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Regime Especia de Tributago de Grupos de Sociedades — o Requisito de Controlo

Resumo

A presente dissertacdo pretende analisar 0s pontos essenciais do Regime Especia de
Tributagdio dos Grupos de Sociedades (RETGS) a fim de perceber o que levou o legislador as
Ultimas alteractes legidativas. Essencialmente o que aconteceu para o legislador fiscal fazer
cair por terra parte das causas de cessagdo do regime. A nossa curiosidade recai, muito
especificamente, sobre a queda da necessidade de a sociedade dominante manter os 75%
como percentagem de participacdo no capital da dominada bem como os 50% de direitos de
voto. A fim de obtermos a melhor resposta iremos passar em revista as nogdes que a
contabilidade oferece ao intérprete, aquelas que o direito das sociedades comerciais apresenta

eodireito fiscal, no que ao tema diz respeito.
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Abstract

The present thesis intends to analise the main points of the Specia Regime for Taxation of
Corporate Groups (RETGS) in order to understand what led the legislator to the latest
legislative changes. Essentially what happened to motivate the fiscal legislator to shut down
part of the causes of the termination of the regime. Our curiosity lies, specificaly, in the fall
of the need for the parent company to keep the 75% as equity percentage of the stake from the
subsidiary company and 50% of the voting rights as well. We will go over the notions that

accounting rules offer and the ones that company and tax law introduce, as the issue concerns.
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Abreviaturas

Cadigo do IRC - Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
CRP — Constitui¢ao da Republica Portuguesa

CSC — Cadigo das Sociedades Comerciais

DL — Decreto-Lei

IRC — Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas

RETGS — Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de Sociedades

SNC — Sistema de Normalizagéo Contabilistica

TCAN —Tribunal Central Administrativo Norte
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TJUE — Tribunal de Justica da Unido Europeia

UE — Uni&o Europeia

Todos os artigos mencionados no texto sem indicagdo expressa pertencem ao CIRC
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1. Consideragdes I niciais

Ao longo dos tempos o direito foi-se adaptando as realidades pré-existentes, delas bebendo e,
posteriormente, moldando-as de acordo com os principios orientadores do ordenamento
juridico. Situagdo diferente ndo ocorreu com os grupos de sociedades enquanto forma de

organizacdo daquilo a que hoje chamamos sociedade comercial.

O direito comercial teve as suas raizes na primitiva agdo de troca direta de produtos para se
Ihe seguir a troca por moeda e, com a evolugdo dos tempos, elevar-se & sociedade comercial
gue, com uma extraordinaria agilidade, se organizou em grupo. Da mesma forma que o
comeércio enquanto realidade da vida fez surgir o direito comercial, depressa nasceu, também,
o direito da sociedade comercia e a disciplina dos grupos de sociedades. Acompanhando
Cassiano dos Santos “o direito [es|teve sempre condicionado pelas circunstancias historicas
(...), em cada contexto historico o critério especificamente juridico implicou uma refraccéo
da realidade.”.

Nesta senda também o direito fiscal acompanhou a evolucdo dos tempos e se adaptou’ a
“fenémenos como a mudanca de paradigma econémico e a integrac&o econdmica europeia” .
Assim, em 1987, o legislador introduziu o Regime da Tributacdo pelo Lucro Consolidado
(RTLC)*® que evoluiu, posteriormente, em 2000, para o regime que conhecemos hoje como
Regime Especial de Tributagéo de Grupos de Sociedades (RETGS).

1 CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, p. 29.

2 No mesmo sentido ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades — Estrutura e Organizacao Juridica
da Empresa Plurissocietéria, p. 201, «o Direito Fiscal desde cedo concedeu uma atencdo particular ao
fendbmeno dos grupos societérios, caminhando gradual mas consistentemente para uma “ visdo econémica’
unitéria da empresa plurissocietéria e elevando esta a objecto auténomo de imputagé@o das normas juridicas-
tributérias».

3 SUZANA TAVARES DA SILVA, Direito Fiscal |, Sumarios Desenvolvidos — 1.2 Ciclo — 2 turma, p. 1.

“ Decreto-Lei 414/87, de 31 de dezembro.

5 A introdug8o do RTLC foi classificada pelo proprio legislador fiscal como o reflexo da evolugao do tempo e do
direito fiscal em Portugal, vide preAmbulo do DL 414/87, “com a publicagdo do cddigo das sociedades
comerciais foi estabelecida a regulamentacdo das sociedades coligadas (...). Deu-se, assim, tratamento no
direito comercial a uma realidade econémica (...). Importa agora retirar dessa disciplina as consequéncias
fiscais necessérias (...) como uma unidade econémica para efeitos de tributacdo nos impostos sobre o
rendimento”.
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Da mesma forma que o legislador reconheceu como realidade distinta a forma de organizagéo
de sociedades comerciais em grupo, veio, também, conceder uma autonomia juridico-
tributéria aos grupos de sociedades, enquanto geradores de sinergias, motores econémicos e,
por esse motivo, possiveis geradores de rendimentos sujeitos a tributacao.

No entanto, um olhar sobre este regime especia de tributagdo deixa-nos algumas questdes,
nomeadamente, 0 motivo pelo qual o legislador fiscal abandonou, como causa de cessacdo da
aplicacdo do regime, a ndo verificagdo das percentagens de detencdo de capital socia e
direitos de voto®. Clarificando, importa perceber o que levou o legislador a suprir a remisséo

patenteno n.°8, a. a), parao n.° 2 do artigo 59.%’, Cédigo do IRC.

Questionamos se o fez pela necessidade de tornar o regime menos rigido respeitando aquele
que foi reconhecido como o objetivo da reforma do Codigo do IRC “promover a
competitividade das empresas portuguesas (...) a simplificacdo do imposto (...) [e a sua

internacionalizagao”®.

Ou, pela tentativa de evidenciar a importancia do controlo na gestdo societéria na fase de
adesdo ao regime, i.e., controlando a sociedade dominada, a dominante tera como influenciar
a gestéo desta por forma afazé-la atingir determinados objetivos e, concomitantemente, tera a

faculdade de afazer integrar o grupo para efeitos fiscais.

® Artigo 69.0, n.° 2.

" Esta remissdo constava da redagéo do artigo no ano de 2000, hoje sendo diferente a sua redagéo também o é a
Sua numeragao — artigo 69.°.

8 Despacho n.° 66-A/2013, de 2 de janeiro.
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2. Enquadramento jus-contabilistico

Abordar um tema maioritariamente relativo ao direito fiscal da empresa (na acepgdo do artigo
230.° Codigo Comercial.), ndo pode, nem deve acontecer sem que se entenda como a
contabilidade enquadra o préprio assunto ou, até, podera elucidar-nos quanto a questédo em

andlise.

Facto é que o calculo do lucro tributével (ou prejuizo fiscal) de uma pessoa coletiva tem por
base o resultado liquido do periodo provindo da contabilidade (com os devidos gjustes). E, no
preambulo do Cédigo do IRC, o legislador fiscal reconhece que “a tributagéo incide sobre a
realidade econoémica constituida pelo lucro, é natural que a contabilidade, como instrumento
de medida e informacéo dessa realidade, desempenhe um papel essencial como suporte da
determinacdo do lucro tributavel”®. Tendo o legislador reconhecido a necessidade de
aproximar as duas realidades™® n&o nos parece avisado perscrutar uma ciéncia sem perceber

onde chega a outra.

De acordo com o Sistema de Normalizagdo Contabilistica, qualquer sociedade-mae que sgja
sujeita de direito em Portugal tem de elaborar demonstragGes financeiras consolidadas do
grupo que sgja constituido por ela e pelas suas subsidiarias (independentemente do local onde
estejam sediadas estas sociedades)™.

Tera de verificar-se a entrega destas demonstragtes financeiras consolidadas nas situactes
especificadas no artigo 6.° do DL n.° 158/2009, i. e., (entre outras situacdes) quando a
empresa-mae exerca ou possa exercer influéncia dominante ou controlo sobre a subsidiéria e
detenha a maioria dos direitos de voto. Neste sentido existe, desde logo, uma aproximagéo ao
direito fiscal, e a0 conceito que o grupo de sociedades tem no direito fiscal, que infra

analisaremos.

9 Preambulo Cédigo do IRC, n.° 10.

10 “Nas demais regras enunciadas a propdsito dos aspetos que se entendeu dever regular refletiu-se, sempre que
possivel, a preocupacao de aproximar a fiscalidade da contabilidade.”. Vide preAmbulo Cédigo do IRC, n.° 10.
1 Vide, artigo 6.2, n.° 1, Decreto-Lei n.° 158/2009, de 13 de Julho.
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De forma similar, também a Norma Contabilistica e de Relato Financeiro (NCRF) se
aproxima da nogdo juridico-fiscal de grupo admitindo que se presume que uma empresa é
controlada® por outra quando esta detenha mais de metade dos direitos de voto™.

Ja a Norma Internacional de Contabilidade (NIC) 27 define o seu ambito de aplicagdo as
entidades “sob o controlo de uma empresa-mae” classificando controlo como o “poder de
gerir as politicas financeiras e operacionais de uma entidade de forma a obter beneficios das
suas actividades.”. Utilizando também as presuncgdes legais, a NIC 27 presume o controlo por
parte da empresamée quando esta detenha mais de metade dos direitos de voto na

subsididria'.

Assim, do exposto podemos facilmente concluir que, conforme também verificaremos
adiante, a contabilidade ndo esta longe do direito comercia e do direito fiscal quando define
0s pardmetros para que se estabelecam relagbes de influéncia dominante entre duas
sociedades comerciais.

A consolidagdo de contas como é acolhida na contabilidade n&o é espelho do regime de que
aqui nos ocupamos. Este modo de apurar os resultados, leia-se o rendimento colectavel, de
um grupo, comunga com aguela que foi a primeira forma de tributacéo do rendimento obtido

pel os grupos de sociedades acolhida pelo legislador fiscal.

Corriao ano de 1987 e o legislador fiscal portugués acolhe pela primeira vez atributagdo pelo
lucro consolidado das sociedades. A data, este regime tinha como principal base as contas
consolidadas das empresas apuradas pela contabilidade. Uma vez mais, a comunh& com a
contabilidade era atestada, bem como aimportancia dainterligagdo das duas matérias.

12 Definindo controlo como: “o poder de gerir as politicas financeiras e operacionais de uma entidade ou de
uma actividade econémica a fim de obter beneficios da mesma”. NCRF 14, parégrafo 9.

2 A NCRF 14, no paragrafo 9, admite a presuncéo de controlo ou influéncia dominante & semelhanca do CSC,
artigo 486.2, n.° 2, a. c), quando a sociedade dominante tenha “[p]oder para nomear ou demitir a maioria dos
membros do 6rgéo de gestéo da outra entidade”.

M NIC 27, parégrafo 13.
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Com aintroducéo do RETGS, o legislador fiscal pétrio, apesar de ter abandonado esta forma

de tributar o rendimento empresarial, manteve lagos indeléveis com a nogdo de dominio e
controlo ou influéncia dominante patente nas normas contabilisticas.
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3. O Regime Especial de Tributag&o dos Grupos de Sociedades

O Cddigo do IRC estabelece o regime de tributagdo aplicavel aos rendimentos obtidos em
territorio portugués por pessoas coletivas e demais entidades com sede ou diregéo efetiva em
Portugal™® neste sentido, estamos perante um regime geral que, COMO MUItOS OUtroS NO
ordenamento juridico-fiscal portugués, tem desvios. Na andlise que realizamos debrugamo-
nos sobre 0 RETGS, um desvio a esta regra geral, ndo porque exclui de tributagcdo os ganhos
obtidos por uma sociedade em territorio portugués mas pelaforma dispar pela qual é efetuado
o célculo do lucro tributéavel, i.e., procede-se a0 apuramento do lucro tributavel de um grupo e
ndo apenas de uma sociedade per si. E, ainda, acompanhando Engréacia Antunes, porque o
centro das obrigacdes tributérias, dos seus direitos e deveres, é 0 “grupo como um todo” ¢, A
fim de respondermos as questdes colocadas comegaremos por analisar 0s principios que

orientam o0 RETGS, perscrutamos o seu regime e concluiremos com as formas de cessdo.
3.1 Principios norteadores

Analisaremos nesta fase apenas aqueles principios relevantes no que ao tema em discussao
diz respeito. Assim, passaremos em revista 0s principios da neutralidade, capacidade

contributiva, liberdade de organizacdo empresarial e daterritorialidade.
3.1.1 Principio da neutralidade

Acompanhando Gléria Teixeira, sabemos que hoje “o principal objectivo prosseguido pelos
sistemas fiscais é ‘ser neutral’”!’. Quer isto dizer que, ndo deve(m) o(s) imposto(s) onerar
mais um sujeito passivo em relagdo a outro, ou sga, €, uma vez mais com a autora,

“[p]rocura-se a igual dade de oportunidade em detrimento da igualdade de resultado”.

O principio da neutralidade assim enunciado n&o tem o seu ambito limitado as operagdes
decorridas num territorio naciona circunscrito, conforme consideramos as operagdes a uma
escala europeia e mundial sd0 uma realidade, deste modo € essencial ndo onerarmos mais a

5 Artigos 1.0 e 2.9, Cédigo IRC.
* ENGRACIA ANTUNES, A tributaggo dos grupos de sociedades, p. 7.
7 GLORIA TEIXEIRA, Manual dedireito fiscal, p. 55.
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importacdo do que a exportagdo e vice-versa, oferecendo 0 mesmo tratamento ao investidor
nacional e, bem assim, ao internacional *®.

No que concerne a aplicagdo do enunciado principio ao regime fisca em andlise,
acompanhamos o Acérdéo do Tribunal Central Administrativo Norte quando afirma que “[0]
principal fundamento que justifica e recomenda a opg¢éo pela tributagdo conjunta do grupo
de sociedades em sede de imposto sobre o rendimento resulta do principio da neutralidade na
tributacdo dos rendimentos da actividade empresarial. Segundo esse principio, o sistema
fiscal deve tributar o rendimento da mesma forma, independentemente da estrutura
organizativa e da forma escolhida pelo seu autor para estruturar a sua empresa e exercer

determinada actividade.”*°.

3.1.2 Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva®® define, normalmente, a possibilidade que cada
cidad&@o ou sociedade comercial, enquanto sujeito passivo da relagdo juridico-tributéria, tem
de pagar impostos. Por outras palavras, e acompanhando Casalta Nabais, estamos perante um
“tertium comparationis da igualdade no dominio dos impostos’® que se tem apresentado

COMO “0 pressuposto e o critério da tributagdo” .

Sendo a capacidade de pagar impostos das sociedades comerciais aferida nos termos do seu
rendimento rea®® e na esteira de Saldanha Sanches, “[as empresas devem] ser tributadas
guando tém rendimento e na exacta medida desse rendi mento”?*. Ora, por maioria de razao,
assim também o sera quando estgiamos perante um grupo de sociedades. Ou sga, se 0
legislador fiscal optou por tributar as sociedades comerciais pelo seu rendimento real, sendo
as sociedades comerciais as partes que compdem um grupo, também sera permitido que ao
grupo se apliquem regras de tributagdo pelo seu rendimento real de conjunto.

8 GLORIA TEIXEIRA, ob cit, p. 56.

1% Acordao do TCAN de 21/05/2008, processo 00138/04.

2 \jide, LGT artigo 4.2, n.° 1 e CRP artigo 104.%, n.° 2.

2L CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, p. 153.

22 CASALTA NABAIS, ob. cit, p. 154 para mais desenvolvimentos vide p. 154 e ss.

% \ide GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa — Anotada, p.
1098 e ss.

2 SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, p. 231
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Desta forma, e ainda com o autor “dar um tratamento conjunto a esta forma de actividade

1% é uma imposicao das regras de bem tributar”. Seguindo esta mesma linha o

empresarial
Tribunal Central Administrativo Norte, referiu que “[a]tenta a realidade econdémica
constituida pelos grupos de sociedades, € natural que o legislador fiscal opte por tributa-las
como se de uma unidade se tratasse, permitindo quantificar em conjunto a capacidade

contributiva do grupo, que, assim, se constitui como objecto de uma tributacao Unica em sede

n 26

de imposto sobre o rendimento.” . (sublinhado nosso)?’

3.1.3 Principio da liberdade de or ganizacéo empresarial

Este principio constitucional®® pode ser entendido de um ponto de vista negativo — limitando o
legislador a ndo imposicdo de medidas que quartem a liberdade de organizagdo das estruturas
empresariais — e de um ponto de vista positivo — indicando que o legislador deve adotar

medidas que promovam aliberdade de iniciativa privada.

A consagracdo no Cédigo do IRC do RETGS ¢é a afirmagéo da liberdade dada aos sujeitos
passivos para se organizarem de acordo com a sua vontade®. Ademais, a consagracéo deste
principio esta intimamente ligada a possibilidade de o sujeito passivo redizar o seu
planeamento fiscal licito. Ou sga, definir a melhor estrutura, organizagdo ou localizagdo para

asua empresa.

% | eia-se a0s grupos de sociedades comerciais.

% Acordao do TCAN de 21/05/2008, processo 00138/04.

%" paramais desenvolvimentos, Sanches, ob cit, p.5227 e ss.

%8 Artigos 61.9, 80.2e 86.° da CRP.

% No mesmo sentido, José Casalta Nabais, in, Casalta Nabais, José, A determinagéo da matéria tributavel no
IRC, p. 3: “Osindividuos (...) dispdem de liberdade para se organizarem ou estruturarem na forma juridica que
entenderem”.
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3.2 Regimejuridico-fiscal

O artigo 69.° n.° 1, estabelece 0 &mbito e as condi¢des de aplicacdo do RETGS. Assim,
objetivando-se um grupo de sociedades aquela que o domina (sociedade dominante), tem a
faculdade de sujeitar todas as sociedades que o compdem ao RETGS. E importante notarmos
que, de acordo com o principio da liberdade de organizagdo empresarial, supra referido, o
legislador fiscal concede a sociedade dominante uma opcdo, i.e., a sujeicdo do grupo de

sociedades a0 RETGS tem origem numa faculdade que Ihe é concedida

Para além do poder de efetuar a adesio a este regime especia®°, a sociedade dominante torna-
se responsavel junto da administragdo fiscal pelas obrigagBes tributérias do grupo como
definido pelo legislador fiscal e pela prova de que estdo reunidas as condicOes de acesso a0

regime®..

Referimo-nos a grupo de sociedades conforme o artigo 69.° n.° 1, mas, devemos
controverter-nos a respeito desta nocdo. O legidlador tributario torna claro, no n.° 2, do
referido artigo, 0 que entende por grupo de sociedades, ou sgja, nos termos do ordenamento
jus-tributario quando uma sociedade (dominante) detenha pelo menos 75% do capital social
de outra (dominada), desde que, esta participagdo Ihe conceda mais de 50% dos direitos de
voto estaremos perante um grupo de sociedades para efeitos fiscais™.

Entendemos ter o legislador fiscal pretendido garantir que, dada a possibilidade de existéncia
de limitacOes aos direitos de voto no seio das sociedades comerciais em Portugal, a sociedade
dominante podia de facto imprimir a sua vontade na gestdo da sociedade dominada e, por

isso, exige a detencdo de mais de metade dos direitos de voto®.

%0 A adesso a0 RETGS é consumada mediante comunicagéo & AT nos termos do artigo 69.2, n.° 7, a. a). O no 7,
do artigo 69.° acolhe os requisitos de ordem formal do regime. Vide: ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 209.

31 Vide, artigo 69.0, n.° 12.

32 Neste ponto o legislador tributario atendendo aos requisitos de ordem material do RETGS acolhe aqueles que
se prendem com a natureza juridica da relacéo de coligagéo intersocietéria. Vide: ENGRACIA ANTUNES, ob.
cit., p. 205.

3 No mesmo sentido, vide ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 206 — nota 394 — em que o autor refere “a lei
exige que a participagéo intersocietaria em apreco confira a sociedade dominante um poder maioritério de voto
no seio da sociedade dominada (...) o legislador quis assegurar de antemo que a titularidade de uma fraccdo
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Acresce a esta nogao a possibilidade de a percentagem de detencéo poder ser aferida direta ou
indiretamente®, ou seja, ndo se exige que, por exemplo, a sociedade anénima A detenha 75%
do capital socia da sociedade anénima C, correspondente a 75% dos direitos de voto. Pode,
em outro cenario, A deter 100% de participagdo na sociedade andnima B (e 100% dos direitos
de voto) e, por sua vez, B ser atitular de 75% de C (representativos de 65% dos direitos de
voto) assim, nada obsta & aplicacdo do RETGS de acordo com a nog&o de grupo para o direito

fiscal e com o n.°6, do artigo 69.9%.

Tendo em conta aquela que € a definicdo de grupo fiscamente relevante, a aplicagdo do
RETGS apenas tera lugar quando se verifiqguem de forma cumulativa os requisitos elencados

no n.° 3, do, ja mencionado, artigo 69.°.

Neste sentido, e, de acordo com o principio da territorialidade, todas as sociedades que
pretendam estar sujeitas a este regime especial, tém de estar sediadas e ter direcéo efetiva em

territorio portugués®™ desde que sgjam sujeitos passivos de IRC, tributadas & taxa de 21%°%,

Ademais, sera necessario que a sociedade dita dominante ndo sga dominada por outra
sociedade residente em Portugal, que relina os requisitos para ser considerada como
dominante e, que, sga titular das participagdes no capital social da sociedade dita dominada
h&, pelo menos, um ano “com referéncia & data em que se inicia a aplicacéo do regime’. O
prazo de detencdo pode, no entanto, ser menor se estivermos perante sociedade constituida
pela sociedade dominante ou por outra que faga parte do grupo, desde que cumpridos os
requisitos patentes no n.° 2 do artigo 69.%°.

tdo significativa de capital a sociedade participante retira também (...) uma efectiva possibilidade de impor o
cunho da sua vontade na conducéo dos negécios sociais da sociedade participada”.

3 Vide, artigo 69.2, n.° 5.

3 Em anexo esquema exemplificativo destas situagdes.

% Este é 0 primeiro requisito de ordem material apresentado no regime, estamos, quanto & situacéo da residéncia
fiscal, perante o estatuto juridico-pessoal das sociedades que compdem o grupo, para mais esclarecimentos vide:
ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 205.

37 Segundo requisito de ordem material relativo ao estatuto juridico-fiscal das sociedades aincorporar no grupo
para efeitos fiscais. Vide: ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 205.

% Taxanormal de IRC de acordo com o artigo 87.9, n.° 1, ex vi, artigo 69.2, n.° 3.

% Artigo 69.2,n° 3, a. ¢) ed).

“OArtigo 69.2, n.° 13.
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Tendo percorrido os requisitos que as empresas do grupo devem preencher para que lhes sgja
colocada a opcéo de aceder a0 RETGS analisamos agora agueles que as sociedades ndo
devem reunir. Ou sgja, aqueles requisitos que as sociedades comerciais tém de néo preencher
para que possa ser constituido e continue a vigorar um grupo de sociedades para efeitos

fiscais — elencados no n.° 4 do artigo 69.°.

Em termos gerais, e relativos as sociedades dominantes e dominadas, estdo excluidas do
perimetro existente ou possivel do grupo aquelas que estgjam inativas ha mais de um ano ou
tenham sido dissolvidas (alinea a)), bem assim, as que estgjam sujeitas a uma taxa de IRC
inferior & normal e ndo tenham renunciado & sua aplicacdo® (alinea d)); ainda aguelas
sociedades contra as quais tenha sido instaurado processo especial de recuperacéo ou de
faléncia em que tenha sido proferido despacho de prosseguimento da acdo (alinea b)); e,
finalmente, as que assumam forma juridica que ndo de sociedades por quotas, anénima ou
sociedade em comandita por acdes (alinea g))*2. Ja no que diz respeito, especificamente, &s
sociedades dominadas estas ndo devem adotar periodo de tributacdo diferente da sociedade

dominante (alineag)).

De acordo com a alinea c), do n.° 4, as sociedades que registem prejuizos fiscais nos trés
exercicios anteriores ao do inicio da aplicacdo do RETGS ndo podem fazer parte do grupo
para efeitos fiscais, excepto quando sgam sociedades dominadas, se a dominante ja detiver a
sua participagdo ha mais de dois anos. O legislador tributério comega por excetuar do ambito
desta alinea c), do n.° 4, os prejuizos fiscais da sociedade dominada néo ficando apenas por

aqui.

Ora, no n.° 10 do artigo 69.°, o legislador fiscal estabelece outra excegdo a referida alinea c),
para os casos em que a sociedade dominante passe a ser dominada por uma outra residente em
territorio portugués. Nestas situacBes a nova sociedade dominante deve preencher todas as
condicOes presentes nas demais alineas do n.° 4, excetuando a que esta patente na alinea c), a

fim de poder optar pela aplicacdo do RETGS a0 grupo.

*1 219, ex vi, artigo 87.%, n.°L. )
“2 Requisito de ordem material, relativo ao estatuto juridico-formal das sociedades, vide ENGRACIA
ANTUNES, ob. cit., p. 205.
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Este facto levar-nos-ia a questionar a relevancia do requisito patente na referida alinea c), se
ndo é aplicavel as sociedades dominadas e, pode, excecionar-se, Nos casos em que uma nova
sociedade se torne dominante no grupo anteriormente existente ndo estarda o seu amhito
eminentemente “despido”? Deixamos a questdo a titulo de nota, ndo nos atendo em

consideracdes de maior paraj&®.

N&o podemos deixar, ainda, de referir que aintrodugcdo do RETGS no Cédigo do IRC trouxe
a0 panorama juridico-fiscal portugués uma nova forma de calcular o lucro tributavel do
grupo*. O céalculo do lucro tributavel do grupo enquanto unidade jus-tributéria é obtido pela
soma algébrica dos lucros tributédveis (ou prejuizos fiscais) individuais de cada uma das
sociedades do grupo, sendo que cabe & sociedade dominante esta responsabilidade™. Apenas
deve ser tido em conta o facto de existir, eventualmente, necessidade de correcéo do lucro
tributavel, nos termos do artigo 67.°, n.° 5, Caodigo do IRC. l.e, no caso de gastos de
financiamento dedutiveis, deve atender-se ao disposto no artigo 67.°, no entanto, caso a
sociedade dominante, do grupo sujeito ao regime especial, exerca essa op¢ao a limitagdo a
dedutibilidade dos gastos de financiamento seguira uma férmula propria, patente no n.° 5 do

artigo 67.9%°. Esta opcéo deve ser mantida por um periodo de “trés anos’ — artigo 67.°, n.2 6 —

“3 Vide p. 29.

4 Artigo 70.°, Cédigo IRC.

5 Viide, Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 04/24/2012, relativo ao processo 05251/11, em que
o Tribunal afirma que “o lucro tributavel do grupo é calculado pela sociedade dominante, através da soma
algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragdes periddicas individuais de cada
uma das participadas; (...) sendo que o lucro tributavel de cada uma das associadas é apurado na sua
declaragdo periddica de acordo com as regras gerais previstas no CIRC”.

% De acordo com esta norma a opgdo fard com que a limitagdo aos gastos de financiamento se realize da
seguinte forma: “[0] limite para a dedutibilidade ao lucro tributavel do grupo corresponde ao valor [de 1 000
000 €], independentemente do nimero de sociedades pertencentes ao grupo ou, quando superior, [a 30 % do
resultado antes de depreciacdes, amortizacoes, gastos de financiamento liquidos e impostos], calculado com base
na soma algébrica dos resultados antes de depreciagdes, amortizacOes, gastos de financiamento liquidos e
impostos apurados nos termos deste artigo pelas sociedades que o compdem;”, a. a); “[o]s gastos de
financiamento liquidos de sociedades do grupo relativos aos periodos de tributagdo anteriores a aplicacdo do
regime e ainda ndo deduzidos apenas podem ser considerados, [na determinag&o do lucro tributavel de um ou
mais dos cinco periodos de tributacdo posteriores, apos os gastos de financiamento liquidos desse mesmo
periodo, observando-se as limitages previstas no nimero anterior] até ao limite de [1 000 000 € ou 30 % do
resultado antes de depreciagdes, amortizagBes, gastos de financiamento liquidos e impostos] correspondente a
sociedade a que respeitem, calculado individualmente;”, al. b); “[a] parte do limite ndo utilizado, [ montante dos
gastos de financiamento deduzidos sgja inferior a 30 % do resultado antes de depreciacfes, amortizagdes,
gastos de financiamento liquidos e impostos, a parte ndo utilizada deste limite acresce ao montante maximo
dedutivel (...) até ao 5.° periodo de tributago posterior.], por sociedades do grupo em periodos de tributagéo
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devendo ser comunicada a AT nos termos em que é efetuada a comunicagdo da opgdo pelo
RETGS —artigo 67.°, n.° 7.

Deixamos a titulo de nota uma novidade trazida pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de marco, que
aprova 0 Orcamento do Estado para 2016, segundo a qual 0s grupos que apurem 0S Seus
resultados de acordo com o artigo 70.° do Codigo do IRC devem incluir no lucro tributavel
“relativo ao primeiro periodo de tributacdo que se inicie em ou apos 1 de janeiro de 2016,
um quarto dos resultados internos que tenham sido eliminados ao abrigo do anterior regime
de tributacdo pelo lucro consolidado, em vigor até a alteracdo promovida pela Lei n.° 30 -
G/2000, de 29 de dezembro™’. O que se aplica aos resultados ainda pendentes no final do
periodo de tributagdo que se inicie em 1 de janeiro de 2015 — ou apds esta data — de acordo
com o regime transitdrio previsto no artigo 7.2, n.° 2, a. a), n.° 2, daLei n.° 30 -G/2000, de 29
de dezembro. Isto acontece, nomeadamente, “por ndo terem sido considerados realizados
pelo grupo até data, continuando a aplicar-se este regime transitério relativamente ao
montante remanescente daqueles resultados’ 47 Ser4 devido, durante o més de julho de 2016,
um pagamento por conta autdbnomo, em valor correspondente a aplicacdo da taxa de 21%
“sobre o valor dos resultados internos incluidos no lucro tributavel do grupo, que sera
dedutivel ao imposto a pagar na liquidagdo do IRC relativa ao primeiro periodo de
tributagdo que se inicie em ou apés 1 de janeiro de 2016” — artigo 136.°, n.° 2, Lei n.° 7-
A/2016, de 30 de mar¢o. Em caso de cessagdo ou renlincia a aplicagdo do RETGS o montante
dos resultados internos deve ser incluido, na sua totalidade, no dltimo periodo de tributagdo
em que aquele regime se aplique. De acordo com o mesmo artigo, o contribuinte deve manter
documentacdo que demonstre os montantes dos resultados internos que tenham sido
eliminados ao abrigo do anterior regime de tributacéo pelo lucro consolidado e deveraintegra-

la na sua documentacao fiscal.

anteriores a aplicacdo do regime apenas pode ser acrescido nos termos daquele nimero ao montante maximo
dedutivel dos gastos de financiamento liquidos da sociedade a que respeitem, calculado individualmente;”, al.
c); e “[o]s gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo, bem como a parte do limite ndo utilizado a
gue se refere 0 n.° 3, relativos aos periodos de tributagdo em que sgja aplicavel o regime, sO podem ser
utilizados pelo grupo, independentemente da saida de uma ou mais sociedades do grupo.”, d. d).

47 Artigo 136.°, Lei n.° 7-A/2016, de 30 de margo.
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N&o nos alargaremos mais nesta quest&o pois a sua novidade ndo nos permite um olhar firme

e consequente sobre o0 assunto.

Para concluir a nossa analise do regime juridico-fiscal do RETGS deixamos nota do regime
especifico de deducdo dos prejuizos ficais patente no artigo 71.° do Cdédigo do IRC. Este
artigo remete para 0 regime previsto no artigo 52.°, ou sgja, 0s prejuizos fiscais apurados num
determinado exercicio sdo deduzidos ao lucro tributdvel apurado num dos 12 periodos de
tributacdo posteriores®. O artigo 71.° vem ainda distinguir os prejuizos fiscais apurados em
trés momentos diferentes, na a. @) os prejuizos fiscais apurados pelas sociedades do grupo
antes da aplicacdo do regime; na al. b) aqueles que forem gerados durante a aplicagdo do
regime; e, ainda, nas al.° ¢) e d), é feita uma distingdo quanto a utilizagfo dos prejuizos fiscais

apos a cessagdo da aplicagdo do RETGS.

“ A Lei n.° 7-A/2016, de 30 de marco, que aprova o Orcamento do Estado para 2016 vem devolver ao artigo 52.°
parte da sua redacdo anterior, assim, apartir da data de entrada em vigor destalei (31 de margo de 2016), o prazo
para o reporte dos prejuizos fiscais passara a ser, novamente, 5 anos — “0s prejuizos fiscais apurados em
determinado periodo de tributagéo, nos termos das disposi¢des anteriores, sdo deduzidos aos lucros tributavels,
havendo -os, de um ou mais dos cinco periodos de tributacio posteriores’. Esta redacdo aplicar-se-4 “aos
prejuizos fiscais apurados em periodos de tributagdo que se iniciem em ou apés 1 de janeiro de 2017."
(sublinhado nosso), artigo 136.°, n.°5, daLei n.° 7-A/2016.
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3.4 A adaptacdo do RETGS portugués a realidade europeia

A introducgo do artigo 69.°-A veio colmatar a falha proclamada pela jurisprudéncia europeia
guanto ao enquadramento juridico-fiscal inicialmente dado ao RETGS em Portugal (e demais
formas de tributacdo pelo lucro consolidado vigentes em Estados Membros por toda a Unido
Europeia). A claraafirmacao da discriminaco das empresas com sede ou direcéo efetiva®® em
outro Estado Membro da Unido Europeia levou a larga producdo jurisprudencial pelo
Tribunal de Justica da Unigo Europeia®. Isto porque ndo era permitido aos grupos de
sociedades comerciais cuja dominante residisse de acordo com o artigo 69.2, n. 2, a. a),**
num Estado Membro diferente daquele em que residiam as dominadas, aderir ao RETGS.

O legislador fiscal patrio realizou uma das mais importantes alterages dos Ultimos anos ao
Coédigo do IRC no que & competitividade internacional diz respeito®. A Lei n.° 82.-C/2014,
de 31 de dezembro, veio permitir que os grupos de sociedades cujas dominadas tenham sede e
direcdo efetiva em Portugal, mas que tenham como dominante uma outra sociedade com sede
ou dirego efetiva num Estado Membro da Unigo Europeia®, possam optar pela aplicagdo do
RETGS &s sociedades residentes em Portugal >*.

“9 Devemos notar que o artigo 69.°-A se refere a sociedades com “sede ou diregéo efetiva” ao contrario do artigo

69.°em que o legislador fiscal se referiu a sociedades com “sede e dirego efetiva” (sublinhados nossos).

%0 Vide, Acérddo do TIUE de 13/12/2005, processo C-446/03 (conhecido como Acérddo Marks & Spenser);
Acordéo do TIJUE de 27/11/2008, processo C-418/07 (conhecido como Acoérdéo Papillon); Acérddo do TIUE de
19/11/2009, processo C-337/08 (conhecido como Acdrdao X Holding B.V.); Acordédo do TIJUE de 19/04/2012,
processo C-18/11 (conhecido como Acordéo Philips Electronics).

> Quando utilizamos a expressdo residir nos termos do artigo 69.%, n.° 2, al. &), reportamo-nos &s sociedades com
sede e direcéo efetiva em Portugal (ou, in casu, no Estado Membro onde pretendiam a aplicacéo do regime de
tributagdo pelo lucro consolidado). Conforme nota 49, a redacéo dada ao 69.°-A, difere daquela que foi atribuida
a0 artigo 69.°, n.°2.

52 Estando em consonancia com a decisao do TJUE relativa aos processos C-39/13 e C-41/1 de acordo com os
quais “os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opdem a legislagdo de
um Estado-Membro por forga da qual uma sociedade-mée residente pode constituir uma unidade fiscal com
uma subfilial residente quando a detém por intermédio de uma ou varias sociedades residentes, mas nédo pode
constituir essa unidade fiscal quando detém a subfilial por intermédio de sociedades ndo residentes que nédo
dispdem de um estabelecimento estavel nesse Estado-Membro”. Acrescentado este Tribunal em relagdo ao
processo C-40/13, que “os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opdem
a legislacdo de um Estado-Membro por forga da qual o regime da unidade fiscal pode ser concedido a uma
sociedade-mde residente que detenha filiais residentes, mas ndo a sociedades-irmd residentes cuja
sociedade-mé&e comum n&o tem a sua sede nesse Estado-Membro, nem dispde ai de um estabel ecimento estavel”.
%3 Ou no Espago Econémico Europeu vinculado a cooperagéo administrativa em matéria fiscal.

54 Artigo 69.2-A, n.° 3.
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A opcéo pela aplicagdo do regime especial ao grupo depende da verificagdo dos requisitos
patentes nos n.** 2, 3 e 4 do artigo 69.° e determina que a sociedade dominante (cuja sede ou™
direcéo efetiva se situe num Estado Membro da Unido Europeia) nomeie uma das sociedades

dominadas junto da AT para que cumpra as obrigagdes tributérias do grupo™.

De acordo com uma recente Circular da Direcéo de Servicos de IRC® aincluséo deste artigo
no Caédigo do IRC em consonancia com a referida jurisprudéncia do TJUE veio trazer um

novo paradigma a defini¢éo dos grupos de sociedades para efeitos fiscais.

Em primeiro lugar, podem, com a introducéo do artigo 69.°-A, desenhar-se grupos™® bastante
diferentes dos que inicialmente seriam possiveis. Contrariamente ao que se prevé no artigo
69.% n° 3, a. c), existem, agora, situacbes em que a sociedade (com sede em Portugal)
considerada dominante no momento em que se inicia a aplicagdo do RETGS, passa a ser
dominada por outra, com sede ou diregdo efetiva em outro Estado Membro. Neste caso, e de
acordo com a referida Circular, ndo se colocaria a hipétese de fazer cessar de imediato o
RETGS, uma vez que a nova dominante pode optar pela continuidade da aplicacdo do regime,

mas sob 0 seu dominio.

Parece-nos, no entanto, que este esclarecimento da autoridade tributéria® ndo acrescenta neste
ponto mais do que decorre da prépria Lei. Isto €, o artigo 69.%-A, n.° 5, manda aplicar aos

grupos constituidos sob dominancia de sociedade cuja sede ou diregdo efetiva estejam

%5 Vide nota 49.

%6 Artigo 69.2-A, n.2 3.

57 Circular 5/2015, de 31 de margo.

% Para efeitos fiscais.

% Embora revestindo-se do valor legal que Ihe é atribuido, cfr. CASALTA NABAIS, ob. cit., p. 201, as
Circulares s80 “regulamentos internos que, por terem como destinatério apenas a administracao tributaria, so
esta lhes deve obediéncia, sendo, pois, obrigatérios apenas para os 6rgéos situados hierarquicamente abaixo do
6rgdo autor dos mesmos. Por isso ndo sdo vinculativos nem para os particulares nem para os tribunais. E isto
guer sgam regulamentos organizatorios, que definem regras aplicaveis ao funcionamento interno da
administracdo tributéria, criando métodos de trabalho ou modos de actuagdio, quer sgjam regulamentos
interpretativos, que procedem & interpretacio de preceitos legais (ou regulamentares). E certo que eles
densificam, explicitam ou desenvolvem os preceitos legais, definindo previamente o contelido dos actos a
praticar pela administracdo tributéria aquando da sua aplicacdo. Mas isso ndo os converte em padrao de
validade dos actos que suportam. Na verdade, a aferigdo da |legalidade dos actos da administrag&o tributaria
deve ser efectuada através do confronto directo com a correspondente norma legal e ndo com o regulamento
interno, que seinterpds entre a norma e o0 acto.”.
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situadas num outro Estado Membro, o disposto no artigo 69.°, com as devidas adaptagdes.
Ora, dita 0 seu n.° 10 que quando a sociedade dominante passe a ser considerada dominada de
outra “residente em territério portugués que relina os requisitos (...) para ser qualificada
como dominante, esta (...) pode optar pela continuidade da aplicagao do [RETGS] através de
comunicacdo a [AT] passando aquele grupo a incluir a nova sociedade dominante”. Por
maioria de razdo, e seguindo a letra da Lei, permitindo a legislacdo fiscal a aplicacdo do
regime a um grupo cuja sociedade dominante sga residente em outro Estado Membro da
Uni&o Europeia, quando a um grupo a que se aplique o RETGS surja uma nova sociedade que
preencha os requisitos para se efetivar como dominante, esta deve optar pela continuidade de
aplicacdo do regime ao grupo sob a suainfluéncia.
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3.5 Causas de cessacdo do RETGS

No que diz respeito as causas de cessagdo do RETGS é necessario identificar, desde logo, a
sua posicéo sistemética no Codigo do IRC. O n.° 8 do artigo 69.° identifica aquelas que sdo as
causas que fazem cessar a aplicacdo deste regime. No entanto, seria desavisado n&o

considerarmos a rendincia patente no artigo 69.°, n.° 7, como forma de, também, fazer cessar a

aplicacdo do regime.

Este n.° 8 do artigo 69.° tem vindo a conhecer redagdes diferentes desde que foi introduzido,
no ano de 2000, no Cédigo do IRC, & data, como artigo 59.2, n.2 8%°. Numa primeira fase, e
desde o referido ano, encontravamos como causa de cessagao da aplicagdo do regime o facto
de (a) deixarem de verificar-se os requisitos patentes nos n.%° 2 e 3 do artigo 59.° (b) caso se
verificasse alguma das situagdes previstas no n.° 4%%; (c) caso fosse necessario recorrer a
métodos indiretos para obter o lucro tributavel de qualquer das sociedades do grupo; (d)
guando o grupo sofresse ateragdes na sua composi¢ao, nomeadamente quando sociedades
gue preencham os requisitos de adesdo ao regime passem a fazer parte do grupo sem que sga
efetuada comunicacdo devida; e (e) quando a alteracdo da composicéo do grupo fosse causada
por aienacdo da participacao, fusdo ou cisdo sempre que a sociedade dominante ndo opte pela
inclusdo das restantes sociedades no grupo e ndo o comunique a AT e, ainda, pelo
incumprimento das restantes condigdes™.

8 Aquando da sua introdugdo no Cédigo do IRC, o regime de que nos ocupamos encontrava-se previsto nos
artigos 59.° e seguintes. Apesar da alteracdo efetuada em termos de numeragdo, as suas alineas mantiveram-se
com as mesmas ordem e numeragdo, apenas com alteracles pontuais. As alteragdes de substancia so aguelas de
gue nos ocupamos.

¢ Ou seja, quando se verificasse uma das seguintes situagOes: “[ €] stejam inactivas hd mais de um ano ou tenham
sido dissolvidas; [tlenha sido contra elas instaurado processo especial de recuperacdo ou de faléncia em que
haja sido proferido despacho de prosseguimento da acgéo; [r]egistem prejuizos fiscais nos trés exercicios
anteriores ao do inicio da aplicagéo do regime, salvo, no caso das sociedades dominadas, se a participagdo ja
for detida pela sociedade dominante ha mais de dois anos; [€]stgjam sujeitas a uma taxa de IRC inferior a taxa
normal mais elevada e ndo renunciem a sua aplicacdo; [a]doptem um periodo de tributacdo ndo coincidente
com o da sociedade dominante; [0] nivel de participacdo exigido de, pelo menos, 90% seja obtido
indirectamente através de uma entidade que ndo relina os requisitos legalmente exigidos para fazer parte do
grupo; [njdo assumam a forma juridica de sociedade por quotas, sociedade anénima ou sociedade em
comandita por accoes, salvo o disposto no n.° 10.”.

62 E importante referir que, na redacéo que acompanhamos — dada pela Lei n.2 30-G/2000, 29 de dezembro — o
proprio legislador fiscal nomeou como condigdes os requisitos da propria adesdio ao RETGS.
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Numa segunda fase, desde 2014%, e, utilizando a enumeracéo que nos parece, & semelhanca
da redacdo original, taxativa, o legislador fiscal identifica como formas de cessacdo da
aplicacdo do RETGS os casos em que, (i) se deixem de verificar os requisitos patentes no n.°
3, do artigo 69.%*; (ii) se verifique, em relagso & sociedade dominante, alguma das situagdes
previstas no n.° 4, al.*a), b), d) ou g); e, (iii) sgja necessario recorrer a métodos indiretos para

apurar o lucro tributavel de qualquer das sociedades do grupo.

Facil é de perceber que o legislador pétrio fez cair por terra parte das causas de cessagcéo
iniciamente identificadas. No entanto, ndo nos parece linear perceber porqué em todas as

situagdes.

No que concerne as alteragdes na composicao do grupo referidas nas alineas d) e €) do n.° 8,
do (outrora) artigo 59.°, o legislador fiscal, retirando as alteracbes a composi¢do do grupo
como causa de cessacdo, introduziu no n° 7, do (agora) artigo 69.°, uma obrigacdo declarativa;
assim, verificando-se qualquer ateracdo a composicdo do grupo, a sociedade dominante
deverd comunicar a Autoridade Tributéria esta alteracdo. Esta comunicagdo deve efetivar-se
caso estgjamos perante uma alteragdo a composicao do grupo causada pela inclusdo de novas
sociedades que cumpram os requisitos exigidos e caso a composi¢ao do grupo sgja af etada por
cisdo, fusdo ou alienacdo de participacbes. No entanto, a falta de comunicacéo a Autoridade
Tributaria ndo serd ja uma causa de cessagdo da aplicacdo do regime mas, de acordo com o
artigo 117.° do Regime Gera das Infracgdes Tributarias, punivel com coima de 500 € a 22
500 €.

Nas alineas que acabamos de andlisar € para nos, de curta percep¢do o que motivou o
legislador fiscal a efetuar tais ateracdes, uma vez que, nestes casos, as ateracfes ocorridas
poderiam ndo afectar substancialmente a composi¢ao do grupo e aquilo que referimos ser, nos

termos do Cédigo do IRC, grupo de sociedades para efeitos fiscais®. Ademais, esta ateracdo

% Redacgo da Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, que republicou o Cddigo do IRC.

® Redag#o da Lei n.2 82-C/2014, de 31 de dezembro.

% No mesmo sentido se pronunciou a Comisséo para a Reforma do Imposto Sobre 0 Rendimento das Pessoas
Coletivas, “a Comissao entendeu igualmente necessario proceder-se a revogacao da cominagdo que sancionava
a falta de comunicacdo atempada de qualquer alteracdo, ainda que minima ou irrelevante, na composi¢ao do
grupo com a automética cessacdo de aplicagdo do RETGS Procurou substituir-se esta cominagdo — que a
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ndo desfigura o regime tal como foi inicialmente concebido no nosso ordenamento jus-
tributério, facilitando as relagdes dos grupos enquanto entidades do mercado com o grupo
para efeitos fiscais, ndo remetendo o segundo ao imediato fim pela ateragdo no primeiro. A
forma como o regime é agora apresentado oferece a oportunidade aos sujeitos passivos de
comunicarem atempadamente estas alteragdes sem que a aplicacdo do RETGS fique

imediatamente comprometida.

No que diz respeito a alinea b) do n.° 8, o legislador tributario néo fez alteracbes de maior no
seu texto; no entanto, deixou de remeter para 0 n.° 4 in totum, identificando como causa de
cessacdo da aplicacdo do regime especial a verificacdo dos acontecimentos de cada uma das
suas alineas. Atualmente a al. b), do n.° 8, remete especificamente para as al.® a), b), d) e g),
do n.° 4, isto € como causas de cessacdo da aplicagdo do RETGS o legislador fiscal identifica
especificamente as situagdes em que existam sociedades inativas ha mais de um ano ou que
tenham sido dissolvidas, tenha sido instaurado contra alguma sociedade processo especia de
recuperacdo de empresas ou de faléncia em que tenha sido proferido despacho de
prosseguimento da acdo, uma ou mais sociedades passem a estar sujeitas a taxa de IRC
inferior a normal (e ndo tenham renunciado a sua aplicacdo) e quando deixem de assumir os

tipos de sociedades por quotas, anénima ou comandita por agoes.

O legislador pétrio dispensou como causa de cessagdo a verificagdo de prejuizos fiscais por
trés exercicios consecutivos®, porém n&o nos parece claro o porqué de tal ter acontecido. No
mesmo sentido, nos casos em que uma sociedade dominante passar a ser dominada por uma
outra que cumpra os requisitos para ser considerada sociedade dominante, o legislador, nos
termos do n.° 10, dispensa que se verifique a inexisténcia de prejuizos fiscais nos trés
exercicios anteriores. Ora, querera com isto caminhar para a retirada deste requisito como
essencia para a adesdo ao RETGS? Estara o legislador a esvaziar as consequéncias da ndo
verificagdo deste requisito para que, num futuro préximo, este possa deixar de impedir a
opcao pela aplicacdo do regime?

Comissdo considerou excessiva e injustificada, na maioria dos casos, motivo pelo qual propde a sua
manutencao apenas naquelas situagdes consideradas mais relevantes —, por critérios de adequada substancia e
materialidade na manutencdo do perimetro societério para efeitos fiscais”.

% Artigo 69., n.°4, al. c).
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N&o conseguimos responder as interrogagdes colocadas. Apenas percebemos que, de facto,
afastar este requisito como causa de cessagdo da aplicagdo do RETGS lhe retira
substancialmente importancia. Se esta ateracdo pretende acolher os tempos conturbados da
economia nacional e, por isso, abrir uma janela para que ndo cesse a aplicagdo do regime a
muitos grupos que, como reflexo da economia, apresentam resultados fiscais mais débeis, a
intencdo é positiva; no entanto, esbarra na contrariedade de um requisito inicial deixar de ser
essencia e ndo ser relevante para as (novas) sociedades dominantes que possam surgir num

futuro préximo.

No que diz respeito ao requisito patente na a. €) do n.° 4, ndo nos parece que, pelo facto de
uma das sociedades dominadas do grupo adotar um periodo de tributagdo diferente daquele
gue é o da sociedade dominante, isto as impega de manter a aplicagéo do RETGS. No entanto,
defendé-lo sem defender, também, que o mesmo requisito como fundamento da n&o aplicagdo
do regime especia seria enganador, i.e., ndo podemos defender que este requisito tenha um
peso no que diz respeito a possibilidade de adesdo ao regime e que, posteriormente, o seu
valor é diferente. A verdade é que ndo consideramos que o facto de a sociedade dominada
adotar um periodo de tributacgo diferente do que € adotado pela dominante seja desvirtuador
do regime patente no Cédigo do IRC. Incongruente é colocdlo como uma causa fraturante e
excludente para a adesdo ao RETGS mas jando o considerar como causa de cessagdo.

No que concerne as alteragdes introduzidas na a. a), do n.° 8, devemos analisar véarios pontos.
Sendo que nos alargaremos um pouco no exame que lhe faremos, por representar o foco das

nossas dividas.

O legislador tributario, em 2000, quando introduziu 0 RETGS — como o conhecemos — no
Cddigo do IRC, nomeou como primeira causa de cessacdo da aplicacdo do regime o
acontecimento de deixar de se verificar qualquer dos requisitos relativos a natureza juridica
da relagdo da coligagdo intersocietaria, i.e., se a sociedade dominante deixasse de deter uma
participacéo de 90%°" ou pelo menos 50% dos direitos de voto da sociedade dominada. Esta

7 A data o legislador fiscal exigia como minimo de participagio no capital da dominada 90% exigindo hoje
75%.
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causa de cessagdo teria, a data, todo o sentido, uma vez que ndo existia grupo no sentido jus-
tributério se a sociedade dominante ndo cumprisse os requisitos de participagdo e direitos de

voto.

Mas qual aimporténcia de facto deste nivel de participagcdo? Porque a escolheu o legislador?
E dificil aventurarmo-nos em respostas concretas e acertadas, no entanto, aimportancia deste
requisito para a definicdo do que é o grupo na acepcdo do artigo 69.° atem-nos em
consideracOes alargadas.

Consideramos ser essencial perscrutar o direito das sociedades comerciais, disciplina
reguladora das relagdes inter-societarias, a fim de perceber algumas das questSes que
colocamos.

De acordo com o artigo 486.°, CSC, duas sociedades estéo em relacdo de dominio quando
uma delas tem a capacidade de exercer uma “influéncia dominante” sobre a outra. O
legislador vai até mais longe e diz-nos aquilo que faz presumir a influéncia dominante®®, i.e.,
gue uma sociedade depende da outra quando esta detém uma participagdo maioritaria no
capital e, ainda, quando dispde de mais de metade dos direitos de voto. Ora, é para este
conceito que nos remete o legislador tributario quando no artigo 69.°, n.° 2, Codigo do IRC

esclarece a nogao jus-tributaria de grupo.

Percebemos porque resolveu o legislador reconhecer este conceito, embora o principio
subjacente a organizagdo dos grupos de sociedades sga a sua liberdade de conformagéo
empresarial, patente estd que muitas sociedades tém o seu capital socia titulado por um
pequeno nimero de pessoas (singulares ou coletivas) como forma de organizagdo econémico-
empresarial. Podemos perguntar-nos porqué e a resposta ndo estara assaz distante. Facto é que

pessoas (singulares ou coletivas) tendem a organizar as suas empresas (na acepgao do artigo

8 0 artigo 486.% n.° 2, CSC, enumera presuncles legais que indicam a existéncia de dominio. Vide, no mesmo
sentido, ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 443.
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230.°, Cédigo Comercial.) por forma a obter o controlo da gestdo das mesmas, das suas
69-70

operagdes, optando por um dominio estratégico
Para o legislador tributério, um grupo sera aquele em que uma sociedade tera a capacidade de
exercer influéncia dominante sobre outra, ndo significando que o faga, desde que tenha
possibilidade™ 2. Uma vez mais, indo ao encontro do direito das sociedades comerciais, para
o legislador tributario é essencia a estabilidade deste vinculo; no entanto, o legislador
tributario caracteriza a estabilidade do vinculo através da interposi¢ao de um periodo temporal

minimo de duracio — de pelo menos um ano™™ —

, no direito das sociedades comerciais,
apesar de também estar patente a necessidade de estabilidade, ndo é mencionado um periodo
minimo de duragcdo do vinculo socidl, i.e., embora esta ligagdo dominante-dominada sgja
pautada pelo seu «carécter “institucional” (...) “estrutural” (...) ou “estavel” »™ isto nd
significa per si que deva ter a duragdo de um determinado periodo minimo, mas sim que néo
resulte de um qualquer acontecimento acidental”®. Por outras palavras, o legisiador tributério
embora acolhendo a estabilidade do dominio f&lo definindo o seu limite temporal minimo,
contrariamente a0 legislador comercial que deixa ao intérprete a tarefa de perceber o que
possasignificar, de facto, essa estabilidade. Em comum, os legisladores comercial e fiscal tém
a certeza de que existe uma relacdo de dominio quando a sociedade dominante exerce poder

de controlo sobre a dominada, nas suas decisdes de gestdo e planeamento econdémico-

% No mesmo sentido ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 444.

™ Afigura-se-nos de notar que ao legislador tributério n&o é alheio o facto de, estando perante uma sociedade
dominante que exerce o seu dominio, 0 seu controlo, sobre uma sociedade dominada tendo, por isso, poderes de
conformar a gest&o, o comportamento da sociedade dominada serd sempre moldado de acordo com o que espera
a sociedade dominante. De acordo com os seus padrdes e objectivos. Vide, no mesmo sentido, ENGRACIA
ANTUNES, ob. cit., p. 464.

™ Queremos com isto significar que, para o legislador tributério, tem sumaimportancia existir esta possibilidade
de a sociedade dominante impor a sua vontade perante a sociedade dominada, 0 que estard certamente ao seu
alcance cumprindo as percentagens de detencdo impostas pelo legislador fiscal.

"2 Paramais desenvolvimentos: ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 454.

8 Viide o requisito do artigo 69.2, n.° 3, d. b).

™ Sem prejuizo das excegBes abertas ao periodo de um ano que dependem Gnica e exclusivamente da vontade da
sociedade dominante, vide, artigo 69.°n.® 13 e 14.

> ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 456.

® ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 460, no mesmo sentido o autor afirma: “a néo exigéncia de um periodo
minimo de tempo ndo esta em contradi¢do com o requisito (...) da estabilidade do dominio [que] ndo significa
gue a influéncia dominante deva ter uma certa duragéo, mas sim que ela ndo deva resultar de factores fortuitos
ou conjecturais, que a sociedade [dominante] ndo podia prever ou controlar”.
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financeiro, e que a natureza da estabilidade do vinculo que Ihes permite tomar essas decisdes,
partira da vontade da sociedade dominante e ndo sera fruto de um acaso’”.

O legislador tributério definiu grupo jus-tributario tendo apenas por base a percentagem de
detencdo do capital socia e de direitos de voto. No entanto, isto ndo significa que sga

impossivel densificar estanogao®.

A percentagem de detencdo (de participagdo ou de direitos de voto) como corolario da
definicdo fiscal traz consigo a caracterizacdo subjacente das sociedades comerciais. A mens
legislatoris deste conceito de grupo é a base do RETGS como o conhecemos. Nao devemos,

por isso, deixar de olhé-la com a profundidade merecida.

A definicdo de uma percentagem de detencdo em 90% (numa primeira fase), 75% (em
seguida) mas a ndo modificagdo da percentagem de detencdo de direitos de voto (50%) nédo
estdo sozinhas quanto a reforcar que o legislador quis construir um quadro legal em que a
sociedade dominante pode exercer a sua prépria vontade sem prevenir as demais, aisto junta-
se o facto de a adesdo a0 RETGS ser uma opco na esfera da soci edade dominante™.

" O Tribunal Central Administrativo Sul reconheceu a importancia do vinculo entre as sociedades dominante e
dominadas no Acérddo de 17/04/2012, relativo ao processo 05315/12, onde se afirma “[a]doptada por diversos
sistemas juridicos da Unido Europeia e, especialmente, por Portugal, o regime juridico-fiscal do grupo de
sociedades funda-se na denominada teoria da unidade, na qual se pugna pela consideragéo, para efeitos fiscais,
do grupo de sociedades como uma unidade juridica ficticia, deixando as sociedades integradas de ser sujeitos
juridicos diferentes, fruto da unidade econémica que as congrega. Nesse sentido, a matéria colectavel deve ser
calculada de forma conjunta, dando lugar a uma Unica liquidacdo e eliminando a dupla tributacéo (...) [.] [O]
nivel de integracdo entre as sociedades do grupo tem de ser especialmente intenso, para que 0 mesmo sgja
fiscalmente elegivel, devendo apresentar-se como um grupo fortemente integrado, centralizado, estruturado e
hierarquizado, no qual existam elevados niveis de participagéo no capital das vérias sociedades-dominadas por
parte da sociedade-dominante.”.

8 A forma como o legislador fiscal concebe a nogéo jus-tributéria de grupo de sociedades é (e acompanhando
ENGRACIA ANTUNES) “simultaneamente mais restrita e mais ampla do que a nogéio consagrada no Codigo
das Sociedades Comerciais’.

™ Vide ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., p. 457 em que o autor reforca: “a influéncia dominante relevante é
apenas aquela cujo exercicio depende exclusivamente da vontade da prépria sociedade dominante, nao sendo de
considerar 0s casos em que esteja co-dependente da vontade de terceiros’ . In casu, ou sgja, no nosso RETGS a
Unica vontade a considerar € a da sociedade dominante, ndo dependendo da aprovagdo das sociedades
dominadas. Nem precisaria, umavez que, o legislador assegurou com a necessidade de detencdo de mais de 50%
dos direitos de voto, que a sociedade dominada esta sob a égide da sociedade dominante.
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Tudo o que acabamos de expor faria tremendo sentido ndo fosse 0 nosso legislador tributario
ter deixado cair por terra como causa de cessacdo do RETGS a ndo verificacdo das
percentagens de detencdo enunciadas.

Confessamos que ndo percebemos porqué. E, depois da investigagdo realizada e da supra
caracterizagdo daimportancia destes vinculos, ficamos com maiores dividas.

O legislador desfigurou de per si 0 RETGS ao excluir como causa para a sua cessacao aquela
gue é a caracteristica basilar do regime. Olhando atentamente a configuracéo do artigo 69.° do
Cadigo do IRC, uma circunstancia é de facil percepcdo: sem a preexisténcia de uma sociedade
dominante que detenha 75% do capital social e 50% dos direitos de votos de uma dominada
Nndo existe grupo na acepgdo jus-tributaria. Assim, pretendera o legislador que o intérprete use
esta conclusdo e, verificando-se tal situacdo faca cessar 0 RETGS, ou deixou de ser assim e,
hoje, 0 RETGS apenas tem o requisito material da natureza juridica da relagdo de coligacao
intersocietaria como um requisito para a adesao ao regime?

A resposta ndo parece exata nem, tdo pouco, se nos afigura que encontraremos uma solugdo
certeira mas, olhando para aquela que tem sido a tradicdo (embora curta) neste regime
especial, parece-nos que, de facto, o legislador se esqueceu de colocar esta causa de cessagdo

no artigo 69.°, n.° 8, ou se esqueceu ou procedeu a suaretirada por |apso.

Perscrutando a andlise redlizada pela Comissdo para a Reforma do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas, ndo conseguimos obter melhor resposta. Esta Comisséo
estava mandatada pelo Despacho n.° 66-A/2013 para “proceder a uma Reforma profunda e
abrangente do IRC” por forma a “promover o investimento, nacional e estrangeiro, o
emprego e a competitividade e internacionalizagdo das empresas portuguesas.”®, a
realizagcdo do objecto culminou com a realizacdo de um relatorio fina em que, de facto, o
requisito sobre andlise € suprido da a. a), do n.° 8, do artigo 69.°, no entanto, ndo existe

qualquer esclarecimento a respeito desta opgao.

8 Despacho n.2 66-A/2013, 19 de dezembro de 2012.
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Numa primeira fase seriamos tentados a dizer que foi em nome da “simplificagdo do imposto,
[d]a internacionalizacio e [d]a competitividade das empresas portuguesas’ "8, no entanto, ndo
nos parece gue tenha sido esse o motivo. Uma vez que a retirada desta causa de cessagdo ndo
traria nenhum beneficio direto as empresas “estrangeiras’ a operar em Portugal.

Pode colocar-se a hipétese de a Comissdo pretender com a queda desta causa de cessagdo
fazer com que se mantenha a aplicagcdo do RETGS as empresas com residéncia fiscal em
Portugal mesmo que deixem de se verificar as percentagens de detencdo exigidas pelo 69.°,
n° 2. No entanto, nem isto nos parece claro nem avisado. Uma vez que cairia na
descaracterizacdo total do RETGS como pensado e implementado inicialmente pelo legislador
fiscal. E ndo teraja caido?

O legislador refere no n.° 8, do artigo 69.° que 0 RETGS “ cessa nos seguintes casos’, ou sga,
Nndo nos parece correto inferir que possamos fazer interpretagdes de outras causas hipotéticas.
Utilizando a enumeragdo taxativa pretende o legislador fiscal fixar aguelas como Unicas
causas para fazer terminar a aplicacdo deste regime ndo nos sendo permitido indagar de

hipotéticas causas parafazer cessar a aplicagéo do regime.
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4, Conclusao

O legidlador tributario construiu um Regime Especia de Tributagdo de Grupos de Sociedades
assente numa nogao propria de grupo de societario que acreditamos ter bebido no direito das

sociedades comerciais.

Tendo construido um regime a cuja possibilidade de adesdo é limitada por um conjunto
adlargado de requisitos, o legislador atribuiu-lhes valoragGes diferentes. Colocando em
primeiro lugar a defini¢do de grupo para efeitos fiscais. Concluimos que esta definicdo de
grupo é abase do RETGS como o conhecemos.

Atendendo as causas de cessacdo da aplicagdio do RETGS a um grupo de sociedades, varias
foram as questdes que nos surgiram. Nomeadamente no que diz respeito ao motivo pelo qual
o legislador fiscal desconsiderou parte das causas operantes desta cessacao.

Apesar de questionaveis alteragBes ao artigo 69.2, n.° 8, do Cdodigo do IRC, nem todas se
caracterizaram por um pendor negativo. Em parte estas alteraces foram pensadas e revestidas
de sentido, como € o caso da revogacio das al.® ¢) e d), do referido artigo. Pelo contrério

outras estiveram pautadas pela fugacidade e, consideramos, pela parca reflexao.

N&o serd possivel invadir, agora, o pensamento do legislador e arrancar conclusdes a respeito
do tema em andlise. Para n6s fica claro que a falta de verificagdo das percentagens de
detencdo de capital e de direitos de voto, 75% e 50% respectivamente, veda 0 acesso a
possibilidade de aderir a0 RETGS. No entanto, carece de esclarecimento o que acontece
guando, depois de estar o grupo em RETGS, a sociedade dominante deixe de deter estas
percentagens de participacdo na(s) dominada(s).

Paranés é claro que o n.° 8 do artigo 69.° é taxativo e, por isso, ndo nos € permitido dizer que
o facto de deixar de verificar-se esta condicéo leva ao fim da aplicagéo do regime especial. No
entanto, consideramos que o facto de tal estar a acontecer se deve a um lapso legislativo. Ndo

eraintencdo do legislador fiscal que tal acontecesse. O legislador pretendiainovar, fazer com
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gue a fiscalidade gjudasse a que a economia se tornasse eminentemente competitiva para os
investidores nacionais e internacionais.

Nao foi, de facto, o que resultou desta alteracdo que consistiu apenas na supresséo cirlirgica
de um elemento literal. Apesar de cirlrgica, a retirada deste elemento levou a
descaracterizagdo dagquele que é o RETGS inovador que foi construido em Portugal no ano
2000.

Acreditamos que o legislador fiscal, de forma ndo intencional, colocou o intérprete numa
sensivel posicdo. Por um lado, sabe o intérprete que é condicdo essencia a existéncia da
opcao pelo RETGS a percentagem de detencdo de capital e direitos de voto — o dominio ou a
influéncia dominante — por outro, a enumeracdo do n.° 8 do artigo 69.° é taxativa ndo Ihe
sendo possivel aargar-se em consideragdes. Assim, resta-nos a questéo de o que fazer com
este cenario, ndo conseguimos obter resposta para além das consideragOes tecidas.

As alteragdes sofridas por este regime com a sua Ultima grande alteragdo colocaram, ainda,
uma interrogagdo sobre outros requisitos tidos como essenciais para a adesdo ao regime

(nomeadamente no que diz respeito aos prejuizos fiscais) conforme identificamos.

Apesar da dificuldade em responder a todas as nossas questdes, concluimos que, o legislador
fiscal abragando a relacdo da contabilidade e do direito das sociedades comerciais com o
direito fiscal, construiu um regime voltado para as necessidades dos grupos, no entanto,
falhou na sua tentativa avida de modernizagdo, uma vez que parte das alteragGes trouxeram

mais questdes do que respostas.

Para futuro, resta-nos deixar a nota de que o legislador tributério terd que dar um passo atrés
para caminhar em frente. Queremos com isto dizer que, serd, provavel mente, necessario que o
legislador fiscal recue na alteracéo que fez ao artigo 69.°, n.° 8, al. a), recolocando areferéncia
aos requisitos patentes no n.° 2 do mesmo artigo; ou, se tal supressdo ndo foi, de facto, um
lapso, deve esclarecer 0 que deve acontecer a0 RETGS nas situagdes em que se verifique o

incumprimento das percentagens de detencdo de capital e de direitos de voto.
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6. Anexos

A detém 75% do capital social da sociedade anénima C, correspondente a 75% dos direitos de
voto.

gk

A detém 100% de participacdo na sociedade anénima B (e 100% dos direitos de voto) e, por
suavez, B ser atitular de 75% de C (representativos de 65% dos direitos de voto).

olie}-]
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