornou-se uma realidade a 1 de Janeiro de 1993 e constitui
actualmente um espago geografico com mais de 500 milhdes de consumidores em que ¢é
utilizada a mesma moeda em 19 dos 28 actuais Estados-Membros, o que permite a

qualquer empresa sediada na Unido aproveitar os beneficios fornecidos pelo

4 FREIRE, Adriano, “Estratégia- Sucesso em Portugal”, Verbo, 2008, p. 24 € ss..

5 Vide DUNNING, John H., “Multinational Enterprises and the Global Economy”, 1993.

¢ Vide FRANCI, Chiara and RENTOCCHINI, Francesco and VITTUCCI MARZETTI, Giuseppe, “Why
Do Firms Invest Abroad? An Analysis of the Motives Underlying Foreign Direct Investments”,
December 15, 2008.



reconhecimento mutuo, nomeadamente a garantia de que as normas nacionais nao

mmpedem a livre circulagdo de mercadorias, pessoas e capitais no territorio.

A expansdo de empresas sediadas num E-M para outro representa assim uma forma de
fortalecimento da sua posicdo comercial, aumentando a exposicdo do seu produto e da
sua marca, com menores riscos face ao nvestimento em paises fora da Unido em que as

barreiras a entrada e os riscos serao superiores.

Para tal, existem diversas formas de estabelecimento no pais de destino: a exportagao,
que ¢ a forma menos arriscada de entrada num novo mercado uma vez que ndo ha
deslocalizacao da actividade operacional da empresa mas a venda ocasional ou regular
para um pais estrangeiro ou através de entidades locais; o recurso ao licenciamento, em
que ¢ permitida a utilizacdo da marca ou de tecnologias desenvolvidas pela empresa,
normalmente em troca de royalties, sendo esta uma forma menos arriscada e com
mvestimento inicial reduzido; os projectos chave-na-mio, em que a empresa (contratada)
celebra com outra entidade (contratante) um contrato para o desenvolvimento de um
projecto que quando finalizado serd utilizado pela Gltima num outro pais; a criagdo de
joint ventures, em que uma empresa celebra com uma empresa local um contrato para a
criacao de uma nova empresa fora do seu pais de sede com capitais comuns, sendo esta
uma boa forma de tomar contacto com o mercado local; por fim o investimento directo

estrangeiro.

O mvestimento directo estrangeiro pressupde que uma empresa crie subsididrias:
empresas economicamente independentes da empresa-mae (que se mantém no pais de
origem) e que operam como se de empresas locais se tratassem, conservando a empresa-

mae o poder de direc¢ao sobre estas.

A direcgdao unitdria dar-se-a a trés niveis: ao nivel da politica comercial (imagem de
marca, estratégia de vendas, servicos centrais de publicidade e promocao), politica
financeira (por exemplo através da centralizagdo dos fluxos financeiros, e.g. os sistemas
de cash pooling) e da politica de gestdo (existéncia de directrizes comuns que vinculam

todas as empresas).

Porém, o investimento directo estrangeiro representa a forma mais arriscada de
mternacionalizagdo de uma empresa. A criagdo de uma rede de empresas que opera em

diversos paises implica uma andlise profunda de uma série de factores tais como o periodo



de recuperagdo do investimento inicial, as dificuldades de penetragdo nos canais de
distribuicdo, a competitividade dos produtos e marcas do pais de destino, a quantidade e
qualidade dos recursos humanos, o poder econémico dos consumidores e, o

enquadramento legal

O enquadramento legal ¢ o elemento que impacta o tema em causa. No que refere a
tributacdo dos grupos de sociedades, este acarreta riscos que quando ndo devidamente
acautelados se poderdo traduzir em custos indesejados para a empresa. Estes, por sua vez,
reflectir-se-do0 em nao poupanca de imposto, motivada pela falta de processos eficientes,
por um lado, e por outro, em custos adicionais relacionados com o incumprimento de

obrigagdes estabelecidas pela lei do pais de acolhimento.

1.2 O conceito juridico de grupo de sociedades

No plano da dogmatica juridica, Raul Ventura’ comega por distinguir a concentragdo na
unidade da concentragdo na pluralidade, de forma a destringar o conceito de grupo de
sociedades. A primeira da-se quando ocorre uma fusdo entre empresas, uma vez que pelo
menos uma das empresas ¢ extinta € o seu patrimonio transferido para outra, enquanto a
segunda se identifica com o conceito de grupo de sociedades, pois cada sociedade se
mantem enquanto um ente individual para o Direito. O Professor d4 o caso de uma
sociedade dominante que detém na totalidade as ac¢des de uma outra sociedade
dominada: mesmo neste caso ambas conservam as respectivas personalidades juridicas
separadamente. O elemento aglutinador €, no caso dos grupos de sociedades, a direccao

unitaria.

Engracia Antunes® define o grupo como um conjunto mais ou menos vasto de sociedades
comerciais, que conservando a sua autonomia juridica, patrimonial e organizativa, ¢
subordinado a uma direc¢do econdémica unitiria exercida por outra sociedade, de acordo

com a estratégia e interesse comum do todo. Sdo elementos essenciais da sua definicdo a

7VENTURA, Raul, “Grupos de sociedades, Uma introdugdo comparativa a prop6sito de um Projecto
Preliminar de Directiva da CEE”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 41, Janeiro-Abril 1981.

8 ANTUNES, José A., Engréacia, “Os Grupos...”, cit., p. 389 ess..
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independéncia juridica e a unidade de direccdo econdmica. O Professor distingue neste
ambito as sucursais, que ndao possuem autonomizacao juridica, e as filiais, que sdo um
syjeito juridico distinto e separado. No tocante a existéncia de uma direc¢do econdmica
unitdria, esta reflecte-se na existéncia de uma estratégia de grupo, definida pela
sociedade-mae. Segundo o autor, a direc¢do unitdria numa acepgao estrita prende-se com
a existéncia de um poder de direc¢do central da planificagdo, execucdo e fiscalizagdo da
politica financeira das sociedades-filhas. Numa acep¢ao mais ampla, a direccao unitdria
ndo dependera apenas de um poder de controlo da politica financeira das sociedades-
filhas, mas da existéncia de um poder de direc¢do central sobre qualquer outras das areas
funcionais da sua gestdo empresarial, desde que apta a retirar a sociedade-filha a sua

independéncia econdmica.

A constituigdo de um grupo de sociedades ¢ vantajoso para uma sociedade-mde, na
medida em que lhe permite o controlo de outra sociedade e obtencdo dos seus proveitos,
encontrando-se protegida contra perdas na medida em que a sociedade dominada possui

personalidade juridica autonoma.

Na legislacdo portuguesa e sob a designagdo genérica de “Sociedades coligadas”, foi o
Cdédigo das Sociedades Comerciais de 1986 que veio regular os grupos de sociedades nos
seus arts. 482.° e ss.. O art. 482.° adopta quatro situagdes taxativas que se enquadram no
conceito de sociedades coligadas: as sociedades em relagdo de simples participacdo, as
sociedades em relacao de participagdes reciprocas, as sociedades em relagdo de dominio

e, por fim, as sociedades em relagdo de grupo.

As sociedades em relagdo de participacdo tém como elemento distintivo o facto de
existrem relagdes de participacdo no capital entre elas, enquanto nas sociedades em
relacdo de grupo o elemento distintivo reside no poder de direc¢do unitdria que cabe a

uma delas.

Possuindo um capitulo a sidedicado no Cddigo das Sociedades Comerciais, as sociedades
em relacao de grupo dividem entre trés classificagdes: grupos constituidos por dominio
total, grupos constituidos por contrato de grupo paritdrio e grupos constituidos por

contrato de subordinagao.

Nos grupos de sociedades constituidos por dominio total o Codigo comega por separar

entre sociedades constituidas por dominio inicial e por dominio superveniente. No

11



primeiro caso, o Codigo limita-se a referir que uma sociedade pode constituir uma
sociedade anénima de que seja a Unica titular de accdes a titulo inicial, desde que se
encontrem cumpridos todos os requisitos da constituicdo das sociedades andénimas.
Redaccdo esta com explicagdo historia, ¢ também hoje possivel constituir por dominio

total micial uma sociedade unipessoal por quotas.

No que toca as sociedades constituidas por dominio superveniente, a lei estabelece que
se uma sociedade dommar totalmente outra, directamente ou por intermédio de outra
sociedade ou pessoa que preencha os requisitos do art. 483.° n.° 2, por ndo existirem mais
sOcios, esta formard um grupo com a segunda, salvo se a sua assembleia geral decidir a

dissolugdo da sociedade dominada ou a alienagdo da participagdo que possui nesta.

Nas aquisigoes tendentes ao dominio total, a lei determina que se uma sociedade passar a
possuir, por si ou através de sociedades ou pessoas referidas no art. 483 n.° 2, quotas ou
acgdes correspondentes a, pelo menos, 90% do capital de outra sociedade, surge o dever
de efectuar uma comunicagdo de tal facto a sociedade em causa num prazo de 30 dias.
Assim, a sociedade dommante pode nos seis meses seguintes sociedade a esta
comunicagdo fazer uma oferta de aquisicdo (“OPA”™) das restantes participagdes sociais

de forma a obter o dominio total.

As sociedades que celebrem contrato de grupo paritario submetem-se a uma direcgdo
unitdria e comum, sem que todavia exista entre elas uma relacdo de dependéncia,

estabelecendo o art. 492.°n.° 1 que se cria entre elas uma relacdo de grupo.

No contrato de subordinagdo, uma sociedade subordina a sua propria gestdo a direcgdo
de outra sociedade sem que com esta exista necessariamente uma relagdo de dominio. O
n.°2 do art. 493.° refere que a sociedade responsavel pela gestdo forma um grupo com
todas as sociedades por ela dirigidas mediante contrato de subordinagdo, e com todas as

sociedades por si integralmente dominadas.

A visao do Direito das Sociedades relativamente aos grupos de sociedades ¢, assim, de
cariz regulador e proteccionista. O Codigo assumiu, de acordo com o entendimento de
Engracia Antunes’, um papel protector da posicio da sociedade-filha. Tal facto ¢

demonstrado no dever de comunicagdo, na publicidade exigida das participagdes nas

SANTUNES, José A., Engracia, “Os Grupos...”, cit..
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relagdes de dominio (486.° n.°3), na responsabilidade por perdas e dividas sociais quanto
as relagdes de grupo (arts. 494.° n.°1 e 501.° ¢ 502.°) e na posicao assumida pelos socios

e credores sociais.

1.3 O conceito contabilistico de grupo de sociedades

A consolidacdo dos grupos de sociedades em termos contabilisticos parte de uma
necessidade de transmitir adequadamente a qualquer interessado na situacdo financeira
de uma empresa, uma correcta traducdo da sua realidade enquanto membro de um grupo
de sociedades sob influéncia de uma Unica politica de gestdo, como se de facto de uma
unica entidade se tratasse. Em Portugal, a preparacao das demonstragdes financeiras de
acordo com as NCREF constitui uma adaptagdo das IAS no plano nacional de forma a criar

uma maior comparabilidade entre empresas que operem em diversos paises.

Contabilisticamente, as participagdes financeiras de uma sociedade deverdo ser registadas
numa conta de Balangco #41- Investimentos Financeiros. Segundo o Codigo de Contas, na
subconta #411 registam-se os Investimentos em subsididrias (elemento chave ¢ a
existéncia de controlo exclusivo), na subconta #412 os Investimentos em associadas
(caracterizado por existir uma influéncia significativa — participacdo entre 20% e 50%,
mclusive), na #413 os Investimentos em entidades conjuntamente controladas (controlo

partihado firmado contratualmente) e na #414 Investimentos noutras empresas.

Existem trés métodos de contabilizagdo dos investimentos financeiros: o método do custo,
do justo valor e da equivaléncia patrimonial (neste ultimo caso, e nas contas individuais,
para participagdes a partr dos 20%, inclusive). O método do custo sO permite a
contabilizagdo de perdas potenciais e a eventual reversdo de tais perdas. Essa
contabilizacdo faz-se pelo método indirecto, ou seja, existe uma conta de perdas por
immparidade acumuladas (conta de Activo mas cujo saldo ¢ credor) que ¢ movimentada

por contrapartida de uma conta de gastos ou de rendimentos, consoante o caso.

J& o método do justo valor possbilita a contabilizagdo de uma valorizagdio ou
desvalorizagdo do investimento, sendo feito pelo método directo (ou seja, com
contrapartida directa na conta do investimento financeiro que estiver a ser utilizada da

perda ou ganho que seja registado).

13



No método de equivaléncia patrimonial (doravante “MEP”), o investimento ¢
micialmente reconhecido pelo custo de aquisicdo, e € posteriormente ajustado em fungao
das alteragdes verificadas apoOs esta, procurando-se reflectir nas contas da sociedade-mae
os resultados positivos ou negativos da subsididria e quaisquer outras variagdes
patrimoniais ndo reflectidas nos resultados, na medida da participagdo que a primeira

detém na segunda.

Para o estudo em andlise, cabe-nos aprofundar a nog¢do de Investimento em subsididrias,

regulado pela NCRF 1510,

Na NCREF 15- Investimentos em subsidiarias e consolidagdo, comecamos por encontrar
uma definicdo de “Controlo” enquanto poder de gerir as politicas financeiras e
operacionais de uma entidade ou de uma actividade econdémica a fim de obter beneficios

da mesma.

A norma estabelece que um grupo € constituido por uma empresa-mae e todas as suas
subsidiarias, sendo estas ultimas as entidades que sdo controladas pela primeira,
demonstrando que o conceito de subsidiaria em termos contabilisticos € mais lata que a

noc¢ao juridica que apenas inclui empresas que adoptem a forma de sociedade.

Densificando aideia de controlo, anorma afirma que, para aferir da existéncia deste, sera
necessario avaliar a existéncia de direitos de voto. Isto é, a no¢ao de controlo encontra-se
mtrinsecamente ligada a ideia de dominio sobre o 6rgdo de tomada de decisdes da
subsidiaria, designadamente no respeitante ao “poder de gerir as politicas financeiras e

operacionais” desta.

No plano internacional, a IAS 27!! sobre Demonstragdes Financeiras Consolidadas e
Separadas presume a existéncia de controlo quando a empresa-mae for proprietaria,
directa ou indirectamente através de subsidiarias, de mais de metade do poder de voto de
uma entidade a ndo ser que, em circunstancias excepcionais, possa ficar claramente
demonstrado que essa propriedade nao constitui controlo. No caso de ndo possurr mais
de metade do poder de voto de uma entidade, a norma iternacional elenca varias

situacdes dentro das quais também se presume a existéncia de controlo como, por

10 Disponivel para consulta electronica em http:/www.cnc.min-
financas.pt/pdf/SNC/Aviso_15655_2009_NCRF.pdf.

11 Disponivel para consulta electronica em http://www.cnc.min-
financas.pt/_siteantigo/IAS textos consolidados/TAS 27 Reg 2238 2004 TC.pdf.
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exemplo, ter poder sobre mais de metade dos direitos de voto em virtude de um acordo
com outros nvestidores e ter poder para gerir as politicas financeiras e operacionais da

entidade segundo uma clausula estatutdria ou um acordo.

Em termos de mensuragdo nas contas individuais, a sociedade-mie estd obrigada a
adoptar o MEP nos investimentos realizados em subsididrias (salvo nos “casos em que se
verifiqguem restricoes severas e duradouras que prejudiquem significativamente a
capacidade de transferéncia de fundos para a empresa detentora”), caso em que deve

ser usado o método do custo).

No que se refere ao procedimento de consolidagdo, a NCRF 15 estabelece que para a
preparagdo de demonstracdes financeiras consolidadas sdo combinadas as demonstragdes
financeiras da empresa-mie e das suas subsidiarias linha a linha, adicionando itens
idénticos de activos, passivos, capital proprio, rendimentos e ganhos e gastos e perdas.
Tratando-se de uma verdadeira consolidagdo como se de uma tUnica entidade se tratasse,
deverdo ser eliminadas a quantia escriturada a titulo de investimento da empresa-mae na
subsididria e a parte respeitante a empresa mae no capital proprio de cada subsidiaria bem
como os saldos e transac¢des intra-grupo e os interesses minoritarios nos resultados das
subsidiarias devem ser identificados ¢ nos activos liquidos identificados separadamente

do capital proprio dos accionistas da empresa-mae.

Estabelecendo a ponte com a tributacdo das pessoas colectivas, o art. 18.°do CIRC, estatui
que as variagdes patrimoniais bem como os rendimentos ou gastos decorrentes da
aplicacdo do MEP reflectidos na sociedade-mae ndao concorrem para a formagao do lucro
tributavel, devendo, no entanto, ser considerados como rendimentos para efeitos fiscais
os lucros distribuidos pelas participadas no ano da sua ocorréncia. Este ultimo tratamento
deve-se a que, pelo MEP, uma distribuicdo de lucros a sociedade participante ndo ¢
contabilizada como um rendimento contabilistico nessa altura, sendo movimentadas na

contabilidade da sociedade participante duas contas do Activo.
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Parte 11

2.1 A tributagdo das pessoas colectivas

O IRC ¢ um imposto que incide directamente sobre o rendimento auferidos por pessoas
colectivas, mesmo quando provenientes de actos ilicitos, num dado periodo de tributacao,

que coincide, em regra, com o ano civil

No caso das sociedades comerciais com sede ou direc¢ao efectiva em territorio portugués,
a sua tributagdo ¢ feita numa base mundial (world wide income principle), isto é, o
imposto incide sobre a totalidade dos seus rendimentos, independentemente de a sua fonte
ser nacional ou estrangeira. Refira-se que, com a recente Reforma do IRC, passou a ser
possivel, a titulo opcional e sob certas condicdes, ndo aplicar esse principio a
estabelecimentos estdveis no estrangeiro de sociedades ca sediadas. Nesse caso, o

estabelecimento estavel funciona de forma idéntica a uma sociedade autonoma.

As sociedades comerciais com sede ou direcgdo efectiva em Portugal sdo tributadas sobre
os seus rendimentos, consistindo estes, segundo o CIRC, na “diferenca entre os valores
do patriménio liquido no fim e no inicio do periodo de tributagdo, com as correcgdes
estabelecidas neste Codigo”. Para o efeito, o Codigo estabelece no seu art. 17.° que o
lucro tributdvel ¢ “constituido pela soma algébrica do resultado liquido do periodo e das
variagdes patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo e nio
reflectidas no resultado, determinados com base na contabilidade e eventualmente
corrigidos nos termos deste Codigo”. O lucro tributdvel parte assim do lucro
contabilistico, ndo havendo uma total coincidéncia entre estes, uma vez que a Fiscalidade
se reserva ao direito de efectuar certas correcgdes que de acordo com o Codigo sejam

relevantes no seu ambito.

Assim, podemos ter gastos e rendimentos que para efeitos fiscais ndo sejam relevantes,
pelo que estes vao ser desconsiderados, acrescidos ou deduzidos, conforme se tratem de
gastos ndo aceites (nomeadamente os constantes do art. 23.°-A) ou rendimentos ndo
relevantes (por exemplo, lucros distribuidos entre entidades que cumpram o disposto no

art. 51.°).
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Para o apuramento da matéria colectavel sdo deduzidos ao lucro tributdvel os montantes
correspondentes a prejuizos fiscais e beneficios fiscais (eventualmente existentes e que

consistam em dedugdes a este).

O reporte de prejuizos fiscais surge assim como um factor que procura trazer a realidade
econdmica da empresa para o ambito da Fiscalidade. As empresas que apresentam
prejuizo fiscal num dado ano, seja por se tratar do ano de micio da sua actividade, seja
pelos mais diversos motivos de ordem macro e micro econdmica, ndo estardo sujeitas ao
pagamento de imposto nesse ano por auséncia de lucro tributavel (salvo tributagdo em

sede de tributagdo autonoma (doravante, “T.A”)).

Devendo o pagamento de imposto ser feito na medida da capacidade contributiva
revelada, o legislador fiscal decidiu introduzir a possibilidade do reporte dos prejuizos

fiscais.

A possibilidade de reporte dos prejuizos em Portugal € apenas admitido para o futuro!? e
por tempo determinado. O limite temporal dentro do qual estes podem ser deduzidos ao
lucro tributavel ¢ actualmente os doze periodos de tributagdo posteriores ao do
apuramento do prejuizo fiscal. Este limite ja foi todavia o 4.°, 5.° ou 6.° periodo de
tributagdo seguinte, em virtude de alteragdes introduzidas pelas varias Leis do Orgamento
de Estado nos ultimos anos. Paralelamente, em cada ano em que haja reporte dos prejuizos

fiscais, a matéria colectavel ndo pode ser inferior a 30% do lucro tributavel desse periodo.

Com a tultima alteragdo o legislador considerou que um horizonte temporal de doze
periodos de tributagdo se enquadraria melhor na situagdo da sociedade enquanto realidade
econdmica ndo estanque, admitindo assim que o imposto pago em certo periodo em que
haja apuramento de lucro tributdvel seja inferior em virtude dos prejuizos sofridos nos

anos precedentes pela mesma.

Estando uma sociedade enquadrada no regime especial de tributagdo dos grupos de
sociedades (doravante também “RETGS”), a possibilidade de deducdo desses prejuizos
também se coloca, sendo o regime geral objecto de adaptacdo a realidade do grupo de

sociedades.

12 Vs sistemas de carry back em que é permitida a dedugéo dos prejuizos ao lucro apurado em exercicios
anteriores como os que vigoram em Franca e Reino Unido, entre outros.

17



2.2 O regime especial de tributagao dos grupos de sociedades —art. 69.°
CIRC

Os regimes de tributagdo dos grupos de sociedades visam, de um modo geral, permitir a
consolidacdo fiscal dos resultados tributaveis das empresas que pertencem a um grupo,
na esfera da sociedade dominante, como se de uma unica sociedade se tratasse para efeitos
fiscais, o que representa uma poupanca virtual de imposto a pagar no final pelas

sociedades que compdem o grupo.

Esta consolidagdo ¢ todavia diversa da consolidagdo para efeitos contabilisticos, uma vez
que o seu objectivo principal ¢ a tributacdo do grupo enquanto um todo pela soma dos
seus lucros e prejuizos para efeitos fiscais, sendo esta uma opg¢ao a exercer pela sociedade
dominante, enquanto a consolidacdo contabilistica se revela obrigatéria de acordo com o

Sistema de Normalizacao Contabilistica.

Foi com o Decreto-Lei n.° 414/87, de 31 de Dezembro e com o surgimento do regime das
sociedades coligadas no Cddigo das Sociedades Comercias que o legislador assumiu pela
primeira vez que “importa agora retirar dessa disciplina as consequéncias fiscais
necessarias através da consideracao dos grupos, constituidos por dominio total, como uma
unidade econdémica para efeitos de tributagdo (...) ”'3. De acordo com o regime em causa,
o rendimento colectavel do grupo seria apurado com base em contas consolidadas,
situacdo que veio a ser modificada com as alteragdes introduzidas pela Lei 30-G/2000, de
29 de Dezembro, que instituiu as bases do regime de tributacdo dos grupos de sociedades

como ele existe actualmente.

Presentemente, o art. 69.° do CIRC determina que “Existe um grupo de sociedades quando
uma sociedade dita dommnante, detém, directa ou indirectamente, pelo menos, 75% do
capital de outra ou outras sociedades ditas dominadas, desde que tal participacdo lhe

confira mais de 50% dos direitos de voto.”

A percentagem de detencdo de capital em causa era anteriormente de 90%, tendo sido
apenas com a Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, que o referido limite baixou, mantendo-se

todavia a necessidade de possuir mais de 50% dos direitos de voto.

13 Disponivel para consulta electronica em http://publicos.pt/documento/id406139/decreto-lei-414/87.
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Para o computo da participagdo de 75% do capital social na sociedade dominada

consideram-se as participagdes detidas, directa ou indirectamente, através de:

a) Sociedades residentes em territorio portugués que retnam os requisitos legalmente

exigidos para fazer parte do grupo;

b) Sociedades residentes noutro Estado-Membro da UE ou do Espaco Econdémico
Europeu (doravante “EEE”), desde que exista obrigacdo de cooperagcdo administrativa no
dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no ambito da UE, que sejam detidas,
directa ou indirectamente, em, pelo menos, 75 % pela sociedade dominante através de
sociedades residentes em Portugal (que cumpram os requisitos para fazer parte do grupo)

ou de sociedades residentes noutros Estados-Membros da UE ou do EEE.

Para efeitos do computo da participacdo ou direitos de voto detidos de forma indirecta, a
percentagem efectiva ¢é obtida pelo processo da multiplicacdo sucessiva das percentagens
de participagdo e dos direitos de voto em cada um dos niveis. No caso de haver
participacdes ou direitos de voto detidos de forma directa e indirecta, a percentagem

efectiva € obtida através da soma das percentagens de participagdo ou direitos de voto.

O artigo estipula que todas as sociedades pertencentes ao grupo t€m de ter sede e direccao

efectiva em territorio portugués.

A sociedade dominante, por sua vez, devera possuir a participagdo em causa ha mais de
um ano (com referéncia a data em que se iicia a aplicagdo do regime, salvo o disposto
no n.° 13 do art. 69.°), ndo ser esta considerada dominada por nenhuma outra sociedade
residente em territdrio portugués que retna os requisitos para ser qualificada como
dominante, e ndo ter renunciado a aplicagdo do regime nos trés anos anteriores (com

referéncia a data em que se micia a aplicagao do regime).

O artigo excepciona sociedades que se encontrem em certas circunstincias que nao
permitem que estas pertencam ao grupo, dentro das quais: sociedades inactivas hd mais
de um ano ou que tenham sido dissolvidas, sociedades contra as quais tenha sido
mstaurado processo especial de recuperagdo ou de faléncia em que haja sido proferido
despacho de prosseguimento da accdo, sociedades que registem prejuizos nos trés
exercicios anteriores ao do micio da aplicagdo do regime, salvo se se tratar de uma
sociedade dominada cuja participacdo ¢ detida pela dominante ha mais de dois anos, entre

outras, revelando o legislador neste ambito algumas preocupacdes de indole anti-abusiva.
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Por fim, relativamente a forma de determinagdo do lucro tributavel, o art. 70.° estabelece
que este ¢ calculado pela sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros
tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragdes periodicas individuais de cada
uma das sociedades pertencentes ao grupo, corrigido pela aplicagdo do regime previsto

no artigo 67° do CIRC quando feita a opgao prevista no n°5 deste Ultimo artigo.

2.2.1 Pagamento por conta e pagamento especial por conta

O pagamento por conta (doravante ‘“PPC”) ¢ uma forma de adiantamento do imposto
devido ao Estado, a realizar em trés prestacdes nos meses de Julho, Setembro e até 15 de
Dezembro (ou no 7.°, 9.° e até ao dia 15 do 12.° més para o caso de sociedades que

adoptem um periodo de tributacdo ndo coincidente com o ano civil).

Quanto ao apuramento do PPC, a lei determina que este tenha por base o imposto
liquidado no periodo de tributagdo anterior, liquido das retencdes na fonte que tenham
ocorrido. Para o efeito o art. 105.° estabelece que no caso dos sujeitos passivos com um
volume de negdcios no periodo anterior igual ou inferior a €500.000, os pagamentos por
conta correspondem a 80% do mmposto liquidado; no caso de o volume de negocios ser
superior a esse limite, os pagamentos por conta corresponderdo a 95% do imposto

liquidado.

O art. 105.° n.° 5 afirma que, tratando-se do primeiro periodo de tributacdo em que ¢
aplicado o RETGS, os pagamentos por conta deverdo ser efectuados por cada uma das
sociedades do grupo, de acordo com a regra geral enunciada acima. O somatorio dos seus
valores sera tido em conta para efeitos da diferenca entre o montante a pagar ou a
recuperar no final pela sociedade dominante. Nos periodos de tributagdo seguintes, o
pagamento por conta sera realizado apenas pela sociedade dominante, que o devera
registar na sua contabilidade, com base na colecta do grupo, de acordo com as regras

gerais.

No que refere ao pagamento especial por conta (doravante “PEC”), o art. 106.° do CIRC
estabelece que este deverd ser efectuado em uma ou duas prestacdes, em Margo ou nos
meses de Margo e Outubro do ano a que o imposto respeita (no caso de periodo de
tributagdo nao comcidente com o ano civil no 3.° e 10.° més do periodo de tributagdo em

causa), correspondendo este a 1% do volume de negocios do periodo de tributagao
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anterior. O limite minimo do PEC ¢ de € 1.000; no caso do produto atras referido ser
superior a € 1.000, sera igual a esse limite minimo acrescido de 20% da diferenca entre
1% do volume de negbcios e o limite minimo estabelecido pela lei O limite maximo

corresponde a € 70.000.

Ao montante apurado de PEC deduzem-se depois os pagamentos por conta efectivamente
pagos no periodo de tributagdo anterior, de modo a que em certos casos podera nao ser

necessario efectua-lo.

O art. 106.°no seu n.° 12 afirma que no caso de existir um grupo de sociedades abrangidas
pelo RETGS, o pagamento especial por conta ¢ devido por cada uma das sociedades que
compdem o grupo, incluindo a dominante. Todavia, caberd a esta ultima a obrigacdo de
determinar o valor global do PEC e de o entregar ao Estado (devendo este montante
encontrar-se registado na sua contabilidade), deduzindo para o efeito o montante dos PPC
que seriam devidos se o regime ndo se encontrasse a ser aplicado. Tendo esta norma sido
alterada através da Lei n.° 66-B/2012 de 31 de Dezembro que aprovou o Or¢amento de
Estado para 2013, para efeitos do computo do PEC devido por cada uma das sociedades
do grupo dever-se-a:

1.° Apurar o PEC do ano N de acordo com a regra geral prevista no art. 106.°n.° 1 e 2 do

CIRC, ou seja, calcula-se o PEC em funcdo do volume de negocios do ano N-1;

2.° Calcular o valor do PPC que teria sido devido do ano N-1no caso de nao se aplicar o
RETGS, com base no valor da colecta deduzido das retencdes na fonte no ano N-2,
segundo a declaragdo de rendimentos individual de cada sociedade e segundo a regra
prevista no art. 105.°n.° 2 e 3 do CIRC relativamente ao volume de negocios individual

de N-2;

3.° Deduzir ao PEC calculado de acordo com o ponto 1.° o PPC calculado de acordo com

o ponto 2.°, obtendo o valor devido por cada sociedade do grupo no ano N.
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2.2.2 Derrama Municipal e Derrama Estadual

Com a entrada em vigor da Lei n.° 2/2007, de 19 de Janeiro (doravante “Lei das Finangas
Locais”), a Derrama Municipal passou a corresponder a um tributo a cobrar pelos
municipios, até ao limite maximo de 1,5%, sobre o lucro tributdvel syjeito e ndo isento

de IRC de uma sociedade que possua rendimento gerado nesse territorio.

Apesar da polémica gerada em torno do Oficio Circulado n® 20132 de 14 de Abril de
2008'4 emanado pela Autoridade Tributaria (doravante “AT) e das consequentes decisdes
judiciais em torno da questdo !>, € hoje ponto assente que no caso dos grupos ao abrigo do
RETGS a derrama municipal ¢ calculada por cada uma das sociedades do grupo,
mcluindo asociedade dommante desde que apresentem na sua declara¢do individual lucro

tributavel e ndo se encontrem numa situagdo de isengao.

Relativamente a Derrama Estadual, esta incide sobre a parte do lucro tributavel superior
a € 1.500.000 syjeito e ndo isento de IRC, devendo o seu pagamento ser efectuado em
trés pagamentos adicionais por conta (doravante “PAC”), de acordo com o estabelecido

no art. 104.°n.° 1 a) do CIRC, podendo atingir os 7%.

Neste caso, incidindo esta sobre o lucro tributdvel apurado na declaragdo periddica
individual de cada uma das sociedades do grupo, incluindo a da sociedade dominante,
devera ser esta ultima, e de acordo com o entendimento vertido no Oficio Circulado n.°
2015016, a efectuar a entrega da totalidade dos PAC, numa t{mica guia de pagamento, com

o valor do respectivo somatorio.

2.2.3 A limitagado a dedutibilidade dos gastos de financiamento liquidos

A introducdo de uma regra de limitacdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento

corresponde auma tomada de posi¢do por parte do legislador no sentido de ndo favorecer

no plano fiscal o recurso ao endividamento pelas empresas, uma vez que o recurso a este,

14 Disponivel para consulta electronica em
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/A AFDD7A2-9A 02-43B9-A9B2-
2B71D6F69E12/0/0flcio-circulado_20132-dsirc.pdf.

15 A titulo de exemplo vide Acorddo do STA Processon®0234/12 de 2 de Maio de 2012.

16 Disponivel para consulta electronica em https://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/83F02600-
CFES-4EAA-BBDC-0461CB577400/0/of circulado_20150 derrama_estadual.pdf.
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atitulo excessivo, conduz ndo apenas a uma diminuicdo dabase fiscal mas também a uma

situacdo de desequilibrio financeiro no seio da empresa.

O art. 67.° do CIRC afrma que os gastos de financiamento liquidos concorrem para a

formagdo do lucro tributdvel atéao maior de dois limites:

a) € 1.000.000;
b) 30 % do resultado antes de depreciagdes, amortizacdes, gastos de financiamento

liquidos e impostos corrigido nos termos do artigo em causa (doravante,

“EBITDA ajustado”);

No caso da existéncia de um grupo de sociedades, a sociedade dominante pode optar pela
aplicacdo do regime ao grupo, e ndo a cada sociedade individualmente considerada, a
vigorar obrigatoriamente durante um periodo minimo de 3 anos, devendo esta opg¢do ser
comunicada a AT até ao fim do 3.° més do periodo de tributagdo em que se pretende

aplicar o regime.
Os gastos de financiamento liquidos tém neste caso os seguintes limites:

a) € 1.000.000 (aplicavel aos gastos que a totalidade das sociedades apresentem);
b) 30% da soma algébrica dos EBITDA ajustados;

Relativamente aos gastos de financiamento liquidos contabilizados em periodos
anteriores ao de aplicacdo do regime pelas sociedades do grupo e ndo deduzidos por serem
superiores ao limite legal, estes poderdo ainda ser considerados na determinagdo do lucro
tributavel da sociedade dominante, até ao quinto periodo de tributagdo seguinte ao do seu
apuramento. FEstes deverdo ser considerados apenas apoOs os gastos de financiamento
liquidos do periodo em causa e observados os limites legais enunciados supra

relativamente a sociedade individual a que respeitem.

A parte dos gastos de financiamento liquidos ndo utlizada relativa a gastos de
financiamento mferiores a 30% do EBITDA ajustado apurados em periodo anterior ao da
aplicacdo de regime, poderd também ser utilizada na esfera da sociedade dominante até
ao quinto periodo de tributagdo seguinte, sendo o seu valor acrescido ao montante

maximo dedutivel dos gastos de financiamento liquidos da sociedade a que respeitem a

titulo individual.
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O Codigo estabelece uma regra de limitagdo a utilizagdo do excesso e da folga: seno final
do periodo de tributagdo em causa a titularidade do capital social ou dos direitos de voto
da sociedade a que a dedugdo respeita foi alterada em mais de 50%, ndo poderd ser
deduzido o excesso verificado em periodos de tributagdo anteriores nem a folga por os

gastos verificados em certo periodo ndo atingirem o limite de 30% do EBITDA ajustado.

Trata-se de uma medida anti-abuso que visa combater o “trafico” de gastos de
financiamento liquidos entre sociedades com vista a diminuirem a sua base tributdvel.
Nessa medida o artigo remete para o art. 52.° do CIRC relativo a deducdo de prejuizos
fiscais, afrmando que apenas no caso de a titularidade do capital passar de directa para
indirecta ou de indirecta para directa ou de haver a transmissdo da sociedade entre
sociedades cuja maioria do capital seja detida directa ou indirectamente por uma mesma
sociedade, entre outros, podera a folga ou excesso dessa sociedade, individualmente
considerada, ser utilizado. A semelhanga do regime do art. 52.°, a outra hipdtese
disponivel serd apenas a sujeicdo de um requerimento ao membro do Governo
responsavel pela area das finangas, “em caso de reconhecido interesse econdémico”, no

sentido de ser obtida autorizagdo para a sua utilizagao.

O art. 67.° estabelece ainda que os gastos de financiamento liquidos apurados enquanto
vigorar o RETGS, bem como as respectivas folgas ou excessos, apenas poderdo ser

utilizados na esfera do grupo.

2.2.4 Dedugao de prejuizos fiscais

No sistema portugués, a regra geral no que respeita a deducdo de prejuizos fiscais € a lei
fiscal estabelecer um determinado periodo, para o futuro, dentro do qual estes poderdo

ser deduzidos contra o lucro tributdvel da sociedade que os apurou num periodo anterior.

O CIRC, na versdo em vigor desde 1 de Janeiro de 2014, prevé um periodo de reporte de
doze anos e estabelece que a deducdao dos prejuizos terd como limite 70% do lucro
tributdvel da sociedade no ano em que for feita a dedugdo, devendo ser deduzidos
primeiro os prejuizos mais antigos. O limite ndo prejudica a possibilidade de deducdo da

parte que o excede durante o resto do periodo de reporte.
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O art. 52.° do CIRC estabelece que a possibilidade de reporte dos prejuizos apurados em
periodos anteriores deixa de ser possivel no caso de ocorrer alteracdo na titularidade de
mais de 50% do capital social ou direitos de voto da sociedade em causa, salvo as
excepgOes previstas no seu n.° 9. Neste caso, sera necessario dirigic requerimento a AT
de modo a obter parecer favoravel do responsavel do Governo pela area das Financas no
sentido da manutengdo dos prejuizos. O objectivo da norma em causa ¢ ndo favorecer
situagcdes de compra de sociedades apenas com o objectivo de deduzir prejuizos que estas
possuam e assim reduzir a base fiscal, designadamente no caso de um grupo de

sociedades.

No ambito dos grupos de sociedades, o art. 71.° comega por estabelecer que os prejuizos
apurados pelas sociedades do grupo em periodos anteriores ao da aplicagdo do regime
podem ser deduzidos contra o lucro tributavel do grupo, sem prejuizo do excedente

encontrar utilizagdo nos periodos de tributagdo posteriores conforme a regra geral.
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Parte III

3.1 A nfluéncia do Direito da Unido Europeia no regime de tributagdo dos
grupos de sociedades

As liberdades econdémicas sdo os alicerces do mercado interno, tendo evoluindo de
liberdades transnacionais a direitos econdmicos fundamentais. Actualmente estes
constituem verdadeiros direitos subjectivos, podendo ser invocadas pelos particulares
perante os Orglos jurisdicionais internos. Mais do que de uma perspectiva de nio
discriminagcdo em razio da nacionalidade (nem sempre facil de descortmar), num
potencial caso de violagdo das liberdades fundamentais, estas devem ser interpretadas

num sentido de estar em causa um verdadeiro direito de acesso ao mercado.

Paula Vaz Freire!” fala inclusive numa “cidadania de mercado”, enquanto conjunto de
direitos atribuiveis aos que dele participam, numa estreita ligacdo entre direitos

econdmicos e cidadania europeia.

A liberdade de circulagdo de pessoas, servicos e capitais concretizada sob o prisma do
direito de estabelecimento constitui um clemento fundamental na constru¢do de um

mercado mterno comum, um dos principais objectivos da Unido Europeia.

O direito de estabelecimento encontra a sua manifestacio quando um operador
econdmico, ndo assalariado, pretende exercer a sua actividade noutro pais da Unido
Europeia de modo permanente, com caracter de estabilidade e continuidade, poroposicdao
ao caso em que temos um operador econdmico ndo assalariado que pretende exercer a sua
actividade com caracter temporario, situagdo em que estd em causa a liberdade de

prestacdo de servigos.

As pessoas colectivas que tenham a sua sede, administragdo central ou estabelecimento
principal num pais da UE, desde que constituidas em conformidade com a legislacdo de

um E-M, sdo equiparadas para efeitos da fruicdo do direito de estabelecimento, as pessoas

I7 FREIRE, Paula Vaz, “Mercado Interno e Unido Econdémica e Monetaria - Licdes de Direito Econdmico

da Unido Europeia”, AAFDL, 2013, p. 50 e ss..
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singulares residentes em Estados-Membros da Unido Europeia, de acordo com o disposto

no art. 54.° TFUE.

Assim, ¢ possivel encontrar no capitulo II do titulo IV do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE) sob a epigrafe “A livre circulagdo de pessoas, servicos e
capitais”, o Direito de estabelecimento tratado no art. 49.°. O artigo comeca por afirmar
que “sdo proibidas as restricoes a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um
Estado-Membro no territdrio de outro Estado-Membro.” Para o efeito ¢ ainda dito que
“Esta proibigdo abrangera igualmente as restrigdes a constituicao de agéncias, sucursais

ou filiais pelos nacionais de um Estado-Membro estabelecidos no territorio de outro

Estado-Membro.”

O direito de estabelecimento pode ser dividido em direito de estabelecimento primario e

secundario.

O primeiro diz respeito a liberdade de constitui¢do origindria de uma sociedade noutro
Estado-Membro, incluindo-se neste a aquisicdo de uma sociedade sediada num E-M por

uma sociedade situada noutro e a transferéncia da sede de um E-M para outro.

O direito de estabelecimento secundario, por sua vez, respeita a constituicao por uma
sociedade sediada num E-M, cujo centro origindrio se mantém neste, de sucursais e filiais,
isto ¢, instalagdes com caracter de permanéncia e estabilidade, noutro Estado. Para o tema

em causa, estamos no dominio da dimensdo secundaria da liberdade de estabelecimento.

O art. 49.° do TFUE abrange ndo so as discrimina¢cdes em razio da nacionalidade no
Estado de acolhimento, mas também a criacdo de obstaculos ao exercicio da liberdade de
estabelecimento no Estado de origem, uma vez que “¢ legitima a procura do ordenamento
juridico com condigdes mais favoraveis”!®. Estdo abrangidas formas de discriminagio
directa e formas de discrimina¢do indirecta, isto €, formas de discriminacdo que através

de critérios distintos conduzam ao mesmo resultado.

E todavia ideia assente na jurisprudéncia do TJUE que poderdo existir medidas restritivas
daliberdade de estabelecimento se motivadas porum fim legitimo compativel com TFUE
e se justificadas por “razdes imperiosas de interesse geral”. De acordo com jurisprudéncia

firmada pelo Tribunal, amedida em causa devera ser adequada a garantir a realizagdo dos

18 Vide Acordio Centros, Proc. C-212/97 e Ac. Cadbury Schweppes, Proc. C-196/04.
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objectivos em questdo e ndo deverd ir além do necessario para atingir esse objectivo.
Trata-se assim de um teste de proporcionalidade cujo 6nus da prova se encontra do lado

dos Estados-Membros.

Enquanto vectores do principio da integragdo, o mais importante principio da
Constituicdo material da Unido Europeia, os principios da plena eficacia do Direito da
Unido Europeia e da sua uniformidade de mterpretagdo e aplicacdo constituem a base do

sistema juridico comunitario.

Na Unido Europeia, o principio da integracdo “anda de bragco dado” com o principio do
respeito pela identidade nacional dos Estados-Membros. No plano juridico, este ultimo
materializa-se no respeito pelas caracteristicas dos sistemas nacionais dos Estados-
Membros. Em conjugagdo com o principio da subsidiariedade, consagrado no art. 2.°,
ultimo paragrafo do TUE, do processo conducente a harmonizacdo comunitiria resultam

momentos apelidados de “tensdo dialéctica™® entre a integragdo e a soberania.

E neste ambito que surgem as questdes a titulo prejudicial sobre casos em que se coloca
a hipotese da violagdo da liberdade de estabelecimento pela legislacdo fiscal de uma dado
Estado-Membro, sendo o Tribunal de Justica da Unido Europeia, o6rgdo responsavel pela
interpretacdo do Direito Comunitdrio com o fim de obter uma aplicagdo uniforme deste
nos diferentes paises da Unido, chamado a pronunciar-se. Sendo o Direito da UE um
corpo normativo de aplicagdo comum a 28 Estados-Membros com diferentes sistemas
juridicos, a linha entre tensdo e soberania € posta a prova cada vez que a questdo ¢ a
harmonia de um sistema nacional sobre a tributagdo dos grupos de sociedades e a
liberdade de estabelecimento conferida a qualquer sociedade regularmente criada e
sediada num Estado-Membro.

Dos diversos casos em que foi solicitada a pronincia do TJUE nesta tematica, destaco
cinco Acordaos que pelo seu papel conformador da posicdo adoptada pelo Tribunal no
caso SCA Holding merecem uma abordagem mais aprofundada, apresentando para cada,
um esquema ilustrativo e simplificado da estrutura societdria em causa, ¢ um breve
resumo da decisdo tomada.

Adoptarei 0 mesmo procedimento para expor o Acorddo SCA Holding, sendo que por

fim irei analisar os seis Acorddos em conjunto.

19 QUADROS, Fausto de, “Direito da Unido Europeia”, Almedina, 2013, p. 121 ess..
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3.1.1 O Acorddo Marks & Spencer, 13 de Dezembro de 20052°

Marks &
Spencer

Alemanha Bélgica Franca

No processo C-446/03, foi submetida a apreciacdo do TJUE a possibilidade de a Marks
& Spencer (doravante “M&S”), sociedade residente para efeitos fiscais no Reino Unido,
deduzir os prejuizos fiscais apurados pelas suas filiais na Alemanha, Bélgica e Franga, ao

abrigo do regime do group relief?.

A Empresa argumentou que a legislacdo em vigor era contraria ao direito comunitario,
designadamente a liberdade de estabelecimento presente no art. 49.° do TFUE. No
entender do Tribunal estdvamos perante uma restricdo uma vez que sendo esta
possibilidade de dedugdo dos prejuizos um beneficio que permite a redugdo da tributagao
que uma empresa podera sofrer, esta ndo poderia usufruir deste no caso de optar pela

constituicdo de uma filial noutro E-M.

Debrugando-se sobre o caso concreto, o Tribunal considerou que uma vez que as
sociedades haviam esgotado as possibilidades de deducdo dos prejuizos existentes no seu
Estado de residéncia, quer relativamente ao exercicio fiscal em causa, quer relativamente
a exercicios fiscais anteriores ou posteriores, por se encontrarem dissolvidas ou alienadas
a terceiros, ndo poderia ser negada a possibilidade de deducdo dos prejuizos das filiais

ndo residentes ao lucro tributavel da sociedade residente.

O Tribunal acabou assim por decidir que verificadas estas circunstincias poderdo os
prejuizos de filiais ndo residentes ser deduzidos ao lucro tributdvel de uma sociedade

residente.

20 Disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=57067&pagelndex=0&doclang=PT&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=180908.

21 Para mais informagdes sobre o sistema em causa vide http://www.out-law.com/en/topics/tax/corporate-

tax-/group-relief/.
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3.1.2 O Acordao Oy AA, 18 de Julho de 200722

Sociedade
Reino Unido

Oy AA

A Oy AA era uma filial finlandesa de uma sociedade sediada no Reino Unido que
pretendia beneficiar do regime finlandés segundo o qual as transferéncias financeiras
entre sociedades pertencentes ao mesmo grupo de sociedades seriam consideradas
despesa dedutivel na esfera da sociedade que concedia o financiamento, desde que ambas

residentes na Finlindia.

O TIUE comegou por afirmar que um tratamento diferente pela lei nacional apenas
baseado no facto de a sociedade-mie se situar noutro Estado-Membro esvaziaria a

liberdade de estabelecimento do seu contetido.

Com base nos argumentos da reparticdo do poder tributario entre Estados-Membros e do
risco de evasdo fiscal apreciados conjuntamente, o Tribunal acabou por concliir que
admitr que uma transferéncia financeira entre sociedades em diferentes E-M possa
consubstanciar um gasto dedutivel para o autor desta, permitiria aos grupos de sociedades
escolher o Estado-Membro no qual os lucros da filial sdo tributados, através da dedugdo
do gasto em causa no Estado da filial e consequente inclusdo na matéria colectavel da

sociedade-mie residente noutro.

22 Disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.js f?text=&docid=62750&pagelndex=0&doclang=PT&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=180908.
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3.1.3 O Acordao Papillon, 27 de Novembro de 200823

Papillon
Franca

Holanda

Franca

A Papillon era uma sociedade residente fiscal em Franga que detinha a 100% uma
sociedade neerlandesa, que por sua vez detimha em 99,99% do capital uma outra

sociedade residente em Franga, designada de Kiron SARL.

O regime de tributacdo pelo lucro consolidado em Franca permitia que uma sociedade
que detivesse uma participagdo superior a 95% do capital noutra sociedade, por si propria
ou por mtermédio de outra sociedade, se constituisse como sujeito passivo Unico de
imposto sobre as sociedades. A Papillon pretendia incluir no perimetro de aplicagdo do

regime a Kiron SARL.

O pedido foi indeferido mternamente com base no argumento de que a sociedade através
da qual ¢ detida indirectamente a participacdo tem de se encontrar sujeita ao imposto

sobre as sociedades em Franga.

O Tribunal relembrou neste caso que a liberdade de estabelecimento consagrada no TFUE
compreende também a proibicdo de o Estado de origem criar obsticulos ao exercicio
desta, o que considerou verificado, ndo podendo ser o facto de a sociedade intermédia
ndo se encontrar sujeita a imposto em Franga a justificar tal restricdo. Na verdade os
efeitos dar-se-iam na esfera da sociedade-mde que ndo pretendia abranger pelo dito

regime a sociedade de direito neerlandés.

23 Disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.js f?text=&docid=68993&pagelndex=0&doclang=pt& mo
de=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=180908.
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O TIJUE entendeu que existia o risco de dupla compensagdo de perdas e que a coeréncia
do sistema fiscal estaria posta em causa, todavia questionou se era esta a medida restritiva
menos gravosa. Chegando a conclusdo que ndo seria, considerou que o regime de
consolidagdo fiscal francés se opunha a liberdade de estabelecimento na medida em que
ndo permitia a constituicdo de um grupo de sociedades com uma subfilial detida por uma

filial ndo residente.

3.1.4 O Acorddo X Holding, 25 de Fevereiro de 201024

X Holding
Heolanda

Belgica

No Acordao X Holding estava em causa uma sociedade residente para efeitos fiscais nos
Paises Baixos que detinha a 100% uma sociedade residente na Bélgica, que pretendia

beneficiar relativamente a esta do regime de consolidag¢do fiscal neerlandés.

O Tribunal comecou por confrmar que o regime de consolidacdo fiscal neerlandés
representa um beneficio para as sociedades que o possam aplicar e que a exclusao dessa
possibilidade relativamente a uma sociedade residente noutro E-M poderd constituir um

elemento dissuasor do exercicio da liberdade de estabelecimento consagrada no TFUE.

Porém para tal restricdo ser compativel com a liberdade de estabelecimento, as situagdes
em causa ndo poderiam ser objectivamente compardveis ou esta ser justificada por uma
razdo imperiosa de mteresse geral. Apesar da comparabilidade das situagdes, o TIUE
decidiu que a restricdo em causa era adequada, ndo ultrapassava o necessario para
preservar o poder tributdrio dos Estados-Membros e que a X Holding estava vedada a
possibilidade de constituir uma unidade fiscal com a sua subsidiaria residente para efeitos

fiscais na Bélgica.

24 Disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=153585&doclang=PT.
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3.1.5 O Acordao Philips Electronics, 6 de Setembro de 201223

Philips
Holanda \
Consdrcio
Philips Reino
Unido
Holanda

No processo em apreco voltou a estar em causa o regime do group relief, todavia neste
caso relativamente a uma sociedade residente para efeitos fiscais no Remo Unido,
relativamente as perdas de uma sucursal situada no mesmo territorio que era detida por
mtermédio deum grupo constituido pela sociedade-mae e outras sociedades coreanas que

possuia uma filial nos Paises Baixos através da qual esta era detida.

A Philips Electronics pretendia a dedugdo de parte dos prejuizos apurados pela sucursal,
pedido que foi indeferido pelas autoridades fiscais britdnicas pelo risco de dupla

utilizagdo dos prejuizos da sucursal britdnica na esfera da filial neerlandesa.

O TJUE recordou que um regime como 0 em apre¢o torna menos atractivo o exercicio do

direito de estabelecimento.

Afrmando a comparabilidade das situagdes, o Tribunal decidiu que era contrario a
liberdade de estabelecimento um regime em que a possibilidade de dedugdo dos prejuizos
de uma sucursal de uma sociedade de outro E-M estivesse sujeita a condicao de estes nao
serem utilizados no pais de origem da sede quando o regime aplicavel as filiais de

sociedades sediadas noutros E-M ndo exige igual requisito.

23 Disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.js f?text=&docid=126440&doclang=PT.
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3.2 O Acordao SCA Group Holding - Processos apensos C-39/13,C-40/13 e C-
41/13,12 de Junho de 20142¢

Holanda Alemanha
Alemanha

Holanda Holanda Holanda
Holanda

O Acordao trata de dois processos a correr por apenso: Processos C-39/13 e C-41/13
relativos a possibilidade de constituicdo de uma unidade fiscal por uma sociedade-mae
residente num Estado-Membro que detém subfiliais residentes através de uma ou mais
filiais ndo residente e Processo C-40/2013 relativo a um conjunto de sociedades-irmas
que pretendem constituir uma unidade fiscal, encontrando-se a sua sociedade-mde fora

do Estado-Membro em que estas sao residentes.

O regime de grupo neerlandés permite que se uma sociedade detiver uma participagao
superior a 95% do capital noutra, seja cobrado imposto sobre as sociedades como se de
um Unico sujeito passivo se tratasse. Para tal todos os sujeitos passivos deverdo estar

sediados nos Paises Baixos ou possuirem um estabelecimento estavel neste.

Processos C-39/13 e C-41/13

A Administragdo Tributdria indeferiu as pretensdes da SCA e da MSA (sociedades-mae
residentes nos Paises Baixos) por afirmar que o regime de constituicdo de uma unidade
fiscal aplicavel aos grupos de sociedades, ndo serd aplicavel no caso de existirem
sociedades mtermédias sediadas noutros Estados-Membros através das quais as

participagdes nas filiais residentes nos Paises Baixos sdo detidas.

26 Disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=153585&doclang=PT.
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Ao TIUE coube no presente caso analisar se se opunha a liberdade de estabelecimento a
legislacdo de um E-M que permite a constituicdo de uma unidade fiscal por uma
sociedade dominante que detém através de uma sociedade mtermédia residente
participagdes em subfiliais residentes, mas ndo permite a constituicdo de uma unidade
fiscal no caso de a sociedade intermédia ndo ser residente no mesmo pais que a sociedade

dominante e as subfiliais.

O Tribunal comegou por considerar que existia uma restricdo a liberdade de
estabelecimento tanto da perspectiva da sociedade-mae neerlandesa como da perspectiva
da filial situada na Alemanha, uma vez que estamos perante uma desigualdade de
tratamento. Na primeira perspectiva a Advogada Geral (em diante “AG™)?7 baseou-se no
entendimento levado a cabo pelo Tribunal nos Acs. X Holding e Papillon para concluir
que deveria ser feito uma distingdo no caso uma vez que neste, ndo ¢ apenas a filial ndo
residente que fica excluida da possibilidade de participar no grupo fiscal, mas também as
subfiliais residentes, que tratando-se de uma situacdo puramente interna ndo estariam
excluidas. Na perspectiva da filial, existe também uma desigualdade de tratamento, uma
vez que se esta tivesse optado por se estabelecer nos Paises Baixos através de um
estabelecimento estavel e ndo de uma filial, ndo lhe seria vedada a possibilidade de esta
ser incluida no grupo fiscal segundo a legislagdo neerlandesa, questio semelhante ja
analisada no Acordao Philips Electronics.

Quanto a existéncia de uma justificacdo a restricdo, o Tribunal relembra que ha que

atender ao fim visado pela norma ou a existéncia de razdes imperiosas de interesse geral.

No caso, o TIUE afirma que o fim visado pela norma ¢é permitir que ocorra uma
consolidagdo fiscal de resultados numa sociedade-mae que disponha de filiais e subfiliais
aproveitando-se os beneficios que dai decorrem, de forma semelhante a uma sociedade
que possui varios estabelecimentos. Assim, a semelhanca do caso Papillon, sendo esse o
fim da norma, ¢ legitima a sua prossecu¢do tanto no caso de a sociedade mtermédia

residente no mesmo Estado-Membro das demais, como no caso de ndo o ser.

Quanto a existéncia de uma razio imperiosa de interesse geral, designadamente a
preservagdo da coeréncia do sistema fiscal e a prevencdo da dupla compensagdo de

prejuizos, o Tribunal refere novamente o Ac. Papillon, uma vez que neste estava em causa

27 Disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=148406&doclang=PT.
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a existéncia de um nexo directo entre a transferéncia de prejuizos entre as sociedades do
grupo ¢ a neutralizacdo das operagdes iternas, motivo pelo qual a existéncia de uma
sociedade intermédia “quebrava” a coeréncia do sistema fiscal, na medida em que as
operacdes com esta ndo poderiam ser neutralizadas e os prejuizos fiscais corriam o risco
de ser duplamente utilizados. Afirma o Tribunal porém que o caso em analise ¢ distinto:
uma vez que a forma que o direito neerlandés adoptou para neutralizar as operacdes
mternas foi a existéncia de um regime de participation exemption aplicavel aos grupos de
sociedades, isto €, os ganhos e perdas decorrentes da detencdo, alienacdo ou aquisicdo de
participagdes ndo concorrem para a formagao do lucro tributdvel do grupo, a sociedade-
made nunca serd possivel deduzir os prejuizos das suas participadas. Relativamente a
preservagdo da coeréncia do sistema fiscal, este também ndo ¢é posto em causa, uma vez
que ao contrario de no Ac. Papillon, no Processo C-39/13 e C-41/13 ndo se pretende que

a sociedade intermédia, situada noutro E-M, seja parte da unidade fiscal neerlandesa.

Processo C-40/13

O Tribunal afirma que permitindo a legislacdo dos Paises Baixos que uma sociedade
residente beneficie juntamente com as suas filiais residentes das vantagens do regime de
grupo neerlandés mas ndo permitindo a uma sociedade ndo residente que as suas filiais
residentes beneficiem deste regime, nos encontramos perante uma restricdo a liberdade
de estabelecimento. A AG do Processo afirma®® que ha que observar que a sociedade-
mae ¢ criada “uma desvantagem, mas sobretudo na medida em que ndo pode beneficiar
da possibilidade de, pelo menos, as suas filiais neerlandesas constituirem uma unidade

fiscal”.

No que toca a existéncia de justificacdo para tal restricdo, o Tribunal apela novamente ao
fim visado pela norma que, no caso, sendo a possibilidade de um grupo de sociedades ser
considerado como um Unico sujeito passivo para efeitos da sua tributagdo, constitui um
fim passivel de ser atingido no caso, independentemente de a sociedade-mae ser residente

ou ndo no mesmo E-M que as filiais que pretendem que lhes seja aplicavel o regime.

Na sua mtervencdo, um dos paises opOs-se, afirmando que de acordo com o sistema
neerlandés, tal objectivo ndo € passivel de ser alcangado uma vez que a consolidacdo se

da na esfera da sociedade-mie. A AG desvalorizou tal argumento, afirmando que, tal

28 Disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=148406&doclang=PT.
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como referido pela Comissdo, a sociedade onde haveria lugar a consolidagdo constitui
uma questdo de cariz puramente técnico, € que a propria relagdo de dominio se mantém,

todavia na esfera de uma sociedade que estd sediada fora do E-M.

Relativamente a salvaguarda da reparticdo das competéncias fiscais entre Estados-
Membros, esta ndo € posta em causa uma vez que 0 regime tem no caso por objecto apenas
sociedades sediadas nos Paises Baixos. A AG relembra também que o risco de dupla
utilizacdo de prejuizos fiscais ndo ¢ uma justificacdo que possa ser considerada
autonomamente e que tratando-se de sociedade-irmds, uma vez que ndo detém

participagcdes umas nas outras, ndo se coloca a questdo da neutralidade fiscal das

operacdes entre si.

Assim, a AG conclui: “No caso de uma sociedade-mie estrangeira, a liberdade de
estabelecimento apenas garante, por isso, que a sociedade-mie estrangeira pode
beneficiar, pelo menos no que respeita as sociedades-irmds residentes, das vantagens da

legislagao fiscal neerlandesa, quando ela propria ndo pode participar na unidade fiscal.”
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3.3 Apreciacao da posicao tomada pelo TJUE nos Acordaos em causa

Natematica da tributacdo dos grupos de sociedades, o TJUE tem-se pronunciado de forma

por vezes pouco consistente ¢ até contraditoria.

O Tribunal chegou a considerar que as justificacdes a restricdo que se encontrava a
analisar deveriam ser analisadas em conjunto e que apenas verificadas em simultineo esta
se poderia dar por fuindamentada. Outras vezes o Tribunal aprecia as justificacdes
isoladamente. 2° As justificagdes admitidas a liberdade de estabelecimento prendem-se
sempre com as tematicas do perigo de evasdo fiscal, perda de soberania fiscal, risco de
permitir ao contribuinte decidir em que Estado quer sujeitar rendimento a tributagdo ou

aproveitamento indevido de beneficios derivados dos regimes de tributagdo de grupos.

As restricdes encontram-se por vezes justificadas sem referéncia ao teste de
proporcionalidade, outras, a nobservancia da aplicacdo da medida menos gravosa leva a
que o Tribunal julgue a causa como desconforme a liberdade de estabelecimento apesar
de toda a fundamentagcdo anterior levar a crer que as restricdes da legislagio interna

encontram justificagao.

A jurisprudéncia do TJUE nesta matéria acaba por se revelar uma analise que,
pretendendo-se caso a caso, acaba por em algumas situagdes perder uma linha condutora

de argumentacdo face as decisdes emitidas anteriormente.
Quanto as justificacoes
1 Risco de evasio fiscal

O risco de evasdo fiscal foi considerada no caso M&S, na medida em que permitir a
deducdo dos prejuizos sofridos por filiais situadas noutro E-M na esfera da sociedade-
mie criaria oportunidade para a existéncia de um “trafico de prejuizos”, isto &,
possibilidade de transferéncia dos prejuizos de filiais para sociedades sediadas em

Estados-Membros com uma taxa de imposto superior.

No acorddo Oy AA, o risco de evasdo fiscal foi considerado na perspectiva de que

permitir uma transferéncia de lucros de uma filial para uma sociedade-mide sediada

29 Vide DA SILVA, Bruno, “From Marks & Spencer to X Holding: The Future of Cross-border Group
Taxation in the European Union”, Intertax, Volume 39, capitulo 5, Kluwer International BV, The
Netherlands, 2011.
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noutro E-M, acarretaria o risco de permitir que através de expedientes artificiais
fossem transferidos lucros para sociedades de um grupo sediadas em E-M com
tributagdo iferior ou que ndo tributassem de todo tal rendimento. Esta justificagdo
foi porém vista, pela AG3°, como indissociavel dareparticdo do poder tributario entre

os Estados.

No acordao Papillon, o facto de a subsidiaria, ainda que detida através de uma
sociedade intermédia situada noutro E-M, ser residente para efeitos fiscais no mesmo
E-M que a sociedade-mde, levou o Tribunal a considerar que ndo existia um
verdadeiro risco de evasdo fiscal, uma vez que os prejuizos eram gerados no pais da

sede da Ultima.

O TIJUE aprecia por vezes este risco a luz de a norma prever especificamente como
fim o combate a evasdo fiscal, no caso de ndo o fazer, considera que o motivo nao
pode ser invocado. Porém no Acoérdio Oy AA, o Tribunal ndo analisou este

argumento neste sentido, limitando-se a retirar dos factos a justificaco.

No acérdao SCA Holding, o risco de evasao fiscal foi chamado a colagdo por parte
do Governo neerlandés. Aqui o Tribunal analisou que a restricdo presente na norma
em causa ndo era motivada por um objectivo especifico de luta contra expedientes

puramente artificiais motivo pelo qual a justificacdo nao encontrava acolhimento.

Este tipo de incoeréncia na analise levada a cabo pelo Tribunal ¢ de criticar uma vez
que sendo o objectivo das suas decisdes a correcta aplicagdo do Direito pelos tribunais
dos Estados-Membros, a incursdo por caminhos opostos para retirar destes o mesmo
resultado ndo produz o efeito esclarecedor que os Tribunais esperam das suas

decisdes.
2 Coeréncia do sistema fiscal

Relativamente a coeréncia do sistema fiscal como elemento justificativo de uma
restricao a liberdade de estabelecimento, esta baseia-se na existéncia de uma ligacdo

directa entre um beneficio fiscal e uma correspondente compensacdo através de um

30 Disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf js f?text=&docid=63883&pagelnde x=0&doclang=PT& mode=Ist&dir
=&occ=first&part=1&cid=404755.
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determinado tributo, com um claro pendor na finalidade econdémica da norma em

causa.>!

No Acorddo M&S o AG?3? analisou esta justificacdo, ndo tendo semelhante analise
sido realizada directamente pelo TJUE. Tendo a sua jurisprudéncia vindo a oscilar
entre a necessidade de se verificar ou ndo uma relagdo relativamente a mesma pessoa
e a0 mesmo tributo33, Poiares Maduro nas suas conclusdes afirmou que a coeréncia
do sistema deveria ser aferida com base na finalidade econdémica da regulamentacao
fiscal enquanto critério para a existéncia de relacdo directa entre um beneficio fiscal

¢ a cobranga de certo tributo.

No Acorddo Oy AA, acoeréncia do sistema fiscal foi analisada pela AG34, na medida
em que para a dedugdo do gasto ser considerada na Fmlandia, teria de haver o direito
de tributar os rendimentos da sociedade-mde, ndo tendo esta de se verificar
relativamente ao mesmo contribuinte e tributo. Esta afirma, a semelhanca do
defendido por Poiares Maduro, que haverd que partir do objectivo do regime nacional,

ndo sendo a medida justificada se o objectivo for alcancavel de outro modo.

No Acoérdao Papillon, por sua vez, o TIUE chegou a conclusdo que existindo uma
sociedade intermédia que detinha a filial em causa, “o nexo directo existente no
regine de tributagdo pelo lucro consolidado entre as vantagens fiscais e a
neutralizacdo das operagdes internas do grupo seria destruido, o que afectaria a
coeréncia do referido regime.” Assim, neste caso, ¢ na medida em que o sociedade

mtermédia ndo estaria abrangida pelo regime em causa por se encontrar situada noutro

31 Para mais desenvolvimentos relativamente a esta questdo vide
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/21365/1/ Vasc0%20Nuno0%20Coelh0%20Martins %20

Lima.pdf.

32 Disponivel para consulta electronica em

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.js f?text=&docid=59651&pagelnde x=0&doclang=PT& mode=Ist&dir
=&occ=first&part=1&cid=404959.

33 Vide Acorddo Manninen disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf:jsessionid=9ea7d2dc30dd50eed63c12b549aebe14ef384cdb7145 e
34Kaxil.c 3gMb40Rch 0SaxuQa3n0?text=&docid=49454&pagelndex=0&doclang=PT& mode=Ist&dir=&
occ=first&part=1&cid=11723.

34 Disponivel para consulta electronica em

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.js f?text=&docid=63883&pagelnde x=0&doclang=pt& mode=Ist&dir=
&occ=first&part=1&cid=750900.
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3

E-M, o Tribunal considerou que a neutralidade pretendida pelo regime de grupo

franc€s era posta em causa.

No caso Philips Electronics, o Tribunal reafirma a existéncia de uma “simetria entre
o direito de tributagdo dos lucros e a faculdade de deducdo das perdas”, todavia ndo ¢
esta posta em causa, uma vez que que as perdas sofridas pela sucursal haviam sido

incorridas no mesmo E-M que a sociedade que as pretende utilizar.

No Acordio SCA Holding o TIJUE relembrou a decisdo do Acodrdao Papillon,
afirmando que, para a coeréncia do sistema fiscal ser uma justificacdo aceite, teria de
ser posto em causa um sistema em que fosse concedido um beneficio (neutralidade
das operacdes internas) com a consequente liquidagdo de certo tributo (no caso a
tributagdo pelo lucro consolidado), que no caso permitia evitar a dupla utilizagdo dos
prejuizos entre as sociedades residentes. Oranuma interessante linha jurisprudencial,
o TIJUE afirma que a coeréncia do sistema fiscal ndo € posta em causa uma vez que
mexiste um nexo directo ente a concessao de uma vantagem e a liquidagdo de um
tributo. Procurando ir ao fundo dos factos e ndo obstante a decisdo tomado sobre um
caso aparentemente semelhante no Acérddo Papillon, o TJUE afirma que porque o
regime neerlandés prevé um regime de participation exemption em que a sociedade-
mae ndo pode nunca deduzir os prejuizos das participagdes nas filiais, acoeréncia niao

estd em causa.

Preservacio da reparticio do poder tributario dos Estados

Este argumento prende-se com o principio da territorialidade sob o qual se rege o
Direito Fiscal, que leva a que as normas de dado E-M, em certas circunstancias,
apenas devam ser aplicadas as sociedades sediadas nesse E-M, tanto no que refere aos

prejuizos como aos lucros. 3>

O TJUE pronunciou-se no Ac. M&S afirmando ser esta uma justificagdo plausivel,
uma vez que permitir que uma sociedade escolhesse o E-M de dedug@o dos prejuizos
de uma sua filial permitiria que a matéria colectivel num dado Estado fosse

aumentada e em outro diminuida segundo a livre vontade dessa sociedade.

35 Vide GOSH, Julian, “Principles of the Internal Market and Direct Taxation”, Key Haven Publications
PLC, 2007.
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No Acérdao Oy AA este argumento foi igualmente considerado uma vez que segundo
o TIUE, permitir a uma sociedade deduzir uma transferéncia realizada a favor de uma
sociedade situada noutro Estado-Membro equivaleria a permitir-lhe seleccionar o
Estado em que os seus lucros estariam syjeitos a tributacdo ou até ndo serem sujeitos

de todo.

No Acorddo X Holding a justificacdo foi considerada pelo TJUE, que concluiu que
permitir a uma sociedade constituir um grupo com uma filial ndo residente equivaleria
a permitir escolher onde e quando seriam utilizados prejuizos fiscais desta, & margem

da reparticao do poder tributario existente entre Estados.

No Acoérdao SCA Holding a AG afirmou ndo estar este em causa relativamente a
constituicdo da unidade fiscal entre as sociedades rmas, uma vez que as sociedades
se encontram situadas todas no mesmo Estado. Assim, o poder tributirio em causa
seria sO e unicamente respeitante a um E-M, motivo pelo qual esta ndo seria uma
justificagdo possivel para a restricdo em causa.

Este argumento ¢ amplamente utilizado pelos E-M quando se pronunciam, uma vez
que esta justificacdo toca no ponto mais sensivel da temdtica em causa para estes: a

sua soberania fiscal

Risco de dupla utilizacdo de prejuizos

Esta justificacdo diz respeito ao risco de os prejuizos gerados por uma dada filial
serem utilizados em mais de uma das sociedades de nivel superior da cadeia

societaria.

Esta pode ser apreciada a nivel interno, que se encontra na dependéncia de o Estado
em causa fazer uso de mecanismos que evitem a sua ocorréncia, ¢ anivel externo, que
decorre de os prejuizos serem, por exemplo, considerados reportiveis na esfera de
uma sociedade do grupo no mesmo E-M ena esfera de outra situada num diferente E-

M por diferengas de legislacdo entre paises.

Esta justificacdo ja foi analisada em alguns acorddos como ndo tendo autonomia face

a justificacdo da preservagdo da reparticdo dos poderes tributarios e que € apenas
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invocavel quando a legislagdo nacional preveja o seu combate de forma coerente e

sistematica.3¢

No Acordao SCA Holding a AG retoma esta linha de visdo; todavia ndo se abstém de
verificar se neste caso esta estaria em causa. Assim e de modo muito pertinente
conclui que ndo seria a recusa da possibilidade de constituicio de um grupo de
sociedades o meio adequado a evitar o risco de dupla utilizacdo de prejuizos.
Efectivamente, mesmo ndo sendo concedida a MSA e SCA a referida possibilidade
de constituirem um grupo com as suas filiais residentes, os prejuizos destas poderiam
ser utilizados posteriormente e a filial intermédia apresentar depreciagdes no seu

patriménio em consequéncia deste facto.

36 Argumentagfo utilizada nos casos Oy AA e Philips Electronics.
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Parte IV

4.1 A nfluéncia do Acordao SCA Group Holding na legislagao interna

O CIRC passou a prever, com as alteragdes ntroduzidas pela Lei n.° 2/2014, de 16 de
Janeiro®, baseadas na decisdo tomada pelo TJUE no Ac. Papillon, a possibilidade de
uma sociedade residente integrar um grupo ao qual € aplicado o RETGS no caso de a
participagdo nesta ser detida, directa ou indirectamente, através de uma sociedade
sediada noutro E-M (ou no EEE se existir obrigacdo de cooperacdo administrativa no
dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no ambito da UE), desde que detida,
em pelo menos 75%, pela sociedade dominante ou através de sociedades residentes
em territorio portugués detidas pela dominante.
Assim, cabe-nos analisar o impacto que a decisao levada a cabo no Processo C-40/13,
relativo a consolidacdo horizontal, teve e podera vir a ter, na ordem interna.
A 31 de Dezembro, foi publicada a Lei n.° 82-C/201438, que adequa o regime especial
de tributacdo dos grupos de sociedades a decisao tomada pelo TJUE no Processo C-
40/13. Foi assim aditado o art. 69.°-A do CIRC, sob a epigrafe “Sociedade dommnante
com sede ou direcgdo efectiva noutro Estado-Membro da Unido Europeia oudo EEE”.
O regime em causa vem permitir que sejam formados “grupos de sociedades
horizontais” em que a sociedade-mde ndo ¢ incluida no regime e se encontra sediada
fora do territorio portugués. A sua aplicacdo destina-se aos periodos de tributacao
miciados em ou apos 1 de Janeiro de 2015.
De acordo com o art. 69.°-A, para que a sociedade residente noutro E-M seja
considerada dominante do grupo ao qual ¢ aplicado o RETGS, esta devera cumprir os
seguintes requisitos:
1) Estar syjeita e ndo isenta de um imposto referido no art. 2.° da Diretiva n.°
2011/96/UE, do Conselho, de 30 de Novembro, ou de um mmposto de natureza
idéntica ao IRC;

37 Disponivel para consulta electronica em http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/7C883D2E-
7D27-41DD-AD16-CA659BBADD82/0/Lei 2 2014.pdf.

38 Disponivel para consulta electronica em
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/A BA AB8CE-41A 5-4ECA-9886-
D7AB52519FD1/0/Lei 82C 2014.pdf.




i) Adoptar a forma de sociedade de responsabilidade limitada (a semelhanga do
estabelecido no regime previsto no art. 69°);

1i1) No que refere ao periodo minimo de deten¢do das participagdes, este € de um
ano, com referéncia a data em que se pretende que seja iniciada a aplicacdo do
regime;

v) A sociedade ndo podera ter renunciado a aplicacdo do regime nos trés anos
anteriores face a data em que se micia a sua aplicacao;

V) A semelhanga do estabelecido no regime comum presente no art. 69.° do
CIRC, a lei estabelece um requisito negativo para que a sociedade em causa
possa ser considerada dominante: a sociedade nao poder ser considerada
dominada, em pelo menos 75% do seu capital com mais de 50% dos direitos
de voto, por outra sociedade sediada em Portugal. A verificar-se esta situagao,
a sociedade seria considerada dominada pela sociedade portuguesa, motivo
pelo qual estaria excluida a partida a sua qualificagdo como sociedade
dommante do RETGS;

vi) Quando detenha um estabelecimento estdvel em territorio portugués através
do qual sejam detidas as participagdes nas sociedades dommadas e ndo se
verifique relativamente a este nenhuma das situagdes previstas nas als. a) e ¢)
ad)do art. 69.°n.° 4. O legislador procurou neste caso acautelar situacdes em
que se pretendesse beneficiar do regime por motivos artificiais,
designadamente com o objectivo de deduzir prejuizos fiscais anteriores.

No caso de estarem cumpridos os requisitos de ordem subjectiva dos n.°s 3 e 4 do art.

69.°, o presente regime ¢ de aplicacdo a todas as sociedades sediadas em territorio

portugués e ao estabelecimento estavel através do qual sejam detidas as participacdes.

Cabera a uma das sociedades, ou ao estabelecimento estdvel situado em Portugal, o

cumprimento  das obrigagdes declarativas do novo grupo em Portugal,

designadamente, a comunicacdo a AT da opgdo pelo regime, da alteracdo da estrutura
do grupo e da cessagdo ou renuncia a sua aplicagdo. Esta comunica¢do devera ser feita
através da declaracdo prevista no art. 118.°, respeitados os prazos estabelecidos no n.°

7 do art. 69.° para cada um dos fins pretendidos.

Por fim o artigo estabelece que em tudo o que se ndo encontrar previsto no art. 69.°-

A, encontrara aplicacdo o estabelecido pelo art. 69.° do CIRC.

Haveréd agora que analisar em maior detalhe as questdes praticas suscitadas pelo novo

regime.
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4.2 Questdes praticas decorrentes do novo regime

1. Sociedade dominante

A primeira questdo que se poderd colocar relativamente ao art. 69.°-A € a seguinte:
Qual ¢ a sociedade dominante no grupo no caso de existir uma cadeia sucessiva de
sociedades sediadas fora de Portugal através da qual sdo detidas as sociedades
dominadas?

Isto ¢, uma relagdo de participagdo minima de 75% verificada num periodo de pelo
menos um ano tera de ser aferida em relagdo a todas as sociedades da cadeia, mesmo
as que ndo fazem parte do perimetro de aplicacdo do RETGS horizontal?

Nao dando a redacgdo do art. 69.°-A resposta a esta questdo, imagine-se o caso de um
conjunto de sociedades sediadas na UE que dettm em Portugal um conjunto de
sociedades a que pretende aplicar o RETGS, sendo que todas as sociedades sdo detidas

em mais de 75% e hid mais de um ano:

PT PE rr

Faria sentido que a AT tivesse de verificar anualmente se ocorreram alteragcdes na
titularidade do capital de sociedades situadas noutras jurisdicdes para efeitos de

aplicacdo do regime de tributacdo dos grupos de sociedades portugués? Todavia nao
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poderao ser criadas situagdes potencialmente nefastas através das alteragdes na cadeia
de sociedades acima da primeira sociedade situada na UE?

A resposta s6 podera ser uma de duas: ou devera ser considerada sociedade dominante
a sociedade sediada na UE que se encontra no ultimo nivel da cadeia de sociedades
sediadas na UE, ou devera ser sociedade dominante a primeira sociedade situada fora
da Portugal, dentro da cadeia de sociedades situadas fora do territdrio.

Por um lado temos a hipétese de considerar dommante a sociedade que se encontra
no ultimo nivel da cadeia de sociedades, o que ¢ mais fidedigno em termos de ser esta
a efectiva sociedade-mie do grupo sediada na UE que ndo dominada por outra
sociedade acima de si. Por outro lado, temos a hipotese de considerar a primeira
sociedade-mae situada na UE, na medida em que ¢ esta, directamente, a sociedade
dommante das sociedades sediadas em Portugal. A consideracdo de sociedades de
nivel intermédio sé se justificard na medida em que seja esta a Gltima situada na UE.
Na vigéncia do art. 69.° no periodo anterior a entrada em vigor do art. 69.°-A, a
participagdo detida pela sociedade dominante tinha de ser aferida relativamente “ao
capital de outra ou outras sociedades ditas dominadas”, isto €, apenas relativamente
as sociedades residentes em Portugal, uma vez que s6 poderiam ser consideradas
dominadas, para efeitos de aplicacdo do RETGS, as sociedades com residéncia fiscal
neste pais, ainda que detidas indirectamente através de sociedades residentes noutro
Estado-Membro da UE ou do EEE, uma vez que estas ultimas estariam excluidas do
ambito de aplicacdo territorial deste. Assim, dentro deste espirito a sociedade a
considerar deveria ser a primeira da cadeia.

Refira-se ainda que a verificacdo do periodo minimo de um ano de detencdo das
participacdes e o nivel de participagdo miimo de 75% do capital, a aferir
relativamente a todas as sociedades sediadas fora da UE ¢ uma solugdo que acarreta
consigo custos administrativos e dificuldade praticas. Imagine-se o caso de a AT ter
de assegurar, para todas as sociedades com estruturas mais complexas, que as vendas,
aquisicoes e fusdes entre sociedades fora do pais cumpriam os requisitos elencados
para que o RETGS pudesse encontrar aplicacdo. Sendo tal necessario, a aplicacdo do
RETGS ficaria prejudicada por alteragdes na cadeia de sociedades situadas na UE, de
tal modo que a estrutura ndo poderia ser implementada ou alterada se os requisitos
ndo se encontrassem cumpridos. Seria especialmente penoso para um conjunto de
sociedades com uma sociedade-mae em comum e que cumprisse todos os requisitos

necessario para a aplicacdo do regime, ver-se-lhe vedada a possibilidade de beneficiar
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do regime, por a sua sociedade-avo ter decidido, por razdes de cariz estratégico,
adquirir outra sociedade que se situe no patamar intermédio entre esta e a sociedade-
mae das sediadas em Portugal

Considerar a primeira sociedade sediada na UE como sociedade-mde do RETGS
horizontal apresenta-se como a solugdo mais pratica e de simples aferi¢ao.

Segundo a informag¢do disponibilizada no site da AT3°, em 2012, o nimero de
declaragdes submetidas em Portugal cujo regime de tributacdo correspondia ao dos
grupos de sociedades ascendia as 3495, numero com tendéncia para aumentar, de
acordo com a evolugdo verificada.

Tomar como sociedade dominante do RETGS horizontal a primeira sociedade sediada
fora de Portugal, significa, sobretudo, aliviar eventuais constrangimentos burocraticos
relacionados com a afericio da percentagem miima de participagdo de capital e
respectivo periodo de detengdo, o que se pode tornar bastante moroso o processo no
caso de estruturas complexas. Apesar de os Estados Membros disporem de
mstrumentos de cooperacao refor¢ada no ambito da assisténcia muatua no dominio dos
impostos  directos*?, exigir que tal controlo de cumprimento de requisitos se
encontrasse na dependéncia de elementos verificados e comunicados pelas
Autoridades Tributdrias dos demais FEstados Membros poderia criar atrasos ou
msuficiéncias de informacdo para efeitos da aplicagdo do mesmo.

Parece-nos, apds o que foi dito, que a sociedade dommante do grupo abrangido pelo
RETGS horizontal devera ser a primeira sociedade que se encontre situada na UE.

A Direcgdo de Servigos de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
(doravante, “DSIRC”) veio através da Circular n.°5/2015 de 31 de Margo*! esclarecer
o seu entendimento relativamente a alguns temas relacionados com o art. 69.° e 69.°-
A.

Um dos temas abordados ¢ o conceito de sociedade dominante ao abrigo do art. 69.°-
A, pelo que de acordo com a referida Circular, “ndo ¢ exigido que a sociedade
dommante na UE ou no EEE ndo seja considerada dominada por nenhuma outra

sociedade também residente noutro Estado-Membro da UE ou do EEE”, acabando por

39 Disponivel em http:/info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/dgci/divulgacao/estatisticas/estatisticas_ir/.

40 Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de Fevereiro, relativa a cooperagdo administrativa no dominio
da fiscalidade que revogou a Diretiva 77/799/CEE, com efeitos a partir de 1 de Janeiro de 2013.

41 Disponivel para consulta electronica em http:/info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/BFC73926-
SFD3-4CFB-8E1F-224FAA 6C89EE/0/Circular_5_2015.pdf.
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concluir que serd considerada dommante do RETGS a primeira sociedade do grupo
que se encontre fora de Portugal.

Ora embora tenhamos chegado a mesma solucdo para o problema em causa, havera
que relembrar a infelicidade de a resolugdo para questdes deste nivel continuarem a
ser dadas por circulares interpretativas com um pressuposto efeito meramente interno
de esclarecimento para os 6rgdos hierarquicamente inferiores da correcta aplicacdo do

Direito*2.

2. Alienacdo da primeira sociedade situada na EU

Nadecorréncia dos comentarios tecidos no que respeita a sociedade a ser considerada
dommante para efeitos de aplicagdo do regime, imagine-se o seguinte caso: A
configuracdo societdria anterior mantém-se e a dada altura a sociedade-avo decide
alienar asociedade dommante do RETGS horizontal mas pretende manter na estrutura

as sociedades sediadas em Portugal:

PT PT PT

O art. 69.°-A remete “em tudo o que ndo estiver previsto” no artigo em causa, para o
art. 69.°. O art. 69.° trata dos casos em que a sociedade dominante passa a dommnada

por outra sociedade e dos casos em que ocorrem fusdes entre sociedades que ja

42 Vide GAMA, Jodo Taborda da, “Tendo surgido duvidas sobre o valor das circulares e outras
orientagdes genéricas”, Estudos em memoéria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Coimbra Editora,
vol.3, 2011
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pertenciam a um RETGS e sociedades que a este ndo pertenciam. Mas, ¢ se a
sociedade dominante da sociedade dommante do RETGS quiser manter a estrutura
societdria em Portugal mas ndo a sua sociedade-mae?

Passardo as sociedades portuguesas a serem consideradas dominadas pela sua antiga
sociedade-avo para efeitos de aplicagio do RETGS?

O art. 69.° afirma que o RETGS deixa de poder ser aplicavel nos casos de “a) Deixe
de se verificar algum dos requisitos referidos no n.° 3 relativamente a sociedade
dominante, sem prejuizo dos casos em que seja exercida a opcao prevista no n.° 10”e
“b) Se verifique alguma das situagdes referidas nas als a), b), d) ou g) do n° 4
relativamente a sociedade dommante”. Imagine-se que na situacdo em causa, nenhum
dos requisitos ¢ posto em causa. Nem sequer a sociedade dominante que se pretende
que seja alienada ¢ considerada dommada de outra sociedade residente em territdrio
portugués que retna os requisitos para ser qualificada como dominante. A sociedade-
avo pretende apenas manter o grupo de sociedades com a configuracdo preexistente
mas sem a intermediacdo da sua anterior sociedade-mae. Nao haverd motivos para ser
legitima a preservacdo deste grupo tal como existia anteriormente? Ou deverdo os
prejuizos apurados pelo grupo ser perdidos totalmente, mesmo no caso de a sociedade
acima da anterior sociedade dommante cumprir desde o inicio da aplicacdo do regime
os requisitos do art. 69.°-A para ser considerada dominante?

Entendemos que a situagdo merecerda uma ponderagdo casuistica, uma vez que a
sociedade dominante ndo faz parte do RETGS, isto ¢, ndo contribui para a formacdo
do lucro tributavel ou prejuizo fiscal do grupo, ndo paga derrama estadual ou
municipal em Portugal nem possui certos gastos seus sujeitos a T.A no pais: havera
motivos para considerar que a mudanga da sociedade dommante da sociedade-mae
para a sociedade-avo na UE serd justificagdo para obstar a manutencdo de um RETGS

horizontal?
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3. Existéncia de um estabelecimento estavel

Outra questdo que se coloca relativamente ao novo regime ¢ sobre a obrigatoriedade
da existéncia de um estabelecimento estavel em Portugal, ou se ¢ esta uma opgao.

O objecto do RETGS foi sempre e apenas a possibilidade de consolidar na esfera de
uma unica entidade os resultados das suas filiais, enquanto entidades com
personalidade juridica e patrimonio auténomos.

Os estabelecimentos estaveis, por sua vez, correspondem, na expressdo empregue no
art. 5.° do CIRC, a “qualquer instalagdo fixa através da qual seja exercida uma
actividade de natureza comercial, industrial ou agricola”, designadamente a uma
sucursal. As sucursais, comummente designadas como “um brago do mesmo corpo”,
num sentido figurativo da relagdo que estas possuem com a sua casa mae, Sao
entidades desprovidas de personalidade juridica. Por que motivo tera o legislador
passado a prever a inclusdo dos estabelecimentos estdveis nos grupos possivelmente
abrangidos pelo RETGS?

Tera pretendido o legislador exigir que as sociedades dominadas em Portugal sejam
detidas por um estabelecimento estavel residente da sociedade-mae?

A Circular n.° 5/2015 ndo veio esclarecer esta questao. No nosso entender, a op¢ao do
legislador de incluir um estabelecimento estdvel como membro de um grupo ao qual
¢ aplicavel o RETGS, sera isso mesmo, uma opgao. Esta poder-se-a dever ao facto de
muitos dos regimes de tributagdo de grupos de sociedades na Europa preverem a
opg¢ao de incluir no perimetro do grupo os estabelecimentos estaveis de entidades ndo
residentes através do qual ¢ desenvolvida uma actividade nesse territorio (no Acordao
que suscitou a alteragdo legislativa o proprio regime neerlandés o prevé) ou do facto
de o TJUE em jurisprudéncia firmada*® afirmar a comparabilidade entre a situagdo
das filiais e dos estabelecimentos estdveis para efeitos de alcangar os objectivos

previstos pelos regimes de tributagdo dos grupos de sociedades.

43 Vide a titulo de exemplo, o Acdrddo Saint Gobain ZN disponivel para consulta electronica em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf:jsessionid=9ea7d2dc30db9b70085d62b94324af67a7a6395b39c5.
e34Kaxil ¢ 3gMb40Rch 0SaxuNaNf0?te xt=&docid=44717&pagelndex=0&doclang=PT& mode=req&dir=

&occ=first&part=1&cid=7062.
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4. Aplicacio do novo RETGS a grupos preexistentes

Imagine-se que os pressupostos anteriores se mantém e que a sociedade residente na

UE que detém em Portugal dois grupos de sociedades com RETGS distmtos:

Grupo 1 Grupo 2

PT1 PT2

PT PT 4 § PT PT PT

A primeira questao que se pode colocar neste ambito €: se anova sociedade dominante
residente na UE pretender constituir um tUnico grupo de sociedades através da
eliminagdo das actuais sociedades dominantes (imagine-se que sociedades gestoras de
participagdes sociais) e da juncdo dos dois grupos de sociedades preexistentes num

s0, terd de dissolver os grupos preexistentes?

A Circular n.° 5/2015 veio dar resposta a esta questdo afirmando que a nova sociedade
dommante “pode optar, nos termos do n.° 10 do art. 69.° (...) pela contnuidade de
aplicacdo do RETGS a qualquer um dos grupos preexistentes, devendo comunicar
(...) a inclusdo, neste, das entidades pertencentes ao outro ou outros grupo
preexistentes”.

A solu¢do encontra-se dentro do espirito da solugdo proposta para as questoes que se
colocam no ambito do n.° 10 do art. 69.° isto ¢, casos de sociedades dominantes que
passam a ser consideradas dominadas por outras sociedades dominantes, gerando-se
o caso de grupos adquiridos e grupos adquirentes, que a AT veio esclarecer na
presente Circular.

Havera agora que analisar se na pratica podera ser ou ndo vantajoso para dois grupos
com a mesma sociedade dominante na UE a juncdo num s6 grupo.

Imagmne-se que o Grupo 1 apresenta a seguinte situacao:
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e Prejuizos fiscais reportaveis e prevé que assim continue nos anos vindouros;

e Aplica a regra da limitacdo a dedutibilidade dos GFL numa base individual,
apresentando algumas sociedades um EBITDA ajustado positivo superior a €1M;

e As sociedades com EBITDAs ajustados positivos possuem GFL> €1M;

e As demais sociedades apresentam um EBITDA ajustado negativo pelo que sé

podem deduzir os GFL até ao limite de €1M;
Imagine-se que o Grupo 2 apresenta:

e Prejuizos fiscais reportaveis, lucro tributdvel no Ultimo ano e prevé apurar lucro
nos anos seguintes;

e Este optou, em 2014, pela aplicagdo da limitacdo a dedutibilidade dos GFL numa
base consolidada.

e As empresas com GFL> €1M beneficiam do calculo do lmite numa base

agregada;

A partida, se a sociedade dominante situada na UE optar pela constituigio de um tnico
grupo, de acordo com o disposto no art. 69.°-A do CIRC, podera beneficiar do facto
de:

1. Os prejuizos fiscais anteriores das sociedades do primeiro grupo poderem ser
deduzidos até ao limite do lucro tributdvel que eventualmente o Grupo apurar;

2. Poder abater a totalidade dos prejuizos que as sociedades do anterior Grupo 1
apurem ja no ambito do novo RETGS ao lucro tributavel que as sociedades do

anterior Grupo 2 venham a apurar.

Porém havera que atender ao facto de até ao final do 3.° més em que pretende aplicar
o novo regime, a sociedade escolhida como dominante ter de optar pela aplicagao da

limitagdo a dedutibilidade dos GFL numa base consolidada ou individual.

Supondo que ¢ feita a opgdo pelo seu calculo numa base consolidada, e se algumas
sociedades do Grupo 1 apresentarem em 2015 EBITDAs ajustados negativos (sendo
essa a tendéncia revelada nos anos anteriores), o “maior dos dois limites” ficara
prejudicado uma vez que o EBITDA ajustado das varias sociedades que compdem o
Grupo 1 produzira um impacto negativo ao nivel do novo Grupo, existindo EBITDAs

ajustados positivos que sdo contrabalangados por EBITDAs ajustado negativos. A
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opcao pela aplicacao do referido limite numa base consolidado ndo sera neste caso a

melhor opgao.
Outra questdo prender-se-ia com as taxas de T.A.
Imagine-se o seguinte:

e A maioria das sociedades do anterior Grupo 1 apresentam prejuizo nos anos
vindouros;
e A maioria dassociedades do anterior Grupo 2 apresentam lucro tributavel nos anos

vindouros e despesas sujeitas a T.A.

De acordo com a regra prevista no art. 88.° n° 14 do CIRC, os sujeitos passivos que
possuam despesas sujeitas a T.A num periodo em que apresentem prejuizo fiscal,
deverdo elevar as taxas de T.A aplicdveis em 10 pontos percentuais.

Supondo que o novo Grupo apura prejuizo fiscal, a AT tem-se vindo a pronunciar
nesta tematica relativamente aos grupos de sociedades, no sentido de que a aplicagdo
do aumento em 10 pontos percentuais ¢ de aplicagdo ao prejuizo apurado pelo grupo,
ndependentemente de haver sociedades a apurar lucro.

Deste modo, as sociedades do anterior Grupo 2 veriam as taxas de T.A aplicaveis ao
seu caso agravadas em 10 pontos percentuais, independentemente de a titulo

individual as empresas apresentarem lucro.

Concluindo, a op¢do pela aplicagio do novo RETGS a grupos de sociedades
preexistentes necessita de uma andlise casuistica, na medida em que os beneficios que
aparentemente podem resultar da combinacao de grupos preexistentes com lucro e
com prejuizo fiscal, poderdo, na pratica, ndo contrapesar outras decorréncias desta
opg¢ao, nomeadamente no que respeita a limitagdo da dedutibilidade dos GFL e da

aplicacdo das taxas de T.A.
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Conclusao

Os regimes de tributagdo de grupos de sociedades pretendem atribuir uma vantagem no
plano fiscal as estruturas societarias que se organizam através da constituicdo de filiais de
uma Unica entidade, por uma de trés vias: regimes em que ¢ efectuada a soma algébrica
de lucros e prejuizos das vérias entidades numa sO, consolidacdo fiscal através de
eliminacdo de operagdes internas sendo o grupo o unico sujeito passivo e regimes de
transferéncia de prejuizos em que cada entidade ¢ um syjeito passivo podendo ser

transferidos prejuizos entre entidades do grupo.

No regime portugués, para além da forma de calculo do lucro tributdvel que permite
agregar lucros e prejuizos das diferentes sociedades como se de uma unica entidade se
tratasse € possivel deduzir prejuizos fiscais apurados pelas sociedades do grupo relativos
a periodos anteriores e contemporaneos da aplicacdo do regime, sendo esta a sua principal

vantagem.

A nivel transfronteirico, o territorio europeu possui um conjunto de factores de
atractividade, assegurados pela liberdade de estabelecimento consagrada no TFUE, que
justificam que as empresas se expandam para além do seu pais de origem, criando grupos

de sociedades que colocam em contacto diferentes jurisdigdes.

Embora a tributagdo directa se encontre fora das atribuicoes do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, este foi chamado a pronunciar-se, a titulo prejudicial, em diversos casos
cujo objecto se prendia com a tributacio dos grupos de sociedades numa perspectiva

transfronteirica.

Muitas vezes as empresas que possuem filiais em outros paises pretendem que essas sejam
incluidas no regime de tributagdo de grupos, pois tencionam beneficiar de especificidades
do regime interno relativamente as suas filiais transfronteiricas ou querem deduzir

prejuizos de filiais residentes mas detidas através de filiais ndo residentes.

No Acérdao SCA Holding de 12 de Junho de 2014, o Tribunal declarou ser contraria a
liberdade de estabelecimento a legislacdo de um Estado-Membro que ndo permitisse a
constituicdo de um grupo de sociedades entre sociedades sediadas no mesmo Estado-

Membro apesar de a sociedade intermédia se situar fora deste e entre sociedades “rmas”
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situadas no mesmo Estado-Membro, encontrando-se a sua sociedade dominante fora

desse Estado.

Para tal, o Tribunal baseou-se numa conjugacao inédita entre a jurisprudéncia do Ac. X
Holding, em que considerou ndo ser contraria a liberdade de estabelecimento alegislacao
que proibe a aplicagdo de um regime de tributacdo de grupo de sociedades a uma
sociedade residente e a sua filial ndo residente, e o Ac. Papillon, em que considerou
contraria a liberdade de estabelecimento a legislacdo que proibe a aplicagdo de um regime
de tributagdo de grupo de sociedades a uma sociedade que detém outra sociedade

residente no mesmo Estado-Membro através de uma sociedade nio residente.

A verdadeira inovacdo do Acdérddo em causa respeita a possibilidade de constituicio de
grupos de sociedades entre filiais cuja sociedade dominante comum esteja situada noutro
Estado-Membro, equiparando o TJUE pela primeira vez as situacdes de integracdo

vertical e horizontal 44

O Tribunal analisou esta possibilidade a luz do facto de nos termos da legislagdo interna
as sociedades-irmas ndo poderem, por si so, constituir grupos de sociedades e, de no caso
concreto, parte das sociedades terem uma sociedade intermédia situada noutro E-M de

modo a que apenas possuiam em comum uma sociedade-mde de forma indirecta.

A semelhanga do decidido no Ac. Papillon, o Tribunal desconsidera o facto de nos termos
da legislacdo em causa ndo ser possivel constituir grupos de sociedades sem incluir a
sociedade intermédia bem como ndo ser possivel a sua constituicdo sem a inclusdo da
sociedade-mie. A comparabilidade da situagdo encontra-se na possibilidade de beneficiar

do regime, objectivo ao alcance de ambas as estruturas societarias.

No Acordao SCA Holding, o TIUE declara as situagcdes de integracdo vertical e horizontal
num contexto europeu como equiparaveis as situagdes meramente internas, todavia deixa
claro que o cammnho a segurr pela jurisprudéncia sobre a tributacdo dos grupos de

sociedades sera aquele que respeite a reparticdo do poder de tributagdo entre Estados-

44 Vide TRACANA, Dinis, “Do Papillon ao SCA Holding- A tributacdo de grupos na Unido Europeia”,
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, n® 2, Ano VII, 2014.
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Membros, acabando este por ser o ponto mais sensivel uma vez que directamente

relacionado com a preservacao de soberania e arrecadacao de receita por cada Estado.

Enquanto a proposta da CCCTB* se apresenta de dificil implementagdo dado os seus
elevados custos de transi¢do e incerteza a si associados, o risco de evasdo fiscal e criacao
de esquemas puramente artificiais continuardo amerecer igualmente relevo na pronincia
do TJUE sobre o tema, uma vez que sdo as diferengas entre as legislacdes dos 28 E-M

que conduzem muitas vezes a situagdes de abuso fiscal

A consequente necessidade de alteracdo das legislagdes internas para adaptagdo a recente
decisdo do TJUE cria um certo nivel de dubiedade nas implicacdes praticas que tal
mudanca trara para as sociedades que pretendam constituir filiais em Portugal ou que ai

possuam filiais, as quais desejem aplicar o novo regime.

No que concerne ao impacto da decisdo no processo C-40/13,a AT pronunciou-se através
da Circular n.°5/2015 sobre questdes relativas a grupos preexistentes ¢ a identidade da

sociedade dominante.

Porém contnua a ser dificil concluir de forma inequivoca quanto a outras questdes
levantadas pela nova regra: devera o novo grupo dissolver-se se a sociedade-mae da
sociedade dominante situada na UE a decidir alienar mas pretender manter o grupo de
sociedades situtado em Portugal? Serd necessario ou opcional a existéncia de um EE em

Portugal através do qual as participagdes sao detidas?

Relativamente aos beneficios do novo regime, a aplicagdo do regime do art. 69°-A ¢ uma
opg¢ao, devendo, tal como procurei expor acima, ser ponderado tendo em consideracdo a
especial situacdo de cada grupo de sociedades. Apesar de este ser mais abrangente que o
regime do art. 69°, tudo dependera das vantagens que em concreto um novo grupo de
sociedades ou uma jun¢do de grupos de sociedades preexistentes consigam retirar deste,
face a situagdo em que se encontravam anteriormente. Para tal, deverd ser ponderada uma
previsdo de lucros ou prejuizos, o impacto da regra da dedutibilidade dos gastos de

financiamento, a existéncia de gastos sujeitos a T.A, a limitacdo a utilizacdo de prejuizos

45 A Common Consolidated Corporate Tax Base é um conjunto de regras para o calculo do lucro
tributavel de modo a que empresas sediadas em diferentes E-M da UE apenas tivessemde cumprir com
um sistema europeu de regras.
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anteriores ¢ a necessidade de cumprimento de obrigacdes acessorias, tais como o pedido

de manutencao de prejuizos.
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Listagem de Acordaos

Acordaos e Conclusdes do Advogado(a) Geral, disponiveis para consulta electronica em

http//curia.europa.evw/jcms/jcms/] 6/:

Acoérdao Cadbury Schweppes

Acérdao Centros

Acérdao do STA Processo n° 0234/12

Acoérdao Marks & Spencer

Acordao Oy AA

Acordao Papillon

Acordao Philips Electronics

Acordao Saint Gobain ZN

Acoérdao SCA Group Holding - Processos apensos C-39/13, C-40/13 e C-41/13

Acordao X Holding
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