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Resumo

A revolucdo industrial exigiu as empresas grandes concentracdes de capitais, de ativos, forca
laboral e outros recursos, que implicou que as mesmas refletissem e procurassem solugcoes
para responder a producdo em massa. Surge assim a organizagdo das sociedades em grupo
como ferramenta para colmatar esta problemética e em simultdneo permitir uma
diversificacdo de atividades. Por grupo de sociedades entende-se varias sociedades
juridicamente independentes entre si que se encontram sob uma unidade de direcdo
economica. Ao longo dos séculos XX e XXI os grupos de sociedades tém vindo a tornar-se
numa das formas de organizacdo mais recorrentes, situacdo potenciada pelas inUmeras
vantagens associadas a mesma. A gestdo centralizada de tesouraria surge como uma das
politicas da unidade de direcdo econémica e permite que as sociedades obtenham condicdes
vantajosas de financiamento Intra grupo. Contudo, face aos juros e os demais encargos
resultantes destes financiamentos, vérias tém sido as contestacBes entre contribuintes e

Autoridade Tributaria relativamente a dedutibilidade destes gastos.

Neste ambito, surge a seguinte proposta que tem por objeto “A Tributacdo de grupos de
sociedades em regime de Cash Pooling: em especial a dedutibilidade de gastos financeiros”.
O desenvolvimento desta temética tera por base dois métodos de investigacdo: analisar-se-a
a revisdo da literatura mais relevante, de forma a ilustrar o interesse pratico, que culminara

no estudo empirico; e andlise critica da jurisprudéncia sobre o tema.

Palavras-Chave: Tributagdo de Grupos de Sociedades, Cash Pooling, Dedutibilidade de

Gastos Financeiros, Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Coletivas.



Abstract

The industrial revolution required companies to have large concentrations of capital, assets,
labour and other resources, which implied that they had to reflect and seek solutions to
respond to mass production. The organisation of companies in groups arose as a tool to
overcome this problem and simultaneously allow for a diversification of activities. A group
of companies means several companies legally independent of each other which are under
single economic management. Throughout the 20th and 21st centuries, corporate groups have
become one of the most recurrent forms of organisation, a situation enhanced by the
numerous advantages associated with it. Cash Pooling emerges as one of the policies of the
economic management unit and allows the companies to obtain advantageous intra-group
financing conditions. However, because of the interest and other charges resulting from these
financings, there have been several disputes between taxpayers and the Tax Authority
regarding the deductibility of these expenses.

In this context, the following proposal has arisen, the subject of which is "The taxation of
groups of companies under a cash pooling regime: in particular, the deductibility of financial
expenses”. The development of this theme will be based on two research methods: a review
of the most relevant literature to illustrate the practical interest, which will culminate in the
empirical study and a critical analysis of the jurisprudence on the subject.

Key-words: Taxation of Groups of Companies, Cash Pooling, Deductibility of financial

expenses, Corporate Income Tax.
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1. Introducéo

1.1  Relevancia do Tema proposto

A diversificacdo e complexidade das atividades econdémicas levou a que as empresas se
estruturassem em grupos, situacéo potenciada pela globalizacdo de mercados e obtengéo de
uma maior competitividade. A procura da otimizagdo dos recursos financeiros de tesouraria
das empresas incluidas no grupo, resultou no surgimento de operagdes de gestdo centralizada

de tesouraria — Cash Pooling.

O sistema de Cash Pooling substancializa-se num servico financeiro de gestdo integrada da
tesouraria entre empresas do mesmo grupo, através do qual sdo utilizados os excedentes e as
caréncias de tesouraria para conceder e ceder créditos entre si. Traduz-se num instrumento
de otimizacdo de recursos financeiros, que possibilita a disseminacdo do risco e maior
independéncia face a financiamentos externos. Os grupos de sociedades ao adotarem este
sistema encontram-se numa situacao privilegiada em contexto de crise econémica, ndo s6
pela otimizacdo da gestdo de tesouraria como também pela obtencdo/concessdao de
financiamentos (transferéncia de saldos entre as contas das sociedades participantes para a

conta da sociedade centralizadora e vice-versa).

S&o precisamente os empréstimos entre empresas do mesmo grupo, num regime de Cash
Pooling, e respetivos encargos financeiros, associados as contraprestacdes dos mesmos, que
tém originado um conflito entre os sujeitos passivos e a Autoridade Tributaria (AT), no que
diz respeito a interpretacdo da aplicabilidade dos artigos 23° e 67°, do Cddigo sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC). S&o ou nédo gastos de financiamento 0s juros
suportados no ambito de um contrato de suprimentos entre empresas do mesmo Grupo? Se
sim, sdo ou nado aplicados os artigos 23° e 67° do CIRC? Qual é natureza dos financiamentos

Intra grupo?
S&o estas questdes que se pretende desmistificar.
1.2  Estrutura e Metodologia

A seguinte dissertacdo estrutura-se em duas partes, fulcrais ao trabalho de investigacdo que

apresentamos.



Numa primeira parte, procedemos a analise da Revisao de Literatura nas trés areas cientificas
mais relevantes sobre o tema: grupos de sociedades e as suas diferentes abordagens
contabilistica, fiscal e societéria; o regime de Cash Pooling, as suas modalidades e a sua
admissibilidade no regime juridico portugués; bem como a dedutibilidade de gastos

financeiros e a sua respetiva limitagcdo no sistema fiscal portugués.

Numa segunda parte, procedemos ao estudo de caso do Acérdao Arbitral n.° 8/2019-T, do
CAAD, através de uma breve exposicdo dos factos do Acdrddo, do respetivo comentério
critico dos trés temas que consideramos mais relevantes para a investigacao: a natureza das
operacdes de suprimentos e respetiva aplicabilidade do artigo 67.°, do CIRC; o conceito de
indispensabilidade presente no artigo 23.°, do CIRC; e a conjugacgédo dos termos previstos no
artigo 23.° do CIRC e do artigo 51.°, do mesmo diploma. Termindmos esta parte através de
uma comparacao jurisprudencial entre o acérddo exposto e outros pertinentes que se

debrucaram sobre os temas criticados.

Por fim, apresentamos as principais conclusdes fruto das analises acima identificadas, bem
como a identificacdo de temas para os quais existe a possibilidade de desenvolvimentos de

trabalhos futuros.



2. Revisao Literatura

2.1 Grupos de Sociedades
2.1.1 Conceito de Grupo de Sociedades

A empresa, durante muitos séculos caracterizou-se pela sua exploracdo individual, por um
comerciante singular ou pequeno empresario. Situacdo que mais tarde, nos finais do século
XVIII e inicios do século XIX, se alterou em consequéncia da Revolucao Industrial. Surge
assim o fendbmeno da concentracdo empresarial, que se materializa na empresa coletiva,

explorada por uma pessoa juridica — a sociedade comercial.

O fendmeno da globalizacdo econdmica, iniciado em meados do século XX, tal como explica
Antunes (2005), permitiu a «internacionalizacao e interdependéncia dos mercados nacionais,
universalizacdo do modelo de mercado livre, revolucdo tecnoldgica e das comunicacdes,
aumento exponencial do volume das transacbes comerciais e financeiras, progressiva
eliminacdo das barreiras ao comércio internacional», que por sua vez resultou na

reorganizacao da estrutura empresarial— surgem os grupos de sociedades.

Para fazer face a estas novas problematicas, as empresas iniciaram um processo de
crescimento exterior aos seus limites estruturais, através, por exemplo, da aquisi¢do de

participagdes noutras sociedades e de contratos que conferem o controlo a terceiros.
Antunes (p.35) define grupo de sociedade como

«um conjunto mais ou menos vasto de sociedades comerciais que, conservando embora
formalmente a sua prépria autonomia juridica (sociedades-filhas) se encontram subordinadas

a uma direcdo econdmica unitaria exercida por uma outra sociedade (sociedade-méae)».

Os grupos de sociedade caracterizam-se assim: (i) pela independéncia juridica das suas
sociedades integrantes, (ii) pela dependéncia econdémica das sociedades-filhas face a

sociedade-mae e (iii) a organizacdo do grupo através da unidade de dire¢do econdmica.

As sociedades sdo juridicamente independentes dado que preservam a sua autonomia
patrimonial bem como organizativa, e atuam sob a mesma unidade de direcdo econdémica
uma vez que se submetem a estratégia e interesse do grupo, que sdo evidentemente
formuladas pela sociedade dominante. Razdo pela qual a ordem juridica ndo atribui

personalidade juridica autbnoma ao grupo.



A direcdo unitaria, segundo Nunes (2001) reflete o elemento crucial de toda a noc¢ao de grupo,
e traduz-se no facto de as politicas comerciais, financeiras, fiscais e de gestdo serem
efetivamente levadas a cabo pela sociedade-mé&e, mesmo que cada uma das sociedades
integrantes do grupo detenha formalmente o poder para a definicdo das mesmas. Na pratica,
a sociedade dominante pode definir para o grupo as estratégias de vendas a seguir, a imagem
de marca, os servicos centrais de promogéo, a centralizagdo dos fluxos financeiros — Cash

Pooling -, diretrizes e procedimentos comuns.

Esta reorganizacdo assume uma posi¢do vantajosa em trés planos distintos: no plano
financeiro possibilita uma concentracdo mais elevada de capitais e ativos patrimoniais; ao
nivel organizativo, proporciona maior forca laboral e gestdo centralizada; ao nivel legal,
permite a segregacao do risco da atividade empresarial e uma maior estabilidade, quando
comparada com outras estruturas empresariais. Nas palavras de Correia (1998), algumas
destas vantagens concretizam-se no aumento da quota de mercado em determinado segmento
ou produto; na realizacdo de economias de escala; na diversificacao de atividades; no acesso
facilitado a matérias-primas/mercadorias da sua indUstria/comércio; na obtengdo de
financiamentos a longo prazo, o qual que as sociedades-filhas, por si s, ndo conseguiriam

obter nas mesmas condi¢fes vantajosas que a sociedade-mée consegue.
2.1.1.1 Abordagem Societéria

A regulacdo dos grupos de sociedades encontra-se exposta no Codigo das Sociedades
Comerciais (CSC), e distingue quatro tipos de relacbes entre sociedades coligadas: (i)
relacdes de simples participacdo (artigos 483.° a 484.° do CSC); (ii) relagdes de participacdes
reciprocas (artigo 485.° do CSC); (iii) relacdes de dominio (artigo 486° do CSC); e relacBes
de grupo, que incluem as situacbes de dominio total, contrato de grupo paritéario e contrato
de subordinacdo (artigos 488.° a 508.°, do CSC).

Considera-se uma relacdo de simples participacdo entre sociedades quando «uma delas é
titular de quotas ou ac¢des da outra em montante igual ou superior a 10% do capital desta» e
nédo se enquadre em nenhuma das outras relagdes previstas no artigo 482.°, do CSC.

As relagOes de participagdes reciprocas ocorrem quando duas sociedades detém, pelo menos,

10% do capital social uma da outra.

Conforme o artigo 486.°, n.° 1, do CSC, considera-se que duas sociedades estdo em relacéo

de dominio quando «uma delas, dita dominante, pode exercer, diretamente ou por sociedades
4



ou pessoas que preencham os requisitos indicados no artigo 483.°, n.° 2, sobre a outra, dita

dependente, uma influéncia dominante».

As normas das sociedades em relacdo de grupo dispostas a partir do artigo 488.°, CSC

abordam questdes juridicas relativas aos trés tipos de relacdes:

Q) Relacbes em grupo por dominio total (inicial ou superveniente)

As relacdes de grupo por dominio total inicial ocorrem quando uma sociedade anonima é,
desde o seu inicio, totalmente detida por um dos seguintes tipos de sociedades: anonimas,

por quotas ou comanditas por agdes (conforme artigo 488.°, CSC).

O dominio total superveniente existe quando uma sociedade é detida, diretamente ou nos
termos do artigo 483.%, n.° 2, do CSC, por uma Unica sociedade, exceto se a assembleia geral
da segunda tomar, nos seis meses seguintes a existéncia do dominio total, as deliberacdes
previstas no artigo 489.%, n. °2, do CSC (dissolucédo da sociedade dependente, alienacdo de

quotas ou acOes da sociedade dependente ou manutencao da situacdo existente).
(i) Relagdes em grupo por contrato de grupo paritario

O contrato de grupo paritario pode ser realizado entre pelo menos duas sociedades, que ndo
sejam dependentes entre si nem de outras sociedades, no qual aceitam mutuamente

subordinar-se a uma direcdo unitaria e comum (conforme o artigo 492.°, do CSC).

(iii))  Relag¢bes em grupo por contrato de subordinacéo

Os contratos de subordinacdo sao aqueles em que uma sociedade submete a sua gestdo a
direcdo de uma outra sociedade, que pode ou nao ser sua dominante (Conforme artigo 493.°,
do CSC).

2.1.1.2 Abordagem Contabilistica

Em termos contabilisticos a consolidacdo de grupos surge como uma solucdo para refletir,
da forma mais adequada e fiavel, aos utilizadores da informacdo financeira, a realidade de

uma sociedade enquanto membro de um grupo, como se de uma s6 unidade se tratasse.

Em Portugal, foi instituido pelo Governo o Decreto-Lei n°158/2009, de 13 de julho, 0 modelo

nacional de normalizacdo contabilistica para as empresas — Sistema de Normalizagdo

Contabilistica (SNC) — no qual se encontram prescritos o0s diversos tratamentos

contabilisticos das empresas comerciais e industriais, através das Normas Contabilisticas e
5



de Relato Financeiro (NCRF). Nos termos do artigo 6.° do referido Decreto-Leli, existe a

obrigatoriedade de elaboracdo de contas consolidadas sempre que, independentemente da

titularidade do capital, se verifique que:

(i)

(i)

uma sociedade exerca efetivamente ou exista a possibilidade de influéncia
dominante ou controlo sob outra;

uma sociedade, sendo titular de capital:

a. detenha a maioria dos direitos de voto de outra (exceto se se comprovar que

esses direitos ndo confiram controlo) ou disponha, por si s6 ou conforme
acordo com outros titulares do capital, a maioria dos direitos de voto dos
titulares do capital da sociedade dominada;

tenha o direito de designar ou destituir a maioria dos titulares do 6rgéo de
gestdo, e detenha os poderes de gerir as politicas financeiras e operacdes de
uma outra sociedade;

exerca, quer por forca de um contrato quer por clausula do contrato social,
uma influéncia dominante;

detenha, no minimo, 20% dos direitos de voto e a maioria dos titulares do
orgéo de gestdo de uma entidade, na qual possa exercer a gestdo das politicas

financeiras e operacionais.

A NCRF 14 — Concentracdes de atividades empresariais — e a NCRF 15 — Investimento em

subsidiarias e Consolidagdo —, consideram a existéncia de um grupo quando «uma entidade,

a adquirente, obtém o controlo de uma ou mais atividades empresariais diferentes, as

adquiridas». As Normas definem ainda controlo como «o poder de gerir as politicas

financeiras e operacionais de uma entidade ou de uma atividade econdmica a fim de obter

beneficios das mesmas», que se materializa aquando da aquisicdo de mais de metade dos

direitos de voto de outra entidade. Nos termos das normas mencionadas caso a sociedade-

mée detenha controlo de uma ou Vvérias subsidiarias devera proceder a consolidagdo das suas

contas, isto é, as demonstracfes financeiras de um grupo de sociedades devem ser

apresentadas como se se tratasse apenas de uma entidade econémica. Desta forma, no

procedimento de consolidacdo das demonstracOes financeiras das sociedades que integram

um grupo, sdo somados todos os ativos, passivos, capital proprio, rendimentos e ganhos,

gastos e perdas semelhantes.



No caso da adoc¢éo da IFRS 10 — Demonstracdes Financeiras Consolidadas — o conceito de
controlo, segundo Cini (2013), baseia-se na existéncia de trés elementos: (i) poder sobre a
sociedade investida; (ii) exposi¢cdo ou direitos a rendimentos varidveis resultantes do
envolvimento com a investida; (iii) habilidade de controlar a sociedade investida de forma a
influenciar o retorno financeiro. O poder define-se com base nos direitos de voto e na sua

capacidade de influenciar as atividades relevantes da investida.
2.1.1.3 Abordagem Fiscal

Em Portugal, a regulamentacao das sociedades coligadas, publicada no CSC fomentou uma
analise das consequéncias fiscais provenientes da consideracdo dos grupos. O legislador,
através do Decreto de Lei n.° 414/87, de 31 de dezembro, reconhece a possibilidade
(mediante autorizagdo do Ministro das Financas) de tributar o lucro tributével e o rendimento
global do conjunto das sociedades interligadas, e assim compensar resultados negativos de

umas sociedades com os resultados positivos de outras.

Segundo Nunes (2001), o regime de tributacdo conjunta pretende transpor a individualidade
juridica de cada uma das sociedades que comp&em o grupo e tributar o rendimento como se
de uma Unica sociedade se tratasse. Apresenta ainda como fundamentos fiscais da tributacéo

conjunta os seguintes:
— Observar o principio da neutralidade fiscal

Com respeito a este principio, a tributacdo do rendimento de uma sociedade individual deve
aproximar-se a carga tributaria que incide sobre um grupo de sociedades. Quer isto dizer que
o sistema fiscal deve ser neutro quanto a estrutura organizativa e quanto a forma que o titular
de uma empresa escolhe para se estruturar na realizacdo de uma determinada atividade. O
direito fiscal deve procurar ndo interferir na determinacdo da forma juridica adotada pelas
sociedades, provocando desvirtuamentos de natureza fiscal. Importa por isso identificar e
tributar o rendimento real das sociedades, que nos casos da organizacdo em grupo sé se

consegue efetuar através da consolidacdo dos resultados.

Adicionalmente a tributacdo conjunta potencia a atividade econdmica das sociedades, na
medida em que elimina as desvantagens «da nao neutralidade do regime (...) de tributagdo

separada dos grupos», ndo interferindo no combate a concorréncia fiscal prejudicial.



— Respeitar o principio da capacidade contributiva como concretizagdo do

principio da igualdade

A capacidade contributiva dos grupos assenta no rendimento real produzido pela unidade
econodmica que formam e ndo pelo rendimento individual de cada uma das sociedades que o
integram. A tributacdo conjunta do grupo permite concretizar o principio da igualdade
(Conforme artigo 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa [CRP]) na medida em que

efetua um tratamento fiscal igual quer as sociedades se organizem em grupo ou nao.
— Evitar a dupla tributacéo econdmica de dividendos

A tributacdo dos grupos realiza-se pelo apuramento de um Unico resultado (o do grupo), que
gera respetivamente uma Unica liquidacdo. Este regime permite assim evitar totalmente a
dupla tributacao de dividendos distribuidos entre as sociedades que constituem o grupo, dado

que o rendimento seria de outra forma sujeito a tributacdo em cascata.
— Evitar o recurso a meios fraudulentos de evasao fiscal

O regime de tributacdo conjunta permite que as sociedades integradas compensem resultados
negativos com resultados positivos, e ainda que sejam desconsideradas, ao nivel fiscal, as
operacdes realizadas entre si. Possibilita assim «uma adequada gestdo fiscal, efetuada com
um grau razoavel de seguranca e previsibilidade», que consequentemente cria condicdes que
desincentivam o recurso a técnicas fraudulentas de evasao fiscal, nomeadamente em termos

de precos de transferéncia.

Assim, diferentes modelos de tributacdo conjunta dos grupos de sociedades surgiram,
nomeadamente: (i) o regime tributario assente na teoria da unidade; (ii) o regime de
separacao, e (iii) o Organschaft alemao. Estes modelos foram evoluindo a adaptando-se as
diferentes realidades empresariais, sendo a base dos atuais regimes tributarios
implementados por toda a Europa.

De acordo com o regime tributario da teoria da unidade, a autonomia juridica das sociedades
é desconsiderada e prevalece a consideracdo do grupo como uma unidade econdmica, a fim
de calcular apenas uma sé materia coletavel, que sera tributada e liquidada uma Unica vez.
Este modelo apenas é considerado ao nivel do imposto sobre o rendimento, sendo que a sua
aplicagdo ¢ excluida noutro tipo de impostos, tais como os de consumo. O modelo permite
que as operag0es internas realizadas entre as sociedades do grupo sejam desconsideradas, em

termos fiscais, e ainda a compensacdo de resultados negativos de umas sociedades pelos
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resultados positivos de outras. A sociedade-mde fica assim encarregue de apresentar a
declaragédo conjunta de rendimentos. Segundo Nunes (2001) este regime inspirou a maioria
dos modelos adotados por paises da Unido Europeia (UE), tais como Portugal — o atual
Regime Especial de Tributagdo de Grupos de Sociedades (REGTS) —, Espanha, Franca,

Dinamarca, entre outros.

O regime de separacao «limita-se a permitir que os resultados das vérias sociedades do grupo,
apurados com total independéncia e de acordo com as regras gerais, sejam compensados para
efeitos de determinacgdo da divida fiscal». Neste modelo sdo consideradas, ao nivel fiscal, as
operacdes realizadas Intra grupo e a sua aplicacdo encontra-se restringida ao imposto sobre
o rendimento. O Reino Unido, a Irlanda, a Suécia e a Finlandia sdo alguns dos exemplos que

implementaram um regime semelhante.

O modelo Organschaft é o Unico de aplicacdo obrigatdria, quando determinado grupo de
sociedades preenche os requisitos definidos por lei. Neste modelo, as sociedades dominadas
transferem os lucros e prejuizos para a dominante, na titularidade da sociedade-mae. Apura-
se apenas uma matéria coletavel que dara lugar, por dua vez, a uma s divida fiscal e respetiva

liquidacdo. O modelo pode ser ainda aplicado a outro tipo de impostos, tais como o IVA.

Portugal adota, atualmente, um modelo de tributacdo de agregacéo de contas, que gera apenas

um lucro tributavel, nos termos da Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro.

2.1.1.4 Regime Especial de Tributacio de Grupos de Sociedades
(RETGS)

O RETGS surge como uma evolucéo do primeiro regime de consolidacéo fiscal — Regime de
Tributagdo pelo Lucro Consolidado (RTLC) — em Portugal, cuja aprovacdo ocorreu em
dezembro de 2000, pela Lei n.° 30-G/2000. De entre as varias alteragdes ao regime anterior,
evidencia-se o facto de o apuramento do lucro tributavel do grupo ndo obedecer as normas
de consolidacdo de contas, concretizando-se pela soma algébrica dos resultados fiscais de

cada sociedade que integra o grupo.

O regime caracteriza-se pelo seu caracter facultativo, deixando a sua aplicagdo a ponderacéo
do grupo (conforme o artigo 69.%, n.° 1, do CIRC). Por esta razdo, a aplicacdo do RETGS
efetua-se automaticamente, mediante comunicagdo & AT pela sociedade dominante, atraves

do envio da declaragéo de modelo oficial (n.° 7, do artigo 69.°, CIRC). A sua aplicagéo resulta



da verificacdo cumulativa de um conjunto de requisitos, nomeadamente da existéncia de um

grupo fiscal.
2.1.1.4.1 Nogéo de Grupo Fiscal

A aplicacdo do RETGS, previsto no artigo n.° 69, do CIRC, encontra-se sujeita a seguinte
nocdo de grupos de sociedades: «uma sociedade, dita dominante, detém, direta ou
indiretamente, 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». Este conceito
fundamenta-se em dois critérios cumulativos — a participacdo social e o direito de voto —
constituindo-se por isso numa visdo mais restrita dos grupos de sociedades quando
comparado com a nogao existente no direito societario e na normalizacao contabilistica. Tal
como analisado anteriormente, o direito societario amplia o conceito para as sociedades em
relacdo de dominio total ou grupos com base em contratos de subordinacdo ou de grupo
paritario. A perspetiva fiscal limita o acesso a aplicacdo do regime a um conjunto especifico
de sociedades que, segundo Almeida, Belo e Rodrigues (2019) apesar de constituir um
instrumento de manipulacdo das estruturas societarias no combate a evasao/elisao fiscal,
traduz-se num obstaculo a liberdade de organizacdo das empresas. Existe, portanto, um
caminho a percorrer para que a aplicacdo do RETGS inclua por inteiro a realidade econémica

dos grupos de sociedades.

2.1.1.4.2 Determinacdo do lucro tributavel e deducédo de gastos de

financiamento

A determinacdo do lucro tributavel encontra-se prevista no artigo 70.° do CIRC, sendo o
lucro do grupo apurado pela sociedade dominante, o qual consiste na soma algébrica dos
lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais, apurados nas declaracdes periddicas individuais de
cada uma das sociedades integrantes do grupo, corrigido da aplicacdo do n.° 5 do artigo 67.°
do CIRC.

A aplicagdo que consta no artigo 67.° do CIRC, relativa a dedutibilidade de gastos de
financiamento, surge com o objetivo de, segundo o Ministério das Financas (2012),
«promover a redugdo do endividamento excessivo da economia e [a] mitigar a historica
propensdo do sistema fiscal para privilegiar o financiamento da atividade econémica através

de divida». Entende-se gastos de financiamento, conforme o n.° 12, do artigo 67.°, do CIRC,
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como os juros de descobertos bancéarios e de emprestimos obtidos, ou quaisquer importancias
devidas ou imputadas a remuneracdo de capitais alheios, juros de obrigacGes e outros titulos
assimilados, amortizacfes de descontos ou de prémios relacionados com empréstimos
obtidos, amortizacdes de custos acessorios incorridos no ambito da obtencdo de empréstimos,
encargos financeiros relacionadas com locac6es financeiras, depreciacbes ou amortizagoes
de custos de empréstimos obtidos, diferengas cambiais relativas a empréstimos obtidos,
comissOes de garantia, taxas de negociacdo bem como todos os gastos similares relacionados

com a obtencdo de empréstimos.

A aplicacéo destas regras veio permitir que o calculo desses gastos fosse apurado em termos
agregados, no contexto do REGTS, a consideracdo da sociedade dominante, ndo tendo por
isso caracter obrigatdrio. Nos termos deste calculo agregado salienta-se:

O limite aos gastos de financiamento liquidos a deduzir ao lucro tributavel

corresponde ao menor dos seguintes valores: 1 milhdo de euros ou 30% da soma

algébrica dos Earnings Before Interest, Tax, Depreciation and Amortisation

(EBITDA) fiscal das varias sociedades do grupo;

— Os gastos de financiamento liquidos das sociedades dos grupos de periodos anteriores
a aplicacdo do regime e ainda ndo deduzidos sé poderdo ser deduzidos até ao limite
correspondente a sociedade a que respeitam, calculado individualmente;

— A parte do limite ndo utilizado por sociedades do grupo, em periodos anteriores a
aplicacdo do regime apenas podera ser acrescida ao montante maximo dedutivel dos
gastos de financiamento liquidos das sociedades a que digam respeitam, calculados
individualmente;

— Os gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo, bem como parte do

limite ndo utilizado, de periodos de tributacdo anteriores em que 0 regime seja

aplicavel, s6 podem ser utilizados pelo grupo, independentemente da saida de um ou
mais sociedades integrantes.

Assim, a situacao financeira de cada grupo tera de ser tida em conta aquando da reflexdo pela
opcdo mais vantajosa: utilizar a regra geral e calcular os limites de dedutibilidade ao nivel
individual de cada sociedade integrante ou utilizar as regras especiais dos grupos fiscais e ter

em conta o resultado fiscal consolidado do grupo.

2.1.1.4.3 Regime Participation Exemption
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O regime de Participation Exemption, introduzido pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro,
traduziu-se num recurso importante para proporcionar um ambiente tributavel mais favoravel
ao investimento, nomeadamente a internacionaliza¢do dos grupos de sociedades. O regime
previsto no artigo 51.°, do CIRC, consiste num convite a importacao de dividendos na medida
em que permite realizar investimentos noutras sociedades, independentemente da sua
localizag&o, sem que os lucros e reservas resultantes desses investimentos concorram para a
determinacdo do lucro tributdvel. Claro esta que a sua aplicacdo depende da verificacdo de
certos requisitos, tais como uma participacdo (direta ou indireta) ndo inferior a 10% na
sociedade que distribui os lucros/reservas, cuja titularidade tem de ser mantida
ininterruptamente durante o ano anterior a distribuicdo do rendimento, ou, caso seja detida
h& menos de 1 ano, tera de ser mantida até completar esse periodo. Ndo podera ainda o sujeito
passivo estar abrangido pelo regime de transparéncia fiscal (previsto no artigo 6.2, do CIRC),
a entidade distribuidora de lucros/reservas deve ser sujeita e ndo isenta de IRC (ou qualquer
outro imposto semelhante a este, sujeito a uma taxa ndo inferior a 60% a taxa de IRC) bem
como ndo deve ser residente ou deter domicilio em pais, territorio ou regido fiscal claramente
mais favoravel constante de lista aprovada por portaria do membro do Governo responséavel
pela area das finangas. Os grupos de sociedades ficam mais propensos ao alargamento da
sua atuacdo em termos geogréaficos, dos seus negécios e consequentes lucros. Para além de
possibilitar estruturas operacionais a custos mais reduzidos, 0s grupos deixam de ter a
necessidade de deter em territdrio estrangeiro sociedades ai residentes, com o fim de realizar

investimentos internacionais.
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2.2 Regime de Cash Pooling

A gestdo centralizada de tesouraria — Cash Pooling — surge como uma das politicas da
unidade de direcdo econOmica, que caracteriza a organizacdo das sociedades em grupos.
Tornou-se num dos principais recursos dos agentes economicos para aumentar a
competitividade, nomeadamente através da obtencdo de condi¢Ges vantajosas de

financiamento Intra grupo.

O sistema de Cash Pooling substancializa-se num servico financeiro de gestdo integrada da
tesouraria entre empresas do mesmo grupo, atraves do qual sdo utilizados os excedentes e as
caréncias de tesouraria para conceder e aceder a créditos entre si, bem como entre entidades
terceiras — nomeadamente instituicdes bancérias. Na prética, é realizado um acordo entre as
sociedades em relacdo de grupo, entre o Centro de Tesouraria (que pode ou ndo coincidir
com a sociedade dominante), e uma instituicdo bancéria, no qual os seus saldos individuais
sdo consolidados constituindo apenas um unico saldo bancario. Com base nesse saldo, séo
calculados juros a receber (quando o saldo € positivo) ou é emitido um crédito bancario e os

respetivo juros a suportar sdo calculados (caso o saldo seja negativo).

Traduz-se num instrumento de otimizacao de recursos financeiros, que possibilita uma gestao
mais eficaz da liquidez das empresas, como consequéncia da reducdo da dependéncia de
financiamentos externos; o ganho de rendimentos extra provenientes de saldos bancérios
positivos; a reducdo de custos de financiamento, como consequéncia da eliminacgéo do spread
bancério incluido nos juros a pagar ou a receber em cada um dos saldos bancéarios individuais

das contas membro; e a reducdo geral dos custos de transa¢des bancérias.

Adicionalmente, os grupos de sociedades ao adotarem este sistema encontram-se numa
situacdo privilegiada em contexto de crise econdémica, ndo sé pela otimizacdo da gestdo de
tesouraria como também pela maior facilidade na obtencdo/concessdao de financiamentos
Intra grupos (transferéncia de saldos entre as contas das sociedades participantes para a conta
da sociedade centralizadora e vice-versa). Segundo Santos (2010), o recurso a Cash Pooling
permite ainda reduzir custos e aumentar ganhos relacionados com servi¢os bancérios,
aumentar a capacidade de negociacdo com a banca e, consequentemente, obter taxas de juros

mais eficientes, bem como melhorar resultados financeiros.

Resumindo, existem quatro fatores chave que conduzem os grupos de sociedades a recorrer

ao sistema de Cash Pooling, sdo eles: (i) centralizacdo da gestao de tesouraria e do poder de
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decisdo sobre questdes financeiras; (ii) beneficiar de taxas de juros mais vantajosas sobre
depositos e empréstimos; (iii) atingir menores custos sobre transagdes bancérias e (iv) obter
beneficios das opera¢des de cash pooling provenientes da diferenca entre taxas de juros

devedores e credoras.

As sociedades podem optar por dois tipos de contratos de Cash Pooling: Cash Concentration

e Notional Cash Pooling.

2.2.1 Modalidades de Cash Pooling
2.2.1.1 Cash Concentration

O modelo de Cash Concentration, também apelidado de Physical Pooling ou Zero Balance
Cash Pooling, permite que os saldos bancérios credores de cada sociedade participante sejam
automaticamente transferidos para a conta bancéria do Cash Pool leader (conta
centralizadora) e assim aproximar o saldo bancério a zero das contas cedentes. As sociedades
que apresentem saldos bancarios devedores sdo-lhes automaticamente transferidos fluxos
monetarios da conta central, de forma que o seu saldo individual se aproxime ao valor zero.
Segundo Chand (2016), esta modalidade subdivide-se em dois diferentes métodos, 0 método
de zero balancing e o método de target balancing. A Unica diferenca entre os dois métodos
prende-se com 0 seguinte: no primeiro, tem-se como objetivo que saldos credores das contas
participantes atinjam o valor zero, enquanto no segundo, define-se um saldo credor diferente
de zero das contas participantes, e todo o saldo que exceda esse montante é transferido para

a conta central.

Chand (p. 39) define ainda duas funcdes que o Cash Pool leader pode tomar, isto €, pode
agir como entidade prestadora de servigos financeiros em conjunto com uma entidade
bancaria externa ou pode agir como se de uma instituicdo bancéria interna se tratasse (in-
house bank structure). Na primeira funcao, o Cash Pool leader contrata com uma institui¢éo
bancéria servicos de gestdo de tesouraria. Com base no saldo bancario da conta agregadora,
0 banco determina se ha juros a pagar ou a receber do Cash Pool leader. O que
essencialmente difere da segunda funcéo € operar com capital de risco limitado. Na segunda
funcdo, o Cash Pool leader assume riscos, gere ativos e age como se se tratasse de uma
instituicdo bancéria externa. Quer isto dizer que, é responsavel por planear as necessidades
financeiras do grupo, desenvolver o conceito de cash pooling a aplicar e a sua respetiva

implementacdo, nomeadamente negociar o0 proprio contrato, as taxas de juros, 0S
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empréstimos Intra grupo, coordenar as transacdes e gerir compensacdes internas de posi¢oes
credoras e devedoras. No que diz respeito ao risco, 0 Cash Pool leader assume nao sé o
capital em risco como também o risco associado as taxas de juros e as taxas de cambio. Tal
como referido anteriormente, a diferenca fundamental entre as duas funcdes tem que ver com
0 risco assumido, que se prende pelo facto de, na primeira funcdo, os participantes deterem
contas junto de um banco externo enquanto, na segunda funcdo, essas contas séo detidas
junto do Cash Pool leader, consequentemente nos depdsitos realizados entre estas duas
ultimas entidades é assumido um risco de crédito mais elevado. Os contratos de Cash
Pooling, devido a sua complexidade poderao ser definidos numa destas perspetivas ou numa

fusdo das duas.

A grande vantagem desta modalidade é que as transferéncias reais de fundos Intra grupo
permitem obter taxas de juros mais vantajosas nos momentos de concessao e obtencdo de

créditos.
2.2.1.2 Notional Cash Pooling

Ao contrario da modalidade anterior, a Notional Cash Pooling ndo recorre a transferéncias
efetivas de fundos entre a contas das sociedades participantes e a conta central. Segundo
Rebouta (2005), com «a Notional cash pooling, da-se o equivalente a uma fuséo virtual de
saldos de contas para calculo de juros, ou seja, os fundos ndo sdo movidos, mas a Instituicao
financeira (o Banco) combinard os saldos das diferentes contas bancarias e cobrard/pagara
juros pelo somatdrio agregado dos saldos». Trata-se por isso de um saldo virtual, que agrega
todos os saldos das diferentes contas bancérias, no entanto s6 é considerado o seu valor
consolidado no momento de apuramento dos juros, credores ou devedores, por parte da
instituicdo bancaria. Adicionalmente, o banco pode requerer garantias cruzadas entre 0s
participantes a fim de possibilitar o direito de compensacdo entre contas, em caso de

necessidade.

Esta modalidade diferencia-se da anterior ndo s6 pela compensacao virtual de saldos, como
também pelo facto de as sociedades participantes manterem a titularidade das suas contas
bancérias e ndo se verificar um sistema de co-propriedade. Além disso, segundo Rebouta (p.
5) esta modalidade favorece as sociedades em regime de grupo, dado que as sociedades que
apresentem saldos devedores (negativos) sdo Ihes cedidos juros pelas sociedades com saldos

credores (positivos), considerando que o Banco corrige os juros em funcéo do saldo bancario

15



global. Além disso, espera-se que, pelo facto de as transferéncias nao se efetivarem, os custos
de gerir esta modalidade sejam menores face a modalidade anterior. Relativamente as poucas
funcgdes exercidas pelo Cash Pool leader, uma vez que o banco desempenha o0s principais
papeis, existe pouco valor acrescentado a refletir pelo centralizador na ética dos pregos Intra
grupo.

Em resumo, a adocdo da Notional Cash Pooling tanto pode resultar num ganho ou perda para
as sociedades participantes dado que se encontra sujeito ao resultado do saldo bancario
consolidado que, ao ser positivo, gera juros credores, e, que ao Ser negativo, gera juros
devedores. De salientar que no caso de serem gerados beneficios globais para o grupo, como
resultado da otimizacdo da sua posicao financeira e/ou da eliminacdo do spread bancario,
deve ser tido em conta a contribuicdo de cada um dos participantes para tal situacao.

2.2.2 Delimitacdo das operacdes de Cash Pooling

Dada a complexidade por detras das operacdes de Cash Pooling, importa que os contratos
sejam definidos com precisdo e tenham em conta todo o contexto em que as transagdes
decorrem, dado que este instrumento néo se encontra padronizado e pode depender de factos
particulares de cada grupo de empresas. O Guia de Precos de Transferéncia para transacdes
financeiras da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE)
(2020) define um conjunto de operacdes que se espera ocorrer no @mbito dos contratos de

cash pooling, nomeadamente:

Q) providenciar liquidez ao grupo de sociedades, atraves da transferéncia das posi¢des
credores e devedoras individuais de cada membro, como estratégia global do grupo para o

beneficio de todos os participantes;

(i) possibilitar um conjunto de beneficios para os membros, para além das taxas de juros
mais vantajosas (cada participante espera obter uma posicao global melhor do que aquela que

teria caso ndo optasse por integrar o sistema);
(iii)  aumentar as poupancas e 0s ganhos, como resultado das sinergias Intra grupo;

Importa, por estes motivos, definir para cada contrato: a natureza dos beneficios ou prejuizos
obtidos bem como o seu montante, e ainda como dividir o beneficio/prejuizo entre cada
membro do grupo. Por exemplo, o beneficio resultante da reducdo das taxas de juros

devedores ou 0 aumento das taxas de juros credores, devera ser alvo de analise, na medida
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em que se devera definir como se remunerara cada membro que contribuiu para a vantagem
obtida, bem como qual a remuneragdo a pagar ao Cash Pool leader pelas fungdes
desempenhadas. Outra situacdo a definir no &mbito dos contratos de Cash Pooling € o prazo
dos depositos devedores e credores, uma vez que a natureza destas operagdes de liquidez é
de curto prazo, mas pode ocorrer que 0s mesmos se transformem em empréstimos de longo
prazo. Neste sentido, deve-se procurar definir no contrato qual o prazo em que o0s
empréstimos deixam de ser considerados como Cash Pooling e sdo considerados

empréstimos de longo prazo.

O Guia da OCDE (p. 25) apresenta ainda umas das maiores dificuldades para as autoridades
tributérias relativamente a contratos de cash pooling: aceder a informacédo suficiente que
possibilite confirmar a posicao do sujeito passivo (normalmente o Cash Pool leader) quando
os participantes do grupo residam em diferentes jurisdi¢bes fiscais. Recomenda, por este
motivo, que 0s grupos internacionais de sociedades incluam, na documentacdo relativa a
precos de transferéncia, informacéo adequada sobre a estrutura do cash pooling bem como
as remunerac0es atribuidas a cada participante.

Finalmente, salienta-se a importancia da analise dos riscos inerentes aos contratos de Cash
Pooling, particularmente o risco de liquidez e o risco de crédito. O risco de liquidez surge da
diferenca entre a maturidade dos saldos credores e devedores dos membros do Cash Pool,
pelo que se devera analisar a tomada de decisao relativamente as transferéncias, a fim de uma
adequada gestdo do risco. O risco de crédito surge da incapacidade dos membros, com saldos
devedores, reembolsar as transferéncias recebidas, pelo que deve ficar definido no contrato
qual dos membros do grupo assume funcdes de controlo e tem capacidade financeira para
suportar o risco de crédito inerente ao Cash Pooling.

2.2.3 Determinacdo do principio da Plena Concorréncia nas operacdes

de Cash Pooling

As operacdes de cash pooling entre empresas do mesmo grupo, devido a sua natureza,
implicam algumas questdes relacionadas com o regime de precos de transferéncia, pelo que
as mesmas devem cumprir o principio fundamental deste regime: o principio da plena

concorréncia (arms-lengh principle).

Segundo Machado e Nogueira da Costa (2016), o principio em analise define que «0s precos

de transferéncias entre sujeitos passivos do mesmo grupo devem ser fixados pelo valor de
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mercado», quer isto dizer que as transagdes devem ocorrer pelos mesmos precos praticados
quando as entidades que negociam ndo possuem qualquer tipo de relagéo especial. Os autores
Machado e Nogueira da Costa (p. 205) referem ainda que subjacente a este principio «esta a
ideia de que os desvios as leis do mercado constituem distor¢des econdémicas que devem ser
neutralizadas», uma vez que a fixacdo de precos sem considerar 0s precos praticados pelo
mercado constitui um beneficio comercial bem como fiscal para 0s grupos de empresas,

permitindo que a concorréncia de mercado seja deturpada.

No contexto dos contratos de cash pooling, existem duas operacdes especificas para as quais

se deve analisar o cumprimento do principio:

— remuneracéo das fungdes de cash pool leader;

— remuneragdo dos membros do cash pooling;

A remuneracdo do cash pool leader depende das funcdes desempenhas, do risco assumindo
e dos ativos utilizados. Tal como mencionado anteriormente, a entidade centralizadora da
tesouraria pode exercer fungdes semelhantes a uma instituicdo bancéria interna ao grupo ou
apenas agir como entidade prestadora de servicos financeiros em conjunto com uma entidade
bancéaria externa. Na primeira funcéo a entidade assume riscos que véo além do papel normal
de gestdo da tesouraria, pelo que a remuneracdo do pool leader deve refletir um preco justo
e superior (como por exemplo: a diferenca de spread entre os empréstimos credores e
devedores) quando comparado com servi¢os desempenhados na segunda fungdo. O preco a
fixar para a remuneracdo em analise deve cumprir com o principio da plena concorréncia,
pelo que se denota a importancia de formular um contrato no qual estas fungdes e as suas

respetivas remuneracgdes sejam explicitas.

A remuneracdo dos membros do cash pooling deve ser calculada com base nas taxas de juro
aplicaveis, em conformidade com o principio da plena concorréncia, as posi¢des de crédito
ou débito que os membros apresentem. A semelhanca da entidade centralizadoras, também a
remuneracdo dos membros depende das fungfes desempenhadas e dos ativos e riscos
assumidos por cada um deles. Quanto a determinacdo de taxas de juros que estejam em
conformidade com o principio, sempre que possivel, devem-se ter como referéncia as taxas

de juros que o banco, com que o cash pool leader negoceia, pratica.
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2.2.4 Admissibilidade das Operacdes de Cash Pooling em Portugal

As operacdes de Cash Pooling realizadas por um centro de gestdo de tesouraria
substancializam-se em operacdes de crédito, tais como empréstimos, adiantamentos,
descobertos ou operacfes de compensacdo Intra grupos, independentemente do prazo
definido. Em Portugal, a semelhanca de outros paises europeus, ndo existe nenhum regime
legal formulado para legislar estas operacgdes, por este motivo Santos (2010) refere que
«[a]inda que a lei portuguesa ndo preveja regras fiscais especificamente aplicaveis ao cash
pooling, um correcto enquadramento fiscal é decisivo para evitar exposi¢cdo a riscos e a custos
adicionais inesperados». Contudo, pela sua natureza, as operagdes deverdo ser enquadradas
a luz do Regime Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF),
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, bem como do CSC.

O RGICSF prevé que as operacdes de concessdo de crédito para e entre sociedades
comerciais sejam restritas apenas a Instituicfes de Crédito e outras entidades financeiras
habilitadas para tal, conforme o artigo 4.°-A. No entanto, atesta a legalidade das operacdes
de Cash Pooling na medida em que, pela alinea d), n.° 2, do artigo 9.°, exclui do conceito de
concessao de crédito as operagdes de gestdo de tesouraria que decorram entre sociedades que
se encontrem em relacdo de dominio ou grupo. Esta exclusdo tem especial importancia na
modalidade de Cash Concentration, na qual sdo efetivadas concessdes de crédito entre as

empresas do grupo, mas que nao se afiguram como tal devido a relagdo de dominio ou grupo.

Segundo o CSC, a partir do artigo 488.°, as sociedades em relacdo de grupo sdo aquelas cuja
relacdo de participacdo € de 100% (dominio total), para efeitos de constitui¢do inicial, ou que
pode subsequentemente a sua constituicdo ser reduzida a 90%, e ambas as sociedades, a
dominante e a dominada, tém de ter sede em Portugal. Adicionalmente o artigo 486.° do CSC,

considera que duas sociedades estdo em relacdo de dominio quando a dominante:

— exerce uma influéncia significativa sobre a dominada;

— detém uma participacdo maioritaria do capital;

— dispde de mais de metade dos votos;

— pode designar mais de metade dos membros do 6rgdo de administracdo ou do 6rgéo
de fiscalizag&o.
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Pelo que daqui se conclui que na inexisténcia de quaisquer relacdes de participacdes ou na
sua existéncia, mas que ndo cumpre os requisitos referidos no CSC, as operagOes de Cash
Pooling ndo sdo legalmente admitidas.

Segundo Geraldes (2014), varios sao os desafios provenientes da falta de um regime juridico

especifico aplicavel as operacdes de Cash Pooling, nomeadamente:

— ainexisténcia de uma definigdo legal do conceito de cash pooling;
— anatureza das operagoes;
— 0s modelos de cash pooling admitidos no ordenamento juridico portugués;

— afiscalizacdo das operacOes por parte da Administracdo Tributaria.

Conclui-se, portanto, que desde que as operacdes sejam realizadas por sociedades
portuguesas, que se encontrem em relacdo de dominio ou grupo, mesmo que ndo sejam
instituicdes de crédito, as operacOes serdo aceites. No entanto, a visdo juridica destas

operacdes ndo deixa de ser muito turva quanto aos limites, definigdes e fiscalizagdes.
2.2.5 Regimes aplicados as operac6es de Cash Pooling ao Nivel Europeu

As operacbes de Cash Pooling ndo estdo padronizadas ao nivel internacional, pelo que a
jurisdicdo de cada pais difere. Neste sentido segue-se uma analise breve das legislacdes

juridico-fiscais ao nivel europeu, desenvolvido pelos servicos juridicos da CMS Law (2017).
2.2.5.1 Franca

Em Franca, o enquadramento legal das operacfes consiste em regras impostas pela regulacéo

ao nivel bancéario (Code monétaire et financier) e pelo regime das sociedades comerciais.

A regulamentacdo monetario-financeira atesta a legalidade das operacdes de cash pooling
entre empresas que mantenham relacBes entre si, em particular através de participagdes
financeiras, que garantam um efetivo controlo sobre as mesmas. Possibilita assim, a
semelhanca da lei portuguesa, que este tipo de operacdes ndo se encontre exclusivamente

reservado para as instituicdes bancarias.

O regime francés das sociedades comerciais considera trés requisitos fundamentais na base

de um acordo de cash pooling, nomeadamente:

— as empresas francesas necessitam de possuir ativos adequados e suficientes para

participarem num sistema de cash pooling;
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— possibilidade de o contrato de cash pooling necessitar de autorizagdo do Conselho de
Administracdo para se realizar, conforme a seccdo L 225-38 do Cdodigo de Comércio
(Code de Commerce);

— garantia de que o contrato de cash pooling € do interesse das empresas, e do grupo

em que participam.

Adicionalmente, os tramites legais do ordenamento juridico francés indicam determinados
riscos quanto as responsabilidades criminais e civis, a ter em conta pela Administracdo das
empresas, tais como abuso de poder, quando o contrato de cash pooling vai de encontro aos
interesses da préopria empresa; abuso dos ativos empresariais, quando a direcdo utiliza de ma-
fé os ativos e fundos da empresa, ndo tendo em conta os interesses da mesma; risco de
disponibilizar informacdo ao mercado pouco transparentes (o contrato de cash pooling pode
dissimular uma posicdo financeira de dependéncia de uma sociedade subsidiaria face a
empresa-mée); e risco de insolvéncia e liquidacdo compulsiva, decorrente da incerteza
quanto a propriedade dos fundos monetérios, uma vez que a fusdo dos mesmaos, pelo sistema
de cash pooling, pode conduzir a um processo de insolvéncia instaurado contra uma empresa
e estender-se as restantes. Para que estes riscos sejam reduzidos, aconselha-se que a
formalizacdo dos contratos tenha em atencédo a escolha de uma entidade centralizadora, seja
reduzido a escrito e inclua clausulas especificas que definam taxas de juros a remunerar,

duracdo do contrato e circunstancias de exclusdo das operac6es de cash pooling.
2.2.5.2 Alemanha

A semelhanca de Portugal, ndo existe um regime especifico alemao que regule as operacdes
de cash pooling, contudo o pais apresenta requisitos rigorosos relativamente ao capital
minimo das sociedades e protecdo da liquidez financeira das empresas, de forma a mitigar os

riscos de responsabilidade civil e criminal da Administracao.

As sociedades participantes das operacdes de Cash Pooling devem reger-se pelos principios
de manutencdo de capital, presentes no cddigo das sociedades comerciais aleméo (HGB). De
acordo com esses principios, a Administracdo deve assegurar-se do seguinte: os ativos da
empresa (tais como transferéncias de fundos monetérios), necessarios a preservacdo do
capital social, ndo podem ser distribuidos aos seus acionistas, caso contrario verifica-se a
existéncia de uma situagédo patrimonial negativa. Nesta condicao, algumas operacdes de cash

pooling sdo limitadas, nomeadamente 0s empréstimos a acionistas (inclusive as
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transferéncias de zero balancing) s6 sdo permitidos caso 0 montante seja totalmente
recuperavel. Adicionalmente, cada administracdo dos participantes do sistema de cash
pooling séo responsaveis quando a empresa apresenta endividamento excessivo ou situacdo
de insolvéncia. No que diz respeito a protecdo da liquidez financeira, a administracao é
solidariamente responsavel por qualquer pagamento a terceiros, quando esses pagamentos
resultem ou contribuam para a situacdo de insolvéncia da empresa ou tenham sido realizados

enquanto a empresa apresentava uma situacao patrimonial negativa.

As empresas devem ainda ter em conta duas outras situacdes de risco elevado, a distribuicéo
camuflada de lucros e o aumento de capitais. Os lucros sé devem ser distribuidos aos
acionistas, mediante deliberacdo formal dos mesmos e em conformidade com as disposi¢oes
legais, ndo devendo as transferéncias realizadas no ambito do cash pooling constituir uma
distribuicdo de lucros. O capital social inicial deve ser totalmente disponibilizado a empresa
e a administracdo € criminalmente responsavel por registos comerciais de aumentos de
capital, quando néo se verifique que sdo capazes de dispor da contribuicédo de capital de forma

livre e definitiva.

As empresas alemds participantes no sistema de cash pool ndo requerem aprovacao das
autoridades de supervisdo bancaria nem uma licenca especifica para as operacdes de cash
pooling, desde que se verifique que apenas empresas relacionadas (sociedades participadas)

integram o sistema.

A modalidade de cash concentration pode implicar o pagamento/remuneracdo de juros a
empresas participadas, pelo que esses montantes se encontram sujeitos as regras fiscais que
recaem sobre os juros — tributacdo de juros obtidos através de empréstimos Intra grupo e
dedutibilidade dos gastos de financiamento.

2.2.5.3 Espanha

As operaces de cash pooling em Espanha sdo regulamentadas ao nivel monetéario-financeiro
e pelo regime das sociedades comerciais. A semelhanca dos paises anteriores, estas operacdes
ndo sdo reservadas exclusivamente as instituicdes financeiras, pelo que também néo existe
necessidade de autorizagOes especiais para participar no regime de cash pooling. Contudo,
as empresas residentes em Espanha sdo obrigadas a notificar o Banco de Espanha
relativamente a operacgdes realizadas com empresas ndo residentes no pais, tais como

transferéncias bancarias, créditos e débitos em contas bancarias ou contas Intra grupo.
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No que respeita ao regime das sociedades comerciais, 0s contratos de cash pooling estdo

sujeitos as seguintes limitacOes:

para que as operacgdes sejam legalmente admissiveis devem constar nos estatutos da
empresa como uma das atividades a desenvolver no &mbito do seu objeto social. As
operacdes de cash pooling sdo admitidas como uma atividade complementar para
desenvolver a atividade principal da empresa;

a administracdo da empresa deve desempenhar as suas fungdes com diligéncia e
prudéncia, de forma a agir com base nos melhores interesses para a empresa. Caso a
administracdo ndo tenha em conta estes principios € responsével perante os acionistas
e outros credores, por qualquer perda que resulte do desempenho das suas fungoes.
Adicionalmente, caso a administracdo desempenhe as suas funcdes de forma
fraudulenta e desleal para com os interesses da empresa (como por exemplo:
falsificacdo de informagéo financeira, ou gerir a empresa com bases em interesses
pessoais ou que beneficiem terceiros e prejudiquem os acionistas), é criminalmente
responsavel pelos atos desenvolvidos;

O regime de responsabilidade dos administradores de empresas (Business judgement
rule) é aplicado na lei espanhola, pelo que, a fim de proteger os administradores da
responsabilidade solidaria, cada administrador das empresas participantes no contrato
deve ter acesso a toda a informacé&o que Ihes dé capacidade para formular uma opinido
sobre a situacédo financeira do cash pool leader e do grupo como um todo.

Ao nivel fiscal, deve-se ter em atenc¢do as seguintes caracteristicas:

quando o pool leader é uma entidade residente em territorio espanhol, caso aplique a
modalidade de cash concentration e opere como se de uma instituicdo bancéria
interna se tratasse, a remuneracdo (associada as transferéncias fisicas de fundos) que
recebe das participantes sao tratados como juros. Caso aplique a modalidade de cash
concentration e opere como entidade prestadora de servigos financeiros em conjunto
com uma entidade bancaria externa, as remunerac6es serdo tratadas como taxas de
gestdo do contrato de cash pooling;

Quando pelo menos um dos participantes € uma entidade residente em Espanha, todas
as operacOes desenvolvidas no &mbito do contrato e qualquer remuneracao recebida

ou paga (juros ou taxas de gestdo) devem seguir o principio da plena concorréncia;
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— A semelhanca do regime portugués, também a dedutibilidade dos gastos financeiros
é limitada. Geralmente, os gastos relacionados com financiamentos obtidos, que
excedam 30% do resultado operacional, ndo sdo aceites como gastos dedutiveis;

— As operagdes de cash pooling descritas anteriormente — fundos, juros e taxas de
gestdo recebidas ou pagas — estdo sujeitas a regras rigidas de precos de transferéncias,
pelo que em caso de incumprimento das mesmas a autoridade tributéaria de Espanha
tem legitimidade para proceder as corre¢Ges que considerar necessarias para que as
operacdes estejam em conformidade com o principio da plena concorréncia e o lucro
seja corretamente tributado, podendo ainda aplicar multas e outras penalidades;

— O pagamento de juros efetuado por uma empresa residente em territorio espanhol ndo
esta sujeito a retencdo na fonte, caso o beneficiario dos mesmos resida em territorio
europeu. Caso contrario, é aplicada uma taxa de retencdo de 19% (que pode ser

reduzida quando se apliquem acordos de dupla tributacao).
2.2.5.4 Itéalia

Itdlia ndo dispde, a semelhanca de Portugal e dos restantes paises, nenhum regime especifico
que regule as operagOes de cash pooling. No entanto, os contratos de cash pooling podem
acionar a aplicacdo de leis do regime das sociedades comerciais, que regulam determinados

temas como emprestimos Intra grupo ou assisténcia financeira.

Para serem legalmente admissiveis, as operacGes de cash pooling devem constar nos estatutos
da empresa como uma das atividades permitidas a exercer no desenvolvimento do objeto
social da mesma. Adicionalmente, as empresas residentes em territorio italiano encontram-
se proibidas de assinar contratos, nos quais se encontre previsto apoios financeiros as
empresas do grupo (do qual fazem parte), sem que esses apoios tenham contrapartidas
remuneraveis de retorno. Quando aplicada esta lei aos contratos de cash pooling, estes devem
prever uma clausula que defina que qualquer transferéncia realizada Intra grupo deve estar
associada uma adequada remuneracdo, mesmo que indireta. O ndo cumprimento desta lei
implica que a administracdo da empresa seja responsavel por qualquer prejuizo causado a

empresa, aos acionistas e outros credores, bem como a anulagéo legal do contrato.

O contrato deve ainda prever, quando uma empresa italiana efetue operagfes no ambito do
cash pool, um término facil e uma recuperacgéo célere dos fundos investidos nas empresas do

grupo. Por este motivo, a administragdo das empresas italianas devem ponderar o seguinte:
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se existe interesse que justifique a entrada num sistema de cash pooling e quais as

circunstancias e condigdes necessarias para a assinatura do contrato de cash pooling.

Relativamente aos requisitos do capital minimo das sociedades, sdo especialmente relevantes
os artigos definidos no Cédigo Civil Italiano (artigos 2467 e 2497), nos quais se prevé as
condicdes de realizacdo dos empréstimos concedidos a uma empresa italiana pela sua
empresa-mé&e. Em contextos de contratos de cash pooling, quando a empresa italiana se
encontra em processo de insolvéncia, e o0 seu réacio divida/capital se encontra desequilibrado
ou a situacdo financeira da mesma exige uma entrada de capital, o direito dos acionistas ao
reembolso dos fundos emprestados perde a prioridade, face a outras dividas que a sociedade

italiana detenha.

Quanto as regras de excesso de endividamento das empresas, a administracdo deve ter em
conta o risco da empresa italiana ndo ser capaz de recuperar 0s montantes que contribuiu para
o sistema de cash pooling. A fim de mitigar este problema deve-se limitar o montante dos

fundos a transferir ao sistema de cash pooling.

Segundo o Banco de Itélia, a gestdo da liquidez da tesouraria, entre empresas do mesmo
grupo efetuada pelo cash pool leader, a fim de otimizar a liquidez do grupo como um todo,
ndo é considerada como um servico prestado, pelo que ndo é necessaria qualquer autorizacdo
Ou comunicacao para uma empresa assumir fungdes de conta centralizadora de tesouraria.
Adicionalmente, qualquer transferéncia, acima de 15.000 euros, efetuada no dmbito dos
contratos de cash pooling, através de bancos ou institui¢@es financeiras italianas sdo sujeitos

ao reporte por essas mesmas entidades ao Banco de Italia.
2.2.5.5 Aspetos Conclusivos

A anélise dos enquadramentos legais anteriormente mencionados, permite identificar que, de
forma geral, apesar da inexisténcia de um regime especifico que regule as operacdes de cash
pooling, os sistemas juridicos recorrem a regras e condi¢Bes rigorosas para que as mesmas
sejam legalmente admissiveis e se efetuem em conformidade com a lei, nomeadamente ao
nivel monetario-financeiro, ao nivel dos regimes das sociedades comerciais e ao nivel fiscal.
Estas restri¢cbes evidenciam que, ao nivel europeu, os Estados-membros se preocupam em
mitigar situactes de incumprimento legal e fiscal, tais como a fraude fiscal ou a ndo

conformidade com o principio da plena concorréncia. Contudo, os paises beneficiariam do
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desenvolvimento de um regime especifico que regule de forma mais harmoniosa e

esclarecedora os sistemas de cash pooling na Europa.
2.2.6 Operacdes de Cash Pooling e Subcapitalizacdo

O CIRC, no ambito das normas anti abuso, prevé limites ao endividamento excessivo das
sociedades com as quais mantenham relacdes especiais, com o objetivo de fazer face a
distribuicéo de lucros em forma de juros. De forma geral, o tratamento fiscal dado aos juros
tende a ser mais favoravel quando comparado com o tratamento fiscal da distribuicdo de
dividendos, pelo que o legislador impde uma limitacdo a dedutibilidade de gastos de

financiamento aquando da determinacédo do lucro tributavel das empresas.

Segundo o Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 25 de novembro de 1998,
processo n° 22681, entende-se por sobre-endividamento 0 «recurso excessivo a capitais

terceiros face aos capitais préprios como forma de financiamento das sociedades».

Quer isto dizer que os créditos concedidos entre empresas de um grupo no ambito de
contratos de Cash Pooling também estardo sujeitos as regras de subcapitalizacdo definidas
no artigo 67.°, do CIRC, tema a analisar com maior profundidade no préximo capitulo.
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2.3 Dedutibilidade de gastos de natureza financeira
2.3.1 Dedutibilidade Geral do artigo 23° do CIRC

O artigo 23.°, do CIRC, estabelece o principio geral da aceitacao fiscal de gastos incorridos
pelas empresas, nomeadamente o n.° 1 prevé que sdo dedutiveis ao lucro tributavel «todos os
gastos e perdas incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir 0s
rendimentos sujeitos a IRC». Os restantes numeros do artigo estruturam-se da seguinte
forma: o n.° 2 disponibiliza exemplos de gastos que se enquadram no conceito de gastos
dedutiveis, sem prejuizo de outras regulamentacdes especificas sobre os mesmo no CIRC; o
n.° 3 determina que os gastos dedutiveis devem estar documentalmente comprovados; o n.°
4 enumera os elementos que devem constar no documento comprovativo do nimero anterior;
0 n.° 6 impde a obrigatoriedade do documento comprovativo assumir a forma de fatura,
quando o prestador de servigos ou fornecedor de bens esteja obrigado a emissdo da mesma;
e 0 n.° 7 possibilita a deducdo dos gastos respeitantes a agdes preferenciais sem voto

classificadas como passivo financeiro de acordo com a normalizagdo contabilistica em vigor.

O proposito deste artigo surge da necessidade de «salvaguardar o interesse publico subjacente
a tributacdo» (Martins, S& e Taborda et al., 2020, p.51), impondo por esse motivo
regulamentacdo quanto a consideracéo fiscal dos gastos (e dos rendimentos). Por este motivo
se justificam as possiveis diferencas entre o lucro tributavel e o lucro contabilistico. Tal como
o artigo 17.°, n.° 1 do CIRC estabelece, o lucro tributadvel surge da «soma algébrica do
resultado liquido do exercicio e das variacBGes patrimoniais positivas e negativas verificadas
no mesmo periodo e ndo refletidas nesse resultado, determinados com base na
contabilidade», incluindo ainda possiveis correcdes presentes neste codigo. A tributacdo das
empresas devera incidir sobre o seu rendimento real — artigo 104.°, n.° 2, da CRP — e,
adicionalmente, ter em conta a capacidade contributiva dos sujeitos passivos (artigo 4.°, n.°
1, da Lei Geral Tributéria [LGT]), pelo que determinados gastos — aqueles que se afastem do
escopo social da empresa — devem ver a sua dedutibilidade afastada.

Este artigo, alvo de extensa litigancia tributaria, sofreu uma mudanca relevante, apés a

reforma do IRC de 2013, tema abordado em continuagao.
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2.3.1.1 Redacédo do artigo antes da Lei de Reforma ao CIRC

Até a Lei da Reforma ao CIRC — Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro — imperava na aceitacao
fiscal de gastos o critério da indispensabilidade, isto é, a dedutibilidade dos gastos dependia
da comprovacdo dos mesmos como indispensaveis a obtencdo de rendimentos sujeitos a
impostos ou para a manutencdo da fonte produtora. Este critério esteve na base de diversas
litigdncias tributérias, essencialmente pelo seu caracter subjetivo (0 conceito de
indispensabilidade pode n&o ser igual para um gestor da empresa e para um inspetor
tributario), situacdo que viabilizou, a autoridade tributaria, o poder de desconsiderar gastos,
por via de juizos de razoabilidade. Segundo Martins et al. (2020), deste critério surgiram duas
perspetivas: uma mais restrita, que implicava o vinculo entre gastos suportados e rendimentos
obtidos, para que os primeiros usufruissem da dedutibilidade; outra mais ampla, que
implicava uma ligacdo entre os gastos incorridos e 0 objeto social da empresa, com vista a
obtencdo de rendimento (mesmo que ndo se comprovasse posteriormente a sua efetiva

contribuigéo para essa obtengéo).

A interpretacdo doutrinal deste artigo foi intensamente desenvolvida por Tavares (1999) —

cuja citacdo é recorrente até aos dias de hoje — e resultou em trés diferentes entendimentos:

— Conceito de indispensabilidade como a ligacdo necessaria entre gastos suportados e
rendimentos obtidos, mantendo-se a tese da absoluta necessidade de um gasto para
obter rendimento, a fim da sua aceitagéo fiscal,

— Conceito de indispensabilidade com o significado de conveniéncia, isto é, sdo aceites
como gastos dedutiveis aqueles que se apresentem como convenientes para a
empresa;

— Conceito de indispensabilidade como a ligacdo dos gastos incorridos e a prossecucédo
do escopo social da empresa. Os gastos surgem no ato de gestdo da empresa, em

funcéo do seu objeto societario.

O autor refere ainda que, no seu entender, apenas uma das interpretacdes se encontra correta,

tal como se evidencia de seguida:

- A primeira interpretacédo € recusada pela violagao do principio da capacidade contributiva,
dado que permite a desconsideracdo fiscal de gastos realmente suportados no interessa da
empresa. Tavares (p.132) considera ainda que esta interpretagdo permitia, no limite,

desconsiderar fiscalmente gastos incorridos, relacionados com negocios que posteriormente
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se revelaram prejudiciais (investimentos que apresentem prejuizos ou rendimentos inferiores
ao estimado). A Lei Fiscal ndo deve influenciar a estratégia empresarial adotada e deve
permitir o direito ao «erro do dono do negdcio» (Tavares et al, 1999, p.133);

- A segunda interpretacdo é também recusada pelo facto de o conceito de conveniéncia ser
demasiado amplo e fragil, possibilitando que a autoridade tributaria influencie as opgdes

econOmicas das empresas;

- A terceira interpretacdo € a solugdo mais correta, que aproxima as categorias econémicas e
fiscais, por esse motivo os gastos indispensaveis sdo aqueles que sdo suportados no interesse
social da empresa, isto é, que visem, em ultima andlise, gerar lucros, quer direta ou

indiretamente (mesmo que, posteriormente, a obtencao de rendimentos ndo se verifique).

A Comissao de Reforma do IRC — constituida pelo Despacho n.° 66-A/2013, de 2 de janeiro,
do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais — com o proposito de realizar uma «revisao
geral das bases legais fundamentais do sistema da tributacdo das empresas» e promover nao
s6 uma simplificacdo do IRC bem como uma reducdo da litigdncia tributaria, propds diversas
alteracdes ao CIRC, nomeadamente ao artigo 23.°. A proposta da Comissao tinha o intuito
de aproximar a lei as interpretacGes doutrinais e jurisprudenciais e assim «clarificar a
interpretacdo de um conceito que ocupa[va] um papel essencial no sistema juridico-tributario,
e que se encontra[va] na base de um volume consideravel de conflitos fiscais — a
dedutibilidade dos gastos incorridos pelas empresas». A proposta materializou-se na seguinte
alteracdo ao artigo 23.%, n.° 1: «[p]ara a determinacdo do lucro tributavel, sdo dedutiveis 0s
gastos relacionados com a atividade do sujeito passivo por este incorridos ou suportados»,
acolhendo a tese da relacdo entre os gastos incorridos e 0 escopo societario do sujeito passivo,
para se verificar uma posterior dedutibilidade dos mesmos. Contudo, a Lei n.° 2/2014, de 16
de janeiro — a lei que introduziu as alteracdes finais ao CIRC — ndo consagrou a proposta da

Comissao, tal como se evidencia no subcapitulo seguinte.
2.3.1.2 Redacédo do artigo depois da Lei de Reforma ao CIRC

No seguimento da significativa litigancia e a consequente proposta da Comissao, a Lei n.°
2/2014, de 16 de janeiro, contemplou a seguinte alteragdo a redacdo do artigo 23.°, n.° 1:
«[p]ara a determinacdo do lucro tributavel, sdo dedutiveis todos 0s gastos e perdas incorridos
ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC».

Segundo Martins (2015), trés motivos poder&o ter influenciado o afastamento da redagédo que
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constava na proposta da comissdo para a redacao final descrita na Lei n. ©2/2014: limitacéo
da acéo inspetiva e da capacidade de fiscalizar a natureza fiscal dos gastos suportados; «a
negociacao politica e anélise parlamentar do texto da proposta (Martins et al., 2015, p.109);

facilitacdo da deducéo fiscal de gastos.

Existe entdo uma questdo a colocar: qual foi efetivamente a mudanca concretizada na

dedutibilidade fiscal de gastos, com as alteragcfes ao artigo 23.°?

Conforme Martins et al. (2020) explicita, a esta questdo existem duas perspetivas em

confronto:

— Uma tese defende que muito pouco mudou entre a antiga e a atual redacao do artigo.
O principio da indispensabilidade ndo se mantém literalmente, mas a redacao permite
que a AT o aplique na sua acdo de inspecao e fiscalizacdo, verificando-se o conceito
de indispensabilidade de um gasto para obter rendimentos, a fim de se possibilitar a
sua deducéo.

— Uma outra perspetiva defende que nesta versdo do artigo, o elemento central trata-se
da finalidade/objetivo com que os gastos sdo incorridos, ou seja, «apenas obriga a que
os gastos sejam incorridos ou suportados visando um propdsito [...] de obtencdo ou

garantia de rendimento» (Martins et al, 2020, p. 61).

Na opinido do autor, verifica-se uma reducédo significativa da causalidade entre os gastos
suportados e os rendimentos obtidos, e consequentemente afasta-se a tese de que 0s gastos
tém de ser imprescindiveis para usufruir da dedutibilidade fiscal. Assim, os gastos devem ser
incorridos no @mbito do interesse social da empresa, a fim de obter ou garantir rendimentos,
sem que o resultado final se traduza numa efetiva obtencéo de lucros ou rendimentos. O
autor define ainda o conceito de “interesse societario” como «todo o tipo de atividade que,
desenvolvida no contexto dos fins empresariais, contribua direta ou indiretamente para gerar
rendimento, do qual possa resultar, ainda que potencialmente, um excedente econémico»
(Martins et al, 2020, p. 64).

No mesmo sentido, Marques (2016, p.42) partilha uma visdo semelhante quanto a

interpretacdo da alteracdo a redacdo do artigo em analise:

«[...] a dedutibilidade fiscal dos gastos depende de um juizo quanto a sua afectagdo ao

interesse societario [...] que, no fundo, se circunscreve no proposito de obtencdo de
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rendimentos ou ganhos ‘resultantes de operagdes de qualquer natureza, em consequéncia de

uma agao normal ou ocasional, basica ou meramente acessoria’ (artigo 20.°, n.° 1)».

Conclui-se assim que a acecdo econdmica se prioriza face ao conceito de indispensabilidade,
promovendo uma conciliacdo mais eficiente com o principio da tributacdo das empresas pelo

rendimento real (tal como plasmado no artigo 104.%, n.° 2 da CRP).

2.3.1.3 Aceitacdo de gastos pelo artigo 23.° e 0s rendimentos néo
tributados do artigo 51.°

Ainda analisando a redacdo do artigo, é de salientar a referéncia a rendimentos sujeitos a
IRC, como requisito para deduzir fiscalmente os gastos e perdas incorridos. O que remete
para a seguinte questdo: serdo dedutiveis 0s gastos suportados no ambito da obtencdo de
rendimentos que se encontram sujeitos ao IRC, mas dele isentos? Esta questéo tem gerado
alguma discérdia entre a AT e 0s sujeitos passivos, nomeadamente quanto ao regime de
participation exemption gue, tal como analisado em capitulos anteriores, se caracteriza pela
ndo concorréncia, para a determinacao do lucro tributavel, dos lucros e reservas distribuidos
a sujeitos passivos de IRC (residentes ou com direcdo efetiva no territério portugués). De
facto, os juros suportados para financiar participacdes em empresas que usufruam deste
regime tém vindo a ser desconsiderados fiscalmente pela AT. O processo n. °8/2019-T, de
18/03/2019, do CAAD (p.7) —analisado em futuros capitulos — ilustra, entre outras tematicas,
a opinido da AT quanto a ndo dedutibilidade dos gastos por via de estes ndo contribuirem

para a obtencdo de rendimento tributavel:

«0s rendimentos e gastos relativos a partes de capital as quais seja aplicado o regime contido
nos art.° s 51.° e 51.° C do C.I.R.C., vulgarmente designado por regime da participation
exemption [...] tendo apenas resultados tributados de natureza financeira (juros) € no caso
das suas participacdes financeiras detidas se enquadrarem no regime antes referido, e bem
assim apurando-se valores de gastos de financiamento liquidos, o seu EBITDA corrigido,
tendera sempre para zero, ndao havendo assim, qualquer valor a deduzir relativo a gastos de
financiamento liquidos apurados, estes, ndo geram qualquer rendimento tributavel, estando a

sua dedutibilidade vedada por forca do disposto no n°1 do art.° 23.° do CIRC».

Deste excerto, pode-se concluir que, segundo a opinido da AT, os juros incorridos ndo foram

compensados por rendimentos tributaveis, pelo que ndo cumprem as condigdes estabelecidas
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no artigo 23.° do CIRC (ligacéo entre gastos suportados e rendimentos sujeitos a imposto),

ndo podendo usufruir da dedutibilidade dos mesmos face ao lucro tributavel.

Ora, para analisar esta questdo deveremos ter em conta o objetivo com que o regime de
participation exemption foi criado — segundo a Comissao de Reforma do IRC. A proposta de
criacdo do regime assentou na tributacdo pelo principio da territorialidade, a fim de eliminar
a dupla tributacdo econdémica, ao nivel nacional e internacional, e recorreu a técnica da
isencéo para evitar que o mesmo rendimento fosse tributado mais do que uma vez. A proposta
seguiu uma linha mais abrangente de eliminacéo da dupla tributacdo, quer pelo seu caracter
universal (aplicacdo do regime ao investimento independentemente do pais ou regido em que
este se materialize) quer pelo seu caracter horizontal (aplicacdo do regime a distribuicdo de
lucros e reservas, e mais-valias), a fim de acompanhar os regimes mais competitivos
aplicaveis na Europa. Quanto aos encargos financeiros (incorridos para aquisicdo de
participacBes sociais qualificadas), a comissdo ndo efetuou qualquer proposta de regras
especiais de limitacdo, uma vez que o artigo 67.° (alvo de proposta de alteracdes pela
Comissdo, no mesmo Relatorio) ja servia esse efeito. A Comissdo propds ainda a eliminagdo
do artigo 32.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), bem como a extin¢do do regime
juridico-societario das Sociedades Gestoras de Participacdes Sociais (SGPS), previsto, no

entdo, Decreto-lei n.° 495/88, de 30 de dezembro.

E opinido de Martins que «[...] tendo-se eliminado o regime fiscal das SGPS, n&o deve o
artigo 23.° servir para o ‘recuperar’; recusando a dedugdo de juros por se tratar de
financiamentos de ativos que geram rendimentos que ndo se integram no lucro tributavel»
(Martins et al, 2020, p. 81).

J& na opinido de Portugal (2004), para analisar este tema devemos entender primeiramente
qual o conceito de rendimentos sujeitos a impostos. O autor defende que o legislador quando
menciona a sujeicdo ao imposto se refere «ao conjunto de operacdes abrangidas pelas
respectivas normas de incidéncia, mesmo que tais opera¢des venham posteriormente a ser
abrangidas por uma qualquer norma de isen¢do» (Portugal et al., 2004, p. 97). Caso contrario,
o legislador teria feito a distingdo entre sujeicao e isencdo, tal como é identificavel no artigo
54.° n. °1, do CIRC - «Os gastos comprovadamente indispensaveis a obtencdo dos
rendimentos (...) ndo sujeitos ou isentos de IRC» — pelo que ndo se pode presumir que o
direito fiscal confunde as duas situagdes, ou abarca no conceito de sujeicdo a respetiva

isencdo ao imposto. Assume-se, por esta via, que o artigo 23.° ndo pode ser um meio para
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vedar a dedutibilidade de gastos pelo facto de terem sido incorridos para a obtencdo de

rendimentos isentos de IRC.
2.3.1.4 A prova documental dos gastos para efeitos de auditoria

A aceitacdo fiscal dos gastos depende ainda de um outro critério: o da comprovacdo. Séo
esclarecidos nos n.% 3 a 6, do artigo 23.°, do CIRC os requisitos formais que os documentos
de comprovacédo devem cumprir. O n.° 3 do artigo impde a obrigatoriedade da comprovacéo
documental, o n.° 4 determina os elementos minimos que devem constar nesse documento e
0 n.° 6 impde que esse documento deve assumir a forma de fatura quando o fornecedor seja

sujeito passivo de IVA.

Segundo Marques (2016), mais relevante do que fazer prova em sentido estrito é a atividade
de comprovar os factos declarados pelos contribuintes, ndo s6 pela satisfacdo do interesse
publico e pela descoberta da verdade material (artigo 58.°, da LGT), como também pelo
apuramento do rendimento real. Assim, 0 6nus probatdrio assume um caracter essencial na
aceitacdo dos gastos pelo artigo 23.°, ndo s6 porque permite demonstrar a efetividade do gasto
incorrido como também a sua ligacdo ao escopo societario da empresa, possibilitando a

consequente dedutibilidade fiscal.

Quanto ao tipo de prova, Sarmento explicita que «[h]oje é consensual na doutrina e na
jurisprudéncia que a exigéncia de uma prova documental ndo se resum[e] a exigéncia de uma
fatura» (Sarmento et al, 2019, p. 32). Nomeadamente, 0 processo n.° 01632/13, de
22/01/2014, do STA, considerou que, apesar o artigo 23.°, do CIRC fazer depender a
dedutibilidade dos gastos da sua comprovacdo documental, caso o sujeito passivo nao
disponha do respetivo langcamento contabilistico e documento externo de suporte, podera ser
comprovada a ocorréncia do gasto (bem como da sua afetacdo ao escopo societario) por

outros meios de prova.

De forma semelhante Portugal (2004), apesar de considerar como meio de prova mais
relevante a documentacdo (em especial os documentos externos como as faturas, recibos e
notas de débito), conclui que a jurisprudéncia permitiu formular a seguinte interpretacédo
quanto conceito de documento de comprovacao: as faturas ndo séo equiparadas a documentos
justificativos dos gastos, isto é, a prova documental «ndo se confunde nem se esgota na
exigéncia de factura» (Portugal et al., 2004, p.195). Quanto a admissibilidade de meios de

prova alternativos, o autor conclui que a prova documental ndo é Unica passivel de ser
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admissivel, caso contrario estar-se-ia a sacrificar o principio da capacidade contributiva

relativamente a gastos efetivamente incorridos e no ambito do interesse da sociedade.

Martins et al. (2020) acrescenta, no entanto, que relativamente aos meios de prova
alternativos estes devem ser bastantes ao ponto de ndo invocarem qualquer tipo de davida
sobre a ocorréncia dos gastos, em particular as caracteristicas materiais das operagcdes em

andlise.
2.3.1.5 A Aceitacdo dos gastos de natureza financeira

O artigo 23.°, n.° 2 do CIRC enumera, na alinea c), os gastos de natureza financeira
abrangidos pela dedutibilidade fiscal do nUmero anterior: «juros de capitais alheios aplicados
na exploracdo, descontos, &gios, transferéncias, diferencas de cambio, gastos com operacdes
de crédito, cobranca de dividas e emissdo de obrigacdes e outros titulos, prémios de
reembolso e os resultantes da aplicacdo do método do juro efetivo aos instrumentos
financeiros valorizados pelo custo amortizado». A aceitacdo fiscal dos gastos financeiros é
um tema fortemente debatido, tendo em conta a influéncia da fiscalidade nas operacdes de
financiamento das empresas, que «deriva da falta de neutralidade no tratamento tributério
dos rendimentos do capital proprio e da divida» (Martins et al., 2020, p.65). De facto, a
questdo em andlise ocorre na maioria dos sistemas fiscais, em que 0s gastos com juros de
financiamentos externos veem permitida a sua dedutibilidade, ao contrario do que acontece
com os dividendos/lucros distribuidos aos acionistas/socios. A distribuicdo de dividendos
apresenta uma desvantagem face aos juros de financiamentos externos, pelo que determina a
escolha das empresas na gestdo do seu endividamento. A distin¢do no tratamento fiscal entre
os rendimentos de financiamentos e do capital proprio reside no facto de os juros serem
considerados gastos inerentes ao negdcio - «costs of doing business» (Mooij et al., 2012, p.
496) — enquanto os retornos do capital prdprio sdo considerados rendimentos inerentes ao

negocio - «equity returns reflect business income» (Mooij et al., 2012, p. 496).

Martins et al. (2020) explicita que na pratica a falta de neutralidade se traduz na influéncia
da escolha: das formas juridicas das empresas, das suas reorganizacfes societarias, dos
instrumentos financeiros a utilizar, como também do momento em que se devem realizar
estas operagdes. Por outro lado, segundo Sarmento (2019), a desvantagem fiscal é téo
significativa que as empresas experienciam um efeito que denomina como um “apetite pela

divida”, que se traduz numa maior utiliza¢ao de instrumentos financeiros externos.
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Contudo, apesar desta vantagem fiscal, a aceitacdo dos gastos de natureza financeira tem
vindo a ser limitada pelos mais diversos sistemas fiscais, a fim de se prevenir préticas fiscais
abusivas e reduzir o endividamento excessivo. A alteragéo ao artigo 67.°, do CIRC, (no
ambito da reforma fiscal ao CIRC de 2014) veio precisamente ilustrar esta situacao, limitando

significativamente os montantes de gastos financeiros a deduzir ao lucro tributavel.
2.3.2 Limitacdo a dedutibilidade de gastos financeiros liquidos

A limitacdo a dedutibilidade de gastos financeiros surge como uma solugdo ao confronto

entre duas teses:

— A vantagem fiscal dos juros de financiamentos face a distribuicdo de dividendos, que
se sustenta no facto dos primeiros serem considerados custos inerentes ao proprio
negdcio, enquanto os segundos séo rendimentos obtidos através do negécio;

— O direito fiscal ndo deve interferir nem influenciar a estratégia empresarial adotada,

nomeadamente no tipo de financiamento a utilizar.

Segundo Mooij (2012) vérias podem ser as solucBGes a adotar para eliminar a falta de
neutralidade fiscal relativa ao tema em andlise, defendendo que existem duas possiveis
direcBes: ndo permitir a deducao fiscal de juros (que incluem as medidas atuais de restricdo
a dedutibilidade), ou, possibilitar a deducdo de uma remuneracdo convencional do capital
préprio. Martins et al. (2020) encontra ainda uma terceira op¢ao:

«manter, como principio geral, a dedutibilidade dos juros, e introduzir clausulas anti
abusivas, como a subcapitalizacdo ou a aplicacdo das regras dos precos de transferéncia,

sempre que se entenda que as escolhas financeiras tém efeitos tendencialmente abusivos».

Atualmente, as normas de limitacdo a dedutibilidade dos gastos tém uma maior adeséo, por
partes dos governos europeus, face as antigas normas de subcapitalizacdo, tal como

analisamos em seguida.

A Alemanha foi pioneira na aplicacdo de normas de limitacdo da deducéo fiscal de gastos
financeiros, desenvolvendo regras de subcapitalizacdo ainda em 1994. Em 2008, este sistema
foi substituido pelas atuais regras de limite da deducdo dos encargos financeiros em funcéo
de 30% do EBITDA ou pelo limite maximo de 3 milhdes, dos dois o maior. Italia e Finlandia
sdo exemplos de paises que adotaram regras semelhantes, utilizando a limitacdo quantitativa

em funcdo do EBITDA. Segundo Sarmento (2019) este tipo de normas teve um grande
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incremento apos a crise financeira de 2008, que resultou num endividamento excessivo de
muitos bancos e empresas, e no limite levou a insolvéncia de muitas destas entidades. A
Holanda adotou desde cedo base erosion rules, tal como a restri¢do a dedutibilidade de juros
suportados em empréstimos de sociedades do mesmo grupo, caso esse empréstimo estivesse
relacionado com as seguintes transacdes: pagamento de dividendos, contribuicdes para o
capital ou compra de acbes. Tendo em 2019, introduzido a earning stripping interest
limitation rule (limitacdo da deducdo dos juros financeiros em funcéo de 30% do EBITDA,
ou no limite maximo de 1 milhdo de euros, dos dois o0 maior). Outro pais que tardou algum
tempo a acompanhar a tendéncia da deducdo dos gastos financeiros em fungdo de 30%
EBITDA foi os Estados Unidos, cuja introducéo remete para o ano de 2017, ap6s a reforma
fiscal implementada.

Portugal ndo foi excecdo na aplicacdo destas normas, tendo desenvolvido em 1996 (através
do decreto-lei n.° 5/96 de 29 de janeiro) um regime de subcapitalizacdo que visava
essencialmente, segundo Sarmento (2019), limitar o valor dos juros dedutiveis ao lucro
tributavel, quanto o credor desses juros tinha uma relacdo especial com a empresa
contribuinte (por exemplo: uma participacao financeira). Tendo em conta essa relacéo, desde
gue o sujeito passivo demonstrasse que o endividamento incorrido era semelhante a um
endividamento externo (nomeadamente um financiamento contraido no mercado bancario),

0 regime em questdo nao se aplicava.

Mais tarde, no Relatério do Orcamento de Estado de 2013, propds-se a substitui¢do do regime
de subcapitalizacdo pelo novo regime de limitacdo da dedutibilidade dos gastos de
financiamento, refletido no atual artigo 67.°, do CIRC. A introducéo desta limitacdo surge
como uma forma de «(...) promover a redu¢do do endividamento excessivo da economia e
(...) mitigar a histérica propensdo do sistema fiscal para privilegiar o financiamento da
atividade econdmica através de divida», destinada a grandes empresas que apresentem niveis
de endividamento considerados excessivos, e assim salvaguardar as micro, pequenas e
médias empresas (que compBe a maior parte do tecido empresarial portugués). Segundo
Martins et al. (2020), a norma consagrada no artigo em analise limitou «o impacto fiscal das
varias operacOes e instrumentos financeiros» (Martins et al., 2020, p. 295), como permitiu
ainda duas vantagens para o Estado: eliminar (ou pelo menos reduzir) a vantagem fiscal do

endividamento externo, e aumentar a receita fiscal.
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A atual redacdo do artigo 67.°, do CIRC permite a dedutibilidade dos gastos financeiros até
ao maior limite das seguintes condicdes: (i) um milh&o de euros; ou (ii) 30% do EBITDA.
Quanto ao motivo por se ter feito depender a dedutibilidade dos gastos financeiros do
EBITDA, Martins et al. (2020) explica que, como uma parte consideravel dos financiamentos
se encontra relacionado com investimentos (ativos ndo correntes), para ndo se penalizar
significativamente a quantia a deduzir, fez-se depender a dedutibilidade de um resultado, ao
qual ainda ndo foram deduzidas as respetivas depreciacGes desses ativos. Quanto a questdo
analisada no subcapitulo anterior — a falta de neutralidade no tratamento fiscal dos
rendimentos da divida e do capital proprio — ha que destacar que a introducgéo do artigo 67.°,

né&o eliminou por completo a mesma, uma vez que:

— As empresas de reduzida dimenséo veem a totalidade dos seus gastos financeiros a
ser passivel de deducdo ao lucro tributavel (que decorre do facto de o0 montante dos
gastos néo atingirem nenhum dos limites estabelecidos no artigo);

— As empresas de maior dimensdo, cujos gastos ultrapassam os limites estabelecidos
no artigo, veem uma parte relevante dos mesmos a serem indeferidos de deducéo ao
lucro tributavel, apesar de terem sido contraidos no &mbito do escopo societario, pelo
que permanece a questdo se estas empresas estdo de facto a serem tributadas pelo seu

rendimento real.

Relativamente aos grupos de sociedades, a reforma do IRC de 2014 resultou numa nova
redacdo do artigo 67.°, que permitiu ter em conta 0s grupos econdémicos na deducdo dos
gastos financeiros, que até entdo era efetuada apenas ao nivel individual. A redagdo anterior
potenciou Vvarias situacdes de prejuizo para os grupos de sociedades, nomeadamente para as
sociedades que tinham um EBITDA negativo e apresentavam gastos de financiamento (que
viram a sua deducdo indeferida), e para as sociedades que detinham um EBITDA negativo,
mas ndo apresentavam gastos de financiamento (ndo tenho por isso qualquer montante a
deduzir). A mudanca em analise materializou-se na nova redacdo do n.° 5, do artigo 67.°, do
CIRC que, segundo a Comissao pretendeu «desencorajar comportamentos de substituicéo e
reorganizacbes motivadas exclusivamente pela necessidade de adaptar a realidade
empresarial as suas diretrizes». Portugal alinhou desta forma as normas com as leis fiscais
aplicadas na Europa e permitiu criar um ambiente mais favoravel de competi¢do para as
empresas portuguesas no mercado internacional. Em termos praticos, segundo Martins et al.

(2020), a nova redagao permitiu adicionalmente evitar que, entre as sociedades que compde
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um grupo, ocorra a transferéncia de dividas para as empresas que apresentem um EBITDA

elevado.
2.3.3 European Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD)

Ap0s trés anos da instituicdo do novo regime de dedutibilidade de gastos, em janeiro de 2016,
a Comissdo Europeia apresenta a Anti-Tax Avoidance Package, da qual faz parte a Diretiva
Anti Evasdo Fiscal ou a Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD), que viria mais tarde a ser
aprovada em julho do mesmo ano. O objetivo desta Diretiva € providenciar um nivel minimo
de protecdo contra planeamento fiscal agressivo no mercado interno europeu e assegurar que
as recomendacdes do projeto Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), nomeadamente a acdo
4 do Reporte Final de 2015, elaborado pela OCDE, sdo implementadas de forma harmonizada
na Unido Europeia. A ATAD apresenta um conjunto de regras harmonizadas nas seguintes
areas: limitacOes a dedutibilidade de juros, tributacdo de saida, regra geral anti abuso, regras

de sociedades estrangeiras controladas, e combate as assimetrias hibridas.

Segundo a Unido Europeia (2016), os grupos de empresas a fim de reduzirem a sua coleta
tributavel recorrem cada vez mais a praticas de evasdo fiscal, que se materializam em
pagamentos excessivos de juros, pelo que «[a] regra relativa a limitagdo dos juros € necessaria
para desencorajar essas praticas limitando a dedutibilidade dos gastos excessivos com
empréstimos obtidos por parte dos contribuintes» (Unido Europeia et. al, 2016, p. 2). A
Diretiva surge como uma delimitagdo para situacdes em que, por exemplo, num grupo de
sociedades se contrai um financiamento intra grupo, de forma que a sociedade que contrai a
divida se localize numa jurisdi¢do fiscal com uma taxa elevada de imposto sobre pessoas
coletivas, em que os gastos incorridos com esses financiamentos sejam deduzidos e a
empresa mae, que cede o empréstimo, esteja sediada numa jurisdi¢do fiscal com uma taxa de

imposto menor, reduzindo de forma geral o imposto a pagar do grupo.

A ATAD, no artigo 2.° apresenta um conjunto de definicdes essenciais a Diretiva,
nomeadamente a defini¢do de gastos com empréstimos obtidos, que ultrapassa a abordagem
simplista de juros de financiamento. Assim, a Diretiva entende como gastos de financiamento
os seguintes: «(...) gastos de juros relativos a todas as formas de divida, outros gastos
economicamente equivalentes a juros e despesas suportadas em ligagdo com a obtencdo de
financiamento na acecdo do direito nacional, nomeadamente, mas ndo exclusivamente,

pagamentos no ambito de empréstimos participativos, juros imputados sobre instrumentos,
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tais como obrigacdes convertiveis e obrigacdes de cupdo zero, montantes ao abrigo de
mecanismos de financiamento alternativos, tais como o sistema financeiro islamico, o
elemento de gasto financeiro dos pagamentos da locacdo financeira, os juros capitalizados
incluidos no valor do balanco de um ativo relacionado, ou a amortizacdo de juros
capitalizados, montantes calculados por referéncia ao retorno de um financiamento no ambito
das regras em materia de precos de transferéncia, se aplicavel, montantes de juros nocionais
no ambito de instrumentos derivados ou de mecanismos de cobertura do risco relacionados
com empréstimos contraidos por uma entidade, determinados ganhos e perdas cambiais
relativos a emprestimos contraidos e instrumentos ligados a obtencdo de financiamento,
comissdes de garantia para mecanismos de financiamento, taxas de negociagdo e gastos
similares relativos a obtencdo de empréstimos de fundos». O artigo n.° 2, acrescenta ainda na
alinea 2) a definicdo de gastos excessivos com empréstimos obtidos: «(...) o excedente dos
gastos dedutiveis de empréstimos obtidos suportados por um contribuinte relativamente aos
rendimentos de juros tributaveis e outros rendimentos tributaveis economicamente

equivalentes recebidos pelo contribuinte de acordo com o direito nacional».

O artigo 4.° da ATAD expde as regras minimas definidas para a limitacdo de gastos
financeiros, as quais os Estados Membros estdo vinculados, no entanto cada um dos Estados

tem a liberdade de definir regras mais restritas quanto a limitagéo destes gastos.

O n. °1 do artigo refere a regra primordial da limitacdo da deducdo dos gastos financeiros
através do racio de 30% dos mesmos face aos s resultados dos contribuintes antes de juros,
impostos, depreciacdes e amortizacdes (EBITDA). O EBITDA configura nesta Diretiva o
critério basilar para limitar a deducdo destes gastos. Adicionalmente, no n. °1 do artigo
possibilita-se que, no calculo do EBITDA e respetivos gastos excessivos de financiamento,
seja equiparado a contribuinte qualquer entidade de um grupo de sociedades, determinando-

se por esse motivo um racio de grupo.

O n.° 2 do artigo 4.° da Diretiva exclui para efeitos de calculo do EBITDA os rendimentos

isentos de imposto.

O n.° 3 do artigo, permite derrogar o réacio estabelecido no n.° 1, do mesmo artigo,
possibilitando que o sujeito passivo deduza os gastos de financiamento no limite maximo e

fixo de 3 milhdes de euros.
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O n.° 4 deste artigo surge como uma regra transitoria, na medida em que exclui os gastos
financeiros de empréstimos concluidos antes de 17 de junho de 2016 da aplicacdo da regra
de limitagéo, nédo se verificando a exclusdo a qualquer modificagcdo subsequente de tais

empréstimos.

O n.° 5 do artigo 4.° apresenta exce¢des a aplicacdo da regra definida no n. °1, para 0s
contribuintes que sejam membros de um grupo consolidado para afeitos de contabilidade
financeira, como por exemplo a plena deducéo dos gastos excessivos de financiamentos, caso
demonstre que o racio entre o seu capital proprio e o total de ativos é igual ou superior ao

racio equivalente do grupo, entre outros requisitos.

O n.° 6 do artigo permite que cada Estado-Membro defina regras relativamente ao reporte
dos gastos excessivos de financiamentos que ndo podem ser deduzidos no periodo de
tributacdo em curso, nomeadamente: reportar estes gastos para exercicios posteriores, sem
limite de tempo; reportar estes gastos para exercicios posteriores, sem limite de tempo e a
exercicios anteriores (até um maximo de 3 anos); ou reportar estes gastos para exercicios
posteriores, sem limite de tempo e a capacidade de deducdo de juros ndo utilizada até um

maximo de 5 anos.

De forma geral, a diretiva apresenta regras menos restritivas quando comparadas com o artigo
67.°, atualmente utlizado pelo governo portugués para fazer face a limitacdo de juros
financeiros. Quanto a transposicdo das regras da ATAD paras as normas nacionais, o n.° 12
do artigo 67.° viu a definicdo do conceito de gastos financeiros a ser ampliada, em linha com
a definicdo abrangente presente na alinea a), do artigo n.° 2, da Diretiva, nomeadamente
quanto as depreciacGes/amortizacdes de custos de empréstimos obtidos, capitalizados no
custo de aquisicdo de ativos. Até a transposicdo da diretiva, a recuperacao fiscal destes juros
realizava-se através dos gastos com deprecia¢des do exercicio (passiveis de deducao ao lucro
tributavel). A recuperacdo fiscal passou a realizar-se pela regra da dedutibilidade de gastos
financeiros, ap0s as alteracBes ao artigo 67.°, no seguimento da ATAD. Segundo Martins et
al. (2020), uma vantagem desta mudanca é a reducdo dos efeitos da aplicacdo das regras de
dedutibilidade como consequéncia da afetacdo de juros a ativos de vida util mais longa, isto
é, amedida que a depreciagdo do ativo vai sendo registada no periodo, também os respetivos
juros (inicialmente capitalizados) sdo considerados fiscalmente, em vez de serem totalmente
deduzidos de uma vez sé e assim, arriscar que uma parte nao seja aceite (pelos termos dos

limites a deducéo estabelecidos no artigo em analise).
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3. Estudo de Caso

3.1 Acordao Arbitral n.° 8/2019-T, do CAAD

A 18 de margo de 2019, foi formado o Tribunal Arbitral do CAAD, constituido pelos arbitros
Fernanda Macas (Presidente), Cristiana Maria Leitdo Campos e Cristina Aragdo, a pedido da
Requerente A...SGPS, S.A. (entidade/sociedade A), nos termos do artigo 10.° do Decreto-
Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, e a Requerida trata-se da Autoridade Tributéria. A entidade
A requereu:

Q) a anulagdo da liquidacdo de IRC n.° 2018 (datada de 16 de agosto de 2018), com

referéncia ao exercicio de 2014, no montante de 443.506,78 euros;

(i)  aindeminizagdo por prestacdo indevida de garantia.
3.1.1 Factos Provados

O tribunal julgou como provados os seguintes factos:

— A entidade A trata-se de uma sociedade an6nima, cujo objeto social corresponde a
gestdo de participacdes sociais das sociedades que integram o Grupo C (que operam
no sector farmacéutico e partilham recursos tais como as instalacfes, 0s servicos
administrativos e informaticos);

— A sociedade A encontra-se sujeito ao RETGS desde o inicio do exercicio de 2007 e
é a sociedade dominante do Grupo C;

— A partir de 2011, o Grupo C adotou o sistema de Cash Pooling, na modalidade Cash
Concentration, e a sociedade A assume o papel de conta centralizadora do sistema,
assegurando por esse motivo a gestdo dos fluxos financeiros de todas as outras
sociedades;

— O grupo, no exercicio de 2014, era constituido pelas seguintes sociedades (para além
da dominante): D..., S.A.; E..., S.A.; F...Lda.; G...S.A.; B...SGPS, S.A.
(entidade/sociedade B); H...S.A.; 1...Lda.; e J...S.A;

— A sociedade B trata-se igualmente de uma sociedade anonima, cujo objeto social é a

gestdo das participagdes sociais das seguintes sociedades estrangeiras: H...Ltda.
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(sociedade de direito brasileiro), e K...Lda. e M...Lda. (sociedades de direito
mocambicano);
A sociedade A concedeu empréstimos, sob a forma de suprimentos, a sociedade B,
com prestacdo remuneratoria a taxa de 7%;
Em 2017, a AT procedeu a uma inspecéo tributaria a entidade B, que resultou na
desconsideracdo fiscal de gastos liquidos de financiamento, no montante de
1.589.925,59 euros, com base nos termos previstos no artigo 67.2, n.° 1, alinea a), do
CIRC, conjugado com o artigo 23.°, n.° 1 do mesmo cédigo;
O montante de gastos liquidos de financiamento, conforme o balancete analitico da
sociedade, decompde-se pela soma algébrica dos seguintes registos contabilisticos:

1) Diferencas de cambio desfavoraveis (#6887) = - 69.553,08 euros;

2) Juros suportados Intra grupo (#69183) = - 1.539.532,61 euros;

3) Despesas servicos bancarios (#69881) = - 289,76 euros;

4) Qutros juros obtidos (#791881) = 19.449,86 euros
O montante expresso em 2) corresponde aos juros suportados pela sociedade B, no
ambito dos suprimentos realizados pela Requerente;
As correcBes a sociedade B totalizaram 443.506,78 euros (imposto devido), que
consequentemente se refletiu nos resultados do grupo C;
A Requerente foi notificada para o exercicio de audi¢do, cujo direito ndo exerceu,
bem como néo realizou o0 pagamento do imposto devido, pelo que se instaurou uma
execucdo fiscal. Na sequéncia destes acontecimentos a entidade A apresentou uma

garantia bancéria.

3.1.2 AlegacOes da Requerente

A requerente, quanto aos motivos que a conduziram a realizar um pedido ao tribunal arbitral,

alega o seguinte:

Falta de fundamentacéo do ato tributario em analise, como resultado de caréncia de
base fatual, devendo por isso ser anulado por violar os termos dispostos nos seguintes
artigos: art. 62.° do Regime Complementar do Procedimento de Inspe¢do Tributaria
e Aduaneira; art. 77.° da LGT; art. 125.°, n.° 2, do Codigo de Procedimento
Administrativo; e art. 268.°, n.° 3 da CRP;
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Aplicacdo incorreta do regime de limitacdo da dedutibilidade de gastos liquidos de
financiamento, previsto no artigo 67.°, do CIRC;

Caréncia de apreciacdo dos factos a luz dos termos previstos no artigo 23.°-A, n. °1,
alinea m), do CIRC;

Incorreta interpretagdo da AT sobre os artigos 23.%, 51.° e 51.°-C, do CIRC;
Violacdo dos principios da tributacdo pelo rendimento real e da capacidade

contributiva.

Quanto a correcdo efetuada pela AT, no seguimento do Relatério de Inspecdo Tributéria,

alega o seguinte:

O montante apurado na alinea 2), dos factos provados pelo Tribunal, corresponde a
juros apurados ao nivel interno do grupo (mera imputacdo Intra grupo), nao
constituindo por esse motivo encargos financeiros pagos a entidades terceiras
(financiamento por capital alheio), pelo que a respetiva dedutibilidade ndo deve ser
limitada pelo disposto no artigo 67.° do CIRC,;

O propésito da contratualizagdo dos suprimentos Intra grupo decorre do sistema de
Cash Pooling, a fim de se evitar que as sociedades integrantes recorreram a
financiamento externo, ndo sendo aplicaveis 0s termos previstos nos artigos 23.° e
57.°, do CIRC;

O artigo 67.° do CIRC constitui uma norma anti abuso, pelo que o 6nus da prova
respeita a AT, ou seja, deve a AT demonstrar que estdo reunidos os pressupostos de
aplicacdo deste artigo, nomeadamente demonstrar estar na presenca de um

endividamento excessivo com fim abusivo.

3.1.3 AlegacOes da Requerida

O principal motivo de desconsideracao fiscal dos gastos liquidos de financiamento, por parte

da AT, deve-se as irregularidades detetadas quanto a aplicacao do disposto nos artigos 67.° e

23.%, do CIRC. A AT fundamenta essas irregularidades com dois argumentos:

A auséncia de uma atividade economica direta desenvolvida pela sociedade B,
decorrente do facto de a sua atividade se caracterizar pela gestdo de participagdes
sociais (cujos rendimentos, presentes na ‘“‘conta 79”7, foram deduzidos na
determinacédo dos gastos financeiros liquidos) e apresentar rendimento tributavel que

apenas diz respeito a rendimentos financeiros (“conta 78 — Outros rendimentos e
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ganhos”™). Ora, segundo a interpretacao da AT do artigo 23.°, do CIRC, a aceitagao
dos gastos encontra-se dependente da verificacdo de que os mesmos foram incorridos
no ambito do objeto social da sociedade. Pelo que, caracterizando a sociedade B pela
auséncia de uma atividade econdmica direta, os gastos liquidos de financiamento nao
foram suportados com vista a prossecucdo do interesse da mesma, ndo sendo por essa
razao passiveis de aceitacdo fiscal;

— Excluséo de tributacao do rendimento auferido pela sociedade B, através da aplicacéo
do regime de participation exemption, previsto nos artigos 51.°a51.>-C. A AT recorre
ao n.° 13, do artigo 67.°, do CIRC (no qual o legislador afastou do conceito de
EBITDA, através da sua correcdo, os rendimentos ou gastos relativos a partes de
capital as quais seja aplicavel o regime de participation exemption), conjugado com
0 artigo 23.° do mesmo diploma (no qual se prevé que os gastos devem ser incorridos
na obtencdo de rendimento sujeito a IRC). A aceitacdo dos gastos € vedada pelo fato

dos rendimentos em andlise ndo serem tributaveis.

Quanto a alegacdo da entidade A, sobre os juros dos suprimentos suportados pela sociedade
B ndo serem encargos financeiros relacionados com a obtengéo e capitais alheios, a AT
considera que: o que distingue o financiamento por capital alheio e por capital proprio é,
entre outros elementos, a contrapartida fixa de remuneracdo. No caso dos juros em apreco,
estes sdo calculados com base numa taxa fixa de 7%, constituindo por esse motivo uma
contraprestacdo remuneratoria, relacionada com empréstimos sob a forma de suprimentos,
efetuados pelo seu acionista (sociedade A). Assim sendo, 0s encargos estéo relacionados com
a obtencdo de capitais alheios e estdo sujeitos a limitacdo da dedutibilidade prevista no artigo
67.°, do CIRC.

3.1.4 Apreciagdo do Tribunal quanto aos factos

O tribunal arbitral expressou o seu entendimento quanto a matéria de direito, nomeadamente:
quanto a aplicabilidade do artigo 23.°, do CIRC, e quanto a aplicabilidade doo artigo 67.° do
CIRC e a natureza da clausula anti abuso do mesmo artigo. Em continuacdo expde-se as

considerac@es do tribunal.
3.1.4.1 Aplicabilidade do artigo 23.°, do CIRC

O tribunal estruturou a sua opinido em trés diferentes pontos:
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— Quanto a natureza dos suprimentos

O tribunal considera que, no @mbito da aplicacdo do artigo 67.°, o facto que importa € a
existéncia de importancias devidas ou associadas a remuneracdo de capitais alheios,
independentemente da natureza ou modalidade que o financiamento assuma. Encaixam-se
neste conceito os suprimentos, que embora sendo mutuos, feitos pelos sécios a sociedade,
caracterizam-se pelo facto de a personalidade dos socios ser distinta da personalidade juridica
da sociedade, e assim o0 socio assume-se como um credor desta Gltima. Apesar do sistema de
Cash Pooling em que 0 grupo opera, ja existia jurisprudéncia a data deste processo, que
afirmava que a modalidade de Cash Concentration é essencialmente um meio de
financiamento. O tribunal citou ainda José Fernando Abreu Rebouta, quanto a opinido de que
as operacgdes de transferéncias de saldos entre contas das sociedades integrantes do sistema
de Cash Pooling consubstanciam-se em financiamentos concedidos e obtidos. Estando na
presenca de uma concessdo de crédito da sociedade dominante A a sociedade B, com uma
contraprestacdo remuneratoria fixa a taxa de 7%, o tribunal é da opinido que os juros que

decorrem deste financiamento constituem uma remuneracéo de capitais alheios.
— Quanto ao conceito de indispensabilidade presente na redacéo do artigo

E relembrado pelo tribunal que, tanto a doutrina como a jurisprudéncia tém adotado o
entendimento de que estd completamente afastada a relacdo casualistica entre custos
incorridos e proveitos obtidos, em que a aceitacdo fiscal dos primeiros dependia da sua
indispensabilidade para obter os segundos. Este entendimento tem sido continuamente
substituido pelo parecer de que a aceitacdo fiscal dos gastos depende se 0s mesmos se
inscrevem no dmbito da atividade da sociedade e foram incorridos no interesse desta, e ndo
na prossecucdo de objetivos alheios, tais como os dos socios. O conceito de
indispensabilidade deve por isso ser interpretado com base neste ultimo parecer. Quanto a
atividade das SGPS, o tribunal considera que o seu Unico objeto social é a gestdo de
participacbes sociais, que engloba naturalmente intervencbes como a aquisicdo de
participacOes, operacdes de administracdo, por parte da participante, a fim de valorizar o
ativo adquirido, financiamento desse ativo e a sua eventual alienagdo. Daqui se conclui que
o financiamento de uma participada, para garantir a sustentabilidade financeira do ativo
adquirido, constitui uma atividade que se encaixa no objeto social da participante, e 0s
encargos (juros) que dai decorrem encaixam-se, por sua vez, no escopo societario das SGPS.

Por este motivo o tribunal é da opinido que os gastos com juros em analise preenchem os
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requisitos em que assenta a interpretacdo de indispensabilidade presente no artigo 23.°, do
CIRC.

— Quanto aos rendimentos excluidos de tributagdo e os gastos incorridos para os obter

Apesar de opinides a favor da restricdo fiscal da aceitacdo de gastos incorridos para obter
rendimentos excluidos de tributacéo pelo regime de participation exemption, tidas em conta
na analise do caso em apreco, o tribunal defende que, na redacdo do artigo 23.°, ao fazer-se
referéncia a expressdo «rendimentos sujeitos a IRC» ndo se pode interpretar a mesma como
uma férmula que abrange a globalidade das situa¢des de ndo tributacdo, incluindo a isencéo,

dado que:

— Resultado do artigo 4.° do EBF que os rendimentos ndo sujeitos a um imposto sdo
aqueles que ndo se incluem no seu &mbito de incidéncia objetiva;

— Ao longo do CIRC sdo inumeras as situacdes em que o legislador distingue os
conceitos de ndo sujeicdo e de isencdo, ndao podendo por esse motivo a isencao
pertencer ao conceito de ndo sujeicdo. Alguns exemplos expostos pelo tribunal séo:
0 n.° 3, do artigo 53.°, que refere «entidades residentes em territorio portugués,
sujeitas e ndo isentas de IRC»; n.° 3, do artigo 14.°, que menciona «entidade residente
em territdrio portugués, sujeita e ndo isenta de IRC»; ou a alinea a), do n.° 7, do artigo
73.° que faz referéncia a «Sociedades com sede ou direccdo efectiva em territorio

portugués sujeitas e ndo isentas de IRC».

Por estes motivos, o tribunal € da opinido de que os rendimentos obtidos pela sociedade B
estdo sujeitos a IRC, dado que se enquadram no seu ambito de incidéncia (nomeadamente
nos artigos 3.°, 4.2 e 20.°, do CIRC), mesmo que a tributacdo venha a ser excluida pelo regime

previsto nos artigos 51.°a 51.°- C.
3.1.4.2 Aplicabilidade do artigo 67.°, do CIRC

O tribunal interpreta o artigo 67.°, do CIRC como uma norma instituida com o objetivo de
evitar uma pratica de evasdo fiscal internacional, através do endividamento excessivo de
sociedades face a entidades com as quais tenha relagdes especiais (nomeadamente as
participacOes sociais). Apesar da inovacéo estabelecida no artigo com o regime de limitacéo
da dedutibilidade de gastos liquidos de financiamento, o tribunal relembra que para esses
limites serem aplicados, € necessario que 0s gastos sejam primeiramente analisados pelo

crivo do artigo 23.°, do CIRC. Caso os requisitos previstos no artigo 23.° sejam preenchidos
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e 0s gastos sejam fiscalmente aceites, € que ha lugar a limitacdo da dedutibilidade dos

mesmos, pelo artigo 67.°, do CIRC.

Quanto a natureza de clausula anti abuso consagrada neste artigo — alegagdo realizada pela
requerente de que o artigo 67.° constitui uma norma anti abuso, pelo que cabe a AT a
demonstragdo de que existiu um endividamento excessivo com intuito abusivo — o tribunal é
da opinido de que o énus da prova do intuito abusivo s6 é exigido no ambito do regime
juridico da clausula anti abuso (artigo 38.°, n.° 2 da LGT e artigo 63.°, n.°3, do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario), e que no caso em apreco o artigo em analise constitui
um regime juridico especial, com critérios numéricos fixados pelo legislador, pelo que a

requerente ndo assiste qualquer razéo.
3.1.5 Decisédo do Tribunal

O tribunal arbitral julgou parcialmente procedente o pedido de declaracao de ilegalidade da
liquidacdo de IRC, no que se refere a desconsideracéo por parte da AT dos gastos dedutiveis
que excedam o limite de 1 milh&o de euros, ou seja, 0 montante de 589.925,59 euros e
consequentemente anular parcialmente a liquidacdo impugnada. Adicionalmente a AT e a
requerida foram condenadas ao pagamento das custas do processo, na proporcao do respetivo

decaimento.

3.2 Comentario Critico ao Acérdao

O comentario critico ao acorddo estrutura-se na analise de trés temas: (i) natureza das
operacdes de suprimentos e respetiva aplicabilidade do artigo 67.°, do CIRC; (ii) conceito de
indispensabilidade do artigo 23.°, do CIRC; e (iii) conjugagéo dos termos previstos no n. °1,
do artigo 23.°, do CIRC, com o artigo 51.°, do mesmo diploma.

3.2.1 Natureza das operacdes de suprimentos e respetiva aplicabilidade
do artigo 67.°, do CIRC

A requerente alegou que ndo considerava os juros pagos pela sociedade B, no ambito dos

suprimentos realizados por si a segunda sociedade, como encargos financeiros pagos a

entidades terceiras. N&o constituindo, por esse motivo, uma forma de financiamento atraves

de capital alheio, mas sim uma mera imputacdo Intra grupo. Consequentemente, considerava

gue estes encargos ndo se encaixavam nos termos dispostos do artigo 67.°, do CIRC. Este
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tema foi também alvo de anélise pelo tribunal arbitral, que ndo concordou com a interpretacéao

da requente, pelos motivos enunciados no subcapitulo anterior.
No meu parecer, ha entdo que analisar duas questdes:

— Séo as transferéncias, no ambito do regime de cash pooling, entre sociedades do
mesmo grupo, uma forma de financiamento?

— Se sim, qual a natureza do financiamento atraves de suprimentos entre sociedades do
mesmo grupo, em regime de cash pooling? Constituem ou ndo um meio de

financiamento por capital alheio?

Tal como analisado no primeiro capitulo desta dissertacdo, o conceito de grupos de
sociedades contempla a autonomia juridica de cada uma das sociedades participantes (visdo
partilhada pelo tribunal). De facto, em termos juridicos as sociedades gozam de
independéncia entre si. Contudo, relembrando as palavras de Antunes (2005), trata-se de uma
independéncia formal, uma vez que se subordinam a uma Unica direcdo econémica, Cujo
papel é normalmente executado pela sociedade dominante. Ou seja, apesar de, na forma, as
sociedades se assumirem como juridicamente autonomas, na substancia o grupo age como se
de uma s6 empresa se tratasse, nomeadamente ao nivel da estratégia econdmica, financeira,
fiscal, administrativa e comercial. Relembro ainda as palavras de Nunes (2001) quando
referiu que o elemento central da nogdo de grupo de sociedades é precisamente a direcdo
unitaria que explicitei anteriormente. Tendo ainda em conta a legalidade das operacGes de
cash pooling, nomeadamente os empréstimos e outras opera¢fes de compensacdo Intra
grupo, recordo que estas foram excluidas do conceito de concesséo de crédito (previsto no
RGICSF), pelo facto de constituirem operac@es de gestdo de tesouraria que ocorrem entre

sociedades que tém uma relacdo de dominio ou grupo.

Na pratica, as sociedades que operam em regime de grupo e em sistema de cash pooling, ndo
realizaram mais do que uma simples imputacdo Intra grupo, que merece ser interpretada, no

minimo, como um financiamento através de fundos préprios.

Seguidamente, importa distinguir os dois conceitos que aqui se discutem: capital proprio e

capital alheio.

Na perspetiva contabilistica, segundo a Estrutura Conceptual desenvolvida pelo SNC, define-
se capital proprio como o interesse residual nos ativos da entidade depois de deduzir todos
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0s seus passivos. Ou seja, 0 capital proprio representa o patrimonio liquido depois de
satisfeitas todas as obrigagOes a pagar (passivos) e direitos a receber (ativos). Enquanto o
capital consubstancia numa visdo liquida do patriménio, o ativo configura-se como o
patrimonio bruto de uma sociedade, no entanto sdo tratados de forma distinta no relato
contabilistico-financeiro: no balango, o patriménio bruto ¢ identificado no “lado” do ativo, e
o patriménio liquido ¢ identificado no “lado” do passivo e capital proprio. A leitura do
balango permite-nos, portanto, entender como foi aplicado concretamente os meios de
financiamento colocados a disposicao, no ativo, e de que forma a entidade se financiou —
atraves de capital alheio, que constitui para todos os efeitos um passivo da entidade, ou capital
préprio. Isto quer dizer que, na visdo contabilistica, o patriménio a reverter aos socios, em
caso de liquidacdo da sociedade, resultara do valor liquido do ativo depois de todas as

obrigac0es satisfeitas, nomeadamente as dividas de financiamento através de capital alheio.

Na perspetiva juridica, segundo o CSC e Pinto (2002), os capitais proprios distinguem-se dos
alheios em funcdo de trés critérios: a sua origem, a liberdade do seu reembolso (ou ndo), e a
sua retribuicdo (ou ndo). Quanto a sua origem, o capital proprio de uma sociedade provém
dos seus socios, através da realizacdo de entradas ou prestacdes acessorias ou suplementares,
e o capital alheio provém de entidades alheias a sociedade, e normalmente constitui-se sob a
forma de financiamento bancério ou pela emissdo de obrigacdes. Quanto ao reembolso, o
capital préprio diz-se permanente ou duradouro, uma vez que esta sujeito ao regime juridico
da conservacao do capital social, pelo que a sua restitui¢do aos sécios ndo pode ser efetuada
de forma livre. A distribuicdo de lucros aos socios encontra-se ainda dependente de
deliberacéo prévia por parte dos mesmos e, caso o patrimonio liquido seja inferior ou se torne
inferior, por via dessa distribuicdo, a soma do capital social e das reservas legais, a
deliberacdo ndo € permitida (artigos 31.° e 32.°, do CSC). Por outro lado, o capital alheio tem
um caracter transitorio, durante um periodo certo de tempo, e a sua restituicdo a entidade
terceira que o concedeu é efetuada sem quaisquer restricGes. Ao contrario do capital proprio
o capital alheio ndo esta sujeito ao regime de conservagao do capital social, ou seja, até em
casos em gue o patriménio liquido seja inferior a soma do capital social e respetivas reservas,
o fornecedor pode ser reembolsado. Adicionalmente, os sdcios so serdo reembolsados depois

de todas as dividas de capital alheio sejam satisfeitas. Quanto a sua retribuicdo, o capital
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alheio estd associado a uma retribuicdo certa atraves do vencimento de juros, com taxa

definida, e o capital proprio néo é retribuido de forma certa.

S&o evidentes as diferencas e semelhancas entre perspetivas contabilisticas e juridicas dos
mesmos conceitos — capital proprio e alheio -, que podem gerar situacdes de confuséo tal
como ocorreu no caso em aprego. Neste sentido, Pinto (p.52) procurou desenvolver um
conceito juridico-material, «baseado na funcdo desempenhada pelos meios de financiamento,
e ndo na forma juridica (...) que assumem». O autor defende que a perspetiva contabilistico-
formal dos conceitos pode produzir uma imagem distorcida da situacédo financeira, na medida
em que: inscreve 0s suprimentos no passivo quando estes desempenham a fungdo de
substituicdo de capital proprio e sdo igualmente responsaveis pelas dividas sociais da
sociedade, s6 podendo ser restituidos (segundo o artigo n.° 245.° do CSC, n.° 3) depois de
inteiramente satisfeitas as dividas para com terceiros. Ou seja, a perspetiva contabilistica
apenas reflete a configuracdo formal dos suprimentos, ndo refletindo a sua verdadeira
natureza juridica (substancia) de capital proprio. Contudo, ndo podemos omitir que 0s
suprimentos assumem igualmente caracteristicas de capital alheio, dai a complexidade do
tema. O autor (p.54) invoca como solucdo a andlise desta problematica o conceito
desenvolvido pela doutrina alemé de “capital quase-proprio”, que se refere ao capital que, na
forma, configura-se como capital alheio, mas, na substancia, possuir igualmente
caracteristicas de capital proprio, nomeadamente a responsabilidade pelas dividas sociais da
sociedade. Karsten Schmidt (2017, citado por Pinto, 2002) — jurista que influenciou o
desenvolvimento do conceito — defende que nestes casos pode-se equiparar capital alheio a
capital proprio, através de um contrato celebrado entre um credor e a sociedade, no qual o0s
créditos concedidos por uma entidade alheia sdo tratados como fundos préprios da sociedade,
quando comparados com os restantes credores sociais (nomeadamente se contratualizarem
que o credor ndo efetue ou ndo exija o reembolso dos créditos aos socios durante um

determinado periodo de tempo.
Em termos fiscais, ndo posso deixar de fazer as seguintes referéncias:

— Caso o0s suprimentos sejam considerados capital alheio, entdo os juros retribuidos
serdo gastos do exercicio e podem ser deduzidos até a proporcao definida no artigo
67.° do IRC;
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— Caso os suprimentos sejam considerados capital préprio, os juros atribuidos aos
socios podem ser considerados como distribuicdo de lucros, pelo que deverdo ser
tributados na medida prescrita do CIRC, e voltamos a questdo anteriormente
enunciada neste trabalho — a vantagem fiscal dos juros de financiamento face aos
dividendos distribuidos, usufruindo os primeiros de uma deducdo parcial aos
resultados do periodo, enquanto os segundos vém essa deducdo inteiramente
restringida. Esta vantagem, por sua vez influencia a forma de financiamento das

sociedades.

Mais, a tributacdo de um grupo que opera nas condi¢Bes descritas ndo pode deixar de
respeitar os principios da neutralidade fiscal e da capacidade contributiva do grupo como um
todo, caso contrério corre o risco de ndo tributar o mesmo pelo seu rendimento real. Ora, para
ilustrar esta situacdo explicito o seguinte: a sociedade A aufere os juros suportados pela
sociedade B, que constituem o seu rendimento tributavel. Este rendimento em termos fiscais
é totalmente tributado, enquanto a sociedade B vé os encargos financeiros que suportou a
serem fiscalmente limitados. Por que motivo a mesma operacdo em termos fiscais é analisada
de forma distinta? Porqué € que o rendimento da sociedade A ¢é considerado na sua totalidade
em termos fiscais, mas a sociedade B v& uma parte dos gastos dedutiveis a serem
desconsiderados? Estamos perante um desvirtuamento fiscal que ndo tem em conta o
rendimento real do grupo nem respeita a neutralidade fiscal que deve assistir a tributacéo de

grupos.

Por estes motivos, no caso em apreco considero que os suprimentos realizados pela
requerente — sociedade A — a sociedade filha B, constitui um meio de financiamento, através
de fundos proprios que adota, simultaneamente, caracteristicas de capital proprio e capital
alheio. Quanto ao seu tratamento fiscal, parece-me que 0 mesmo ainda dita de forma

significativa as escolhas de financiamento por parte dos administradores de empresas.
3.2.2 Conceito de indispensabilidade presente no artigo 23.°, do CIRC

A AT alegou que os gastos relativos a juros de suprimentos suportados pela sociedade B ndo
poderiam ser aceites pelo facto de ndo se verificar uma ligacéo casual entre 0s mesmos e 0S
rendimentos tributaveis, obtidos pela sociedade. A data dos factos em apreco a sociedade B
apenas detinha como rendimentos tributaveis aqueles que estavam registados na “conta 78 —

Outros rendimentos e ganhos”, relacionados com corre¢des a exercicios anteriores e
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indeminizacdes laborais, uma vez que os rendimentos da “conta 79 — Juros, dividendos e
outros rendimentos similares” ja tinham sido deduzidos aquando da determinagdo dos gastos
financeiros liquidos (tal como exemplificado no subcapitulo 4.2.1 Factos Provados). Por este

motivo, a AT alegou ainda que a sociedade B carecia de uma atividade econémica direta.

Ora, a AT invoca na interpretacdo do n. °1, do artigo 23.%, do CIRC a verificacdo de uma
ligacdo de causalidade, ainda que indireta, entre a realizacdo do gasto e a obtencdo do
rendimento a auferir. Esta interpretacdo, no meu parecer, assenta ou pelo menos recorre a um
principio ja hd muito debatido — o da indispensabilidade. O principio da indispensabilidade,
até a reforma de IRC de 2014, imperava na redacdo do artigo 23.°, do CIRC e dada a longa
litigdncia sobre este conceito a redacdo do artigo foi alterada, apds a reforma mencionada. A
nova redacdo excluiu o conceito literal de indispensabilidade, e surgiu uma nova
interpretacdo sobre a aceitacdo fiscal de gastos, que se baseou essencialmente na ligacdo entre
gastos incorridos e o objeto social da respetiva sociedade. Os gastos deixaram de ser vistos
como literalmente indispensaveis a obtencdo de determinado rendimento e a sua aceitacdo
passou a depender de dois fatores: se foram incorridos no ambito da atividade social
desenvolvida pela sociedade e se foram incorridos no interesse dessa sociedade e ndo na
prossecucdo de fins alheios (nomeadamente dos sécios). Tal como o tribunal arbitral
relembrou, tanto no entendimento da doutrina como da jurisprudéncia «estd completamente
arredada a visdo finalista, segundo a qual se exigiria uma relacdo de causa efeito, do tipo
conditio sine qua non, entre custos e proveitos», que se tinha do conceito de
indispensabilidade. Pelo que formulo as seguintes questdes: por que razdo a AT recorre
continuamente ao conceito literal de indispensabilidade que j& hé tanto tempo se viu arredado
do artigo 23.°, do CIRC? Apesar da doutrina e jurisprudéncia tomarem um entendimento

distinto, na préatica a interpretacdo do artigo foi alterado apds a nova redagédo?

Relembro a proposta, da Comissdo de Reforma do IRC de 2013, a nova redacdo do artigo
23.°, do CIRC: «[plara a determinagdo do lucro tributavel, sdo dedutiveis os gastos
relacionados com a atividade do sujeito passivo por este incorridos ou suportados». A
proposta ndo deixava duvidas: retirou-se definitivamente (e ndo s6 no sentido literal) o
conceito de indispensabilidade. Este afastamento reforgou-se ainda pela instituicéo literal da
nova interpretacdo, quando se redigiu que os gastos deveriam estar relacionados com a
atividade do sujeito passivo. Para ndo dizer que acolhia a mesma linha de pensamento que a

doutrina e jurisprudéncia acolheram sobre o tema. Contudo, esta proposta hunca passou mais
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do que uma proposta, e a Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, ndo contemplou esta redacdo. O
resultado da redacéo final do n.° 1, do artigo 23.°, do CIRC esté a vista, pelo menos o caso
em apreco reflete a presenga, ainda que indireta, do requisito da indispensabilidade para a
dedutibilidade dos gastos fiscais, que segue continuamente a ser utilizado como argumento
pelo Autoridade Tributaria e Aduaneira. No meu parecer a redacdo proposta pela Comisséo
poderia ser um meio para terminar, por completo, a litigncia que decorre até aos dias de

hoje, como também um instrumento de clarificacdo sobre a dedutibilidade fiscal de gastos.

3.2.3 Conjugacédo dos termos previstos no artigo 23.° do CIRC e do

artigo 51.°, do mesmo diploma

No caso em apreco uma das alegacOes da AT para a desconsideracdo fiscal de gastos de
financiamento liquidos da sociedade B baseou-se no facto de terem sido incorridos para obter
rendimentos que se encontram excluidos de tributacdo em sede IRC, uma vez que 0S Seus
rendimentos privilegiam da isencdo prevista nos termos do artigo 51.°a 51.°- C do CIRC -0

regime de participation exemption.

No meu entender, a anélise da aceitacdo fiscal de gastos incorridos no &mbito da obtencéo de
rendimentos isentos de tributacdo, deve ser realizada através de duas perspetivas: a
interpretacdo literal dos termos dispostos no n.° 1, do artigo 23.°, do CIRC e a perspetiva

pratica da aceitacdo fiscal de gastos incorridos para obter rendimentos nao tributaveis.

Quanto a primeira interpretacdo, no caso em apreco a opinidao da AT confronta-se com 0
parecer do tribunal arbitral. As alegacfes da AT baseiam-se na interpretacdo da expressdo
«para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC», presente da redacdo do artigo,
equiparando no conceito de “rendimento ndo tributado” os rendimentos que ndo estdo
sujeitos ao imposto e aqueles que, mesmo estando sujeitos ao imposto, estdo dele isentos
(como € o caso). Tal como o tribunal relembrou, este conceito esta longe do objetivo do
legislador, que ao longo do cddigo foi, por varias vezes, fazendo a distin¢do entre sujeicdo e
isencdo. Para além de que, tal como o tribunal enunciou, o préprio EBF apresenta um
conceito formal do conceito de “rendimentos nio sujeitos a impostos” — aqueles que ndo séo
tributados por ndo se incluirem no ambito de incidéncia objetiva do imposto. De forma
nenhuma, no caso em apreco, trata-se desta situacdo. Os rendimentos da sociedade B,
relacionados com a distribuicdo de juros e dividendos por parte das suas participadas,

encontram-se sujeitos a IRC, mas privilegiam da sua isencdo através do regime de
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participation exemption, previsto no diploma. Conclui-o por estes motivos que a AT faz uma

interpretacdo errdnea dos termos previstos no n. °1 do artigo 23.°, do CIRC.

Quanto a segunda interpretacdo, 0 que nos interessa € a analise préatica da decisdo do tribunal
quando aceita a deducéo fiscal de gastos incorridos para obter rendimentos que estéo isentos
de IRC. Primeiramente, ha que relembrar que os rendimentos ndo séo tributados, atraves do
regime de participation exemption, a fim de evitar a dupla tributacdo do mesmo rendimento,
em territérios diferentes. Este rendimento é sim tributado a saida, no momento de distribuicdo
de lucros e dividendos por parte das participadas. De seguida analisemos a seguinte situacéo

hipotética:

— Asociedade B apresentou nos ultimos cinco anos prejuizos fiscais, derivados do facto
do seu rendimento principal estar isento de tributagéo e os gastos que apresenta serem
(na sua maioria) aceites. No ano N+1, a sociedade B vende uma das participagdes
sociais que detinha, cujo rendimento néo se encontra isento de IRC, sendo por isso
tributavel, tendo pela primeira vez em cinco anos lucro tributavel. A esse lucro séo

passiveis de deducdo os prejuizos obtidos nos Gltimos cinco anos.

Ora, uma sociedade que normalmente, pelo regime onde se enquadra, ndo contribui para a
obtencdo de receita fiscal vé& os gastos em que incorre a serem continuamente aceites e ainda,
quando finalmente contribui para a obtencdo de receita fiscal, privilegia da deducdo dos
prejuizos obtidos em anos anteriores. Em qualquer uma das situacfes a AT sai lesada, ou ndo
obtém receita ou quando obtém ainda a vé ser objeto de reducdo. Neste ponto, ndo consigo
deixar de dar razéo a Freitas Pereira (2013) quando invoca que estamos perante uma erosao
da receita fiscal, e que de facto seria coerente restringir a aceitacao fiscal dos gastos perante

0 regime de participation exemption.

Mas ndo sou completamente alheia a realidade das empresas e do seu rendimento real, bem
como ao objetivo do legislador. De facto, a sociedade B incorreu em custos necessarios a
prossecucao da sua atividade e a ndo aceitacdo dos mesmos ao nivel fiscal pode causar uma
violacdo do principio da tributacdo pelo rendimento real. Contudo, apesar de me parecer que
a desconsideracao fiscal destes gastos seria 0 melhor instrumento para impedir a falta de
neutralidade fiscal que resulta da sua aceitagdo quando foram suportados para obter
rendimentos que ndo geram tributacdo, ndo posso deixar de considerar o seguinte: o regime
de participation exemption ndo é nada mais do que um convite & importacao de dividendos,
concedendo o legislador um privilégio — isencdo de tributacdo — as participacdes que
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contribuam para o desenvolvimento econémico do pais, ndo sé por aumentar a visibilidade
da economia do pais nos mercados estrangeiros (e surgir como hipotese estratégica a
localizacdo de sedes de empresas) como também fomentar diretamente o investimento em
atividades econoémicas internas. E por este motivo que o Estado esta disposto a abdicar de

uma parte da receita fiscal, caso contrario ndo faria sentido implementar este regime.

3.3 Comparacao jurisprudencial

Na analise de jurisprudéncia procurou-se investigar quais as correntes de pensamento em

vigor quanto as questdes anteriormente mencionadas, tal como se apresenta em continuagéao.
3.3.1 Natureza das operacdes de suprimentos

Através da andlise jurisprudencial parece-me hoje consensual que as operacGes de cash
pooling entre empresas do mesmo grupo representam operacdes de financiamento, tanto na
perspetiva da arbitragem tributaria (CAAD) como na perspetiva do STA. A decisdo do
processo n.° 277/2018-T, do CAAD, considera que para todos os efeitos o cash pooling «(...)
é um meio de financiamento», na mesma linha os processos n.° 06/11.4BESNT 0436/16, do
STA, e n.° 277/2020-T, do CAAD, avaliaram que as opera¢des de transferéncia de saldos
entre empresas do mesmo grupo «(...) ndo podem deixar de consubstanciar financiamentos
concedidos através da realizacdo de operacbes de tesouraria». Claro estd que estes
julgamentos se referem a modalidade de Cash Concentration, em que ocorre uma
transferéncia fisica de fundos entre contas, tal como o processo n.° 279/2020-T, do CAAD,
evidencia «[c]onsubstanciando o “cash pooling concentration” ou “zero balancing”, também
designado de “real cash pooling”, uma modalidade de concessao/obten¢ao de financiamento

através de operacgdes de tesouraria.

Apesar de ser consensual que estas operacdes sdo uma modalidade de financiamento, o
mesmo ndo se pode dizer quanto a questdo da natureza destas operacOes, trata-se de
financiamento através de capital préprio ou de capital alheio? Tal como ilustra o processo n.°
10776/15.5T8PRT.P1, do Tribunal de Relacdo do Porto, quando faz referencia a Pinto (2002)
ao considerar que «(...) o capital alheio combina-se, tantas vezes com o capital préprio, como
acontece quando um sécio realiza um empréstimo ou difere créditos, misturando a qualidade
de sdcio com a de credor» ou quando menciona que « (...) apenas devem ser sujeitos ao

regime especial do contrato de suprimento os créditos que desempenhem na sociedade “a
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fungdo econdmica de substituicdo do capital proprio”, mas como o seu apuramento nem
sempre se revela capaz foi encontrado um critério, mais facilmente reconhecivel e que 0 CSC
considera ser a “permanéncia dos créditos dos socios na sociedade”. A permanéncia ¢&,
portanto, um elemento objetivo muito relevante, assente no tempo de duracdo dos créditos e
indicador de que a entrega do socio, que passou para a disponibilidade da sociedade, néo foi
feita de forma transitoria, antes preenche as finalidades proprias de uma entrada de capital,
os fins semelhantes aos do capital». Por outro lado, o processo alvo de anélise neste capitulo
— n.% 8/2019-T, do CAAD - ndo deixa margem para dividas quanto a natureza dos
suprimentos: «(...) os créditos ou empréstimos feitos pelos socios as sociedades nao podem
deixar de ter a natureza de capitais alheios, porquanto, a personalidade dos socios é diferente
da personalidade juridica da sociedade. Estamos a falar de pessoas juridicas distintas, ndo
oferecendo duvida que, no caso de suprimentos feitos pelo socio a sociedade, este assume,
para todos os efeitos, a posicdo de credor daquela». A andlise dos suprimentos pode ser
realizada em trés planos distintos: contabilistico, fiscal e juridico. Ao nivel contabilistico os
suprimentos sdo considerados como passivo (e hdo como capital proprio) para a sociedade
(B) e ativo para o sdcio (sociedade A), no entanto se as sociedades pertencerem a um grupo
poderdo estar sujeitas a consolidacdo voluntaria ou obrigatoria das contas. Na 6tica do grupo,
0 passivo é balanceado pelo ativo e a divida/crédito a receber esgota-se na sua esfera. O
mesmo ocorre ao nivel fiscal, quando ocorre consolidacéo fiscal. Estes dois planos conferem
ao grupo a possibilidade de apresentarem as suas contas e serem tributados como se de uma
s0 sociedade se tratasse. No plano juridico o mesmo ndo ocorre, tal como a jurisprudéncia
ilustra ndo subsistem duvidas quanto a existéncia de personalidades juridicas distintas, os
socios e as sociedades. Existe por isso uma lacuna entre o conceito juridico e o conceito
contabilistico-fiscal de grupos de sociedades. Na forma sdo entidades juridicas distintas
(tratando-se os suprimentos de financiamento através de capital alheio) e na substancia o
grupo de sociedades representa uma so entidade para efeitos contabilistico-fiscais (tratando-
se os suprimentos de financiamento através de capital proprio). Contudo, o plano que
prevalece em tribunal € o juridico e tal como o processo n.° 450/2018-T, do CAAD, refere
«[d]e um modo geral aplica-se o principio de que cada sociedade de um grupo empresarial é
uma entidade juridica separada e independente com deveres impostos pela legislacdo
aplicavel as sociedades comerciais» Apesar do Tribunal, no caso em anélise, considerar que
«[g]ualquer desvio a este principio devera ser excepcional e devidamente fundamentado do

ponto de vista econémico» afirma que a aplicagdo desta regra ndo faz sentido quando através
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de uma «andlise holistica apoiada nos principios da primazia da substancia sobre a forma e
da consideracdo da substancia econémica das transac¢Ges — essenciais a interpretagdo e
aplicacdo das normas fiscais — justificar a configuracdo, no caso concreto, de uma solucéo de
sentido diferente». Que me parecer ser 0 caso da limitacdo de gastos de financiamento

provenientes de um financiamento Intra grupo.

3.3.2 Quanto ao conceito de indispensabilidade na redacdo do artigo
23.°, e a conjugacdo com o artigo 51.°, do CIRC

A jurisprudéncia esclarece qualguer duvida quanto ao conceito de indispensabilidade, tal
como o processo n.° 0372/16, de 15 de novembro de 2017, do STA, evidencia:
«[c]onsideramos definitivamente arredada uma visdo finalistica da indispensabilidade
(enquanto requisito para que 0s custos sejam aceites como custos fiscais), segundo a qual se
exigiria uma relacdo de causa efeito, do tipo conditio sine qua non, entre custos e proveitos,
de modo que apenas possam ser considerados dedutiveis 0s custos em relacdo aos quais seja
possivel estabelecer uma conexdo objectiva com 0s proveitos». Surge, portanto, uma nova
interpretacdo do artigo 23.° do CIRC que se distancia do conceito literal de
indispensabilidade, na qual: o nexo entre gastos incorridos e 0 escopo societario é primordial

na aceitacdo dos gastos e o processo de controlo dos gastos por parte da AT € alterado.

A aceitacgdo fiscal dos gastos passa a depender no facto de os mesmos terem sido incorridos
na prossecucao da atividade social da empresa, tal como o Tribunal do processo n.° 0372/16,
do STA refere «(...) nos termos do (...) art. 23.° do CIRC, serdo considerados gastos fiscais
todos aqueles encargos que sejam assumidos de acordo com um proposito empresarial, ou
seja, no interesse da empresa e tendo em vista a prossecucao do respectivo objecto social. A
utilizacdo daquele preceito legal para desconsiderar fiscalmente um custo efectivamente
suportado circunscreve-se as situacdes de confusdo entre o patriménio empresarial e o
patrimonio pessoal dos socios, bem como aquelas em que a empresa, em detrimento do seu
patriménio, pretende beneficiar terceiros». Na légica do tribunal o critério de
desconsideracdo de gastos prende-se com a prossecucdo de objetivos que ultrapassem a
esfera do escopo societario e encaixem na esfera pessoal dos sécios. O conceito de
indispensabilidade passa entdo a configurar uma ligacao casuistica entre os gastos incorridos
e a atividade produtiva da empresa. Neste sentido, defende o Tribunal do processo n.°
01402/17, de 27 de junho de 2018, do STA, que «(...) um custo ou perda serd aceite
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fiscalmente caso, num juizo reportado ao momento em que foi efectuado, seja adequado a
estrutura produtiva da empresa e a obtencdo de lucros, ainda que se venha a revelar uma
operacdo econOmica infrutifera ou economicamente ruinosa, € a AT apenas pode
desconsiderar 0s que ndo se inscrevem no ambito da actividade do contribuinte e foram
contraidos, ndo no interesse deste, mas para a prossecucao de objectivos alheios (...)». O
Tribunal do processo n.® 0571/13 partilha desta visdo, referindo que «(...) o conceito a que
se reporta o art® 23° do CIRC tem sido ligado aos custos incorridos no interesse da empresa
ou suportado no ambito das actividades decorrentes ao seu escopo societario. S6 quando 0s
custos resultarem de decisbes que ndo preencham tais requisitos € que deverdo ser
desconsiderados (...)». Ainda neste ambito, o tribunal do processo n.° 585/2014-T, de 13 de
fevereiro de 2015, do CAAD, apresenta uma analise interessante do conceito de “atividade”
de uma empresa defendendo que «(...) ndo se esgota no conjunto de operacdes produtivas
ou operacionais(...)», sendo também «(...) o conjunto de operagdes que t€m por propodsito a
realizacdo de investimentos ou a alienacédo de ativos, a aquisi¢éo de participacOes financeiras
e sua posterior alienacéo, a aplicacao de liquidez em investimentos ou titulos de curto prazo
e sua gestdo, os recebimentos e pagamentos resultantes de rendimentos e gastos operacionais
ou ndo operacionais, € muitas outras(...)». Por este motivo, o Tribunal considera os gastos
dedutiveis sao todos aqueles que se traduzem em operacdes que tenham um «(...) proposito,
um intuito de obtencédo de rendimento ou a finalidade de manter o potencial de uma fonte
produtora de rendimento». No caso concreto dos gastos com juros suportados no ambito de
financiamentos obtidos, o Tribunal refere que a sua aceitacao fiscal «(...) dependera do facto
dos financiamentos contribuirem para, segundo regras normais de gestdo, incrementar a
expetativa de beneficios futuros ou para manter a fonte produtora». Ou seja, mais uma vez a
politica de gestdo aplicada na empresa e a prossecucdo do escopo societario sao critérios
determinantes na consideracao fiscal dos gastos das empresas. Também o Tribunal, no
processo n.° 0473/13, refere que 0s encargos, suportados na contracdo de um financiamento
para uma sociedade conceder empréstimos ndo remunerados a uma sua participada (integrada
no mesmo grupo de sociedades), ndo veem restringida a sua dedutibilidade uma vez que
«(...) estdo conexionados com a realizagdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou
para a manutencdo da fonte produtora da empresa participante que contraiu 0s empréstimos
e pagou os encargos financeiros correspondentes. A ldgica empresarial e de grupo de
empresas frequentemente aconselhard que os empréstimos sejam contratualizados pela

empresa dominante, tendencialmente aquela que, pela sua dimensao e prestigio, se encontra
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melhor posicionada para os obter junto das instituicdes bancarias com condi¢cdes mais
favoraveis. Nada na lei comercial o impede, competindo a analise desse procedimento as
préprias empresas do grupo, sem que a Administracdo Tributaria se possa imiscuir em tal
opcao empresarial, por o direito fiscal ndo impor comportamento diverso». Mais uma vez,
em linha com a jurisprudéncia, o que releva para a dedutibilidade dos gastos de financiamento
é 0 destino dado aos financiamentos obtidos pela sociedade contraente, no caso em apreco
como um grupo de sociedades se comporta como um todo unitario, deve-se analisar se a
contracdo do financiamento seguiu 0s objetivos do grupo e ndo de outros que lhe sejam

alheios, para que o0s juros suportados sejam aceites.

O processo de consideracdo dos gastos fiscais altera-se uma vez que a AT deixa de ter
fundamentos para, por um lado, desconsiderar gastos incorridos que ndo geraram diretamente
rendimentos obtidos (como é o caso de negdcios que resultem em prejuizos) e, por outro
lado, utilizar o artigo 23.°, do CIRC, como uma medida fiscal anti abuso. Citando uma vez
mais o Tribunal do processo n.°0372/16 do STA, «a AT s0 devera desconsiderar como custos
fiscais 0s que claramente ndo tenham potencialidade para gerar incremento dos ganhos (...)»,
e recorre a doutrina de Vitor Faveiro para evidenciar de que a AT ndo pode adotar o papel de
gestor e classificar a indispensabilidade pela boa ou méa gestdo de uma empresa. O Tribunal
do processo n.° 0473/13, de 21 de fevereiro de 2018, do STA, defende a mesma viséo
argumentando que «[o] direito fiscal ndo pode desconsiderar um custo porque entende que a
respectiva assumpc¢do foi um mau acto de gestdo, como também néo pode considerar um
custo apenas porque entende que foi um bom acto de gestdo», e vai mais longe quando
defende que «[o] direito fiscal nada tem a ver com a gestdo das empresas e relativamente a
ela tem de manter apenas uma conduta de neutralidade». Conclui-se que a politica de gestdo
de uma empresa, mesmo quando resulte em negdcios ruinosos, nao pode ser um critério para
desconsiderar os gastos incorridos na operacdo em causa. Por outro lado, o processo n.°
695/2015, de 18 de maio de 2016, do CAAD, sustenta que o artigo 23.° do CIRC «(...) ndo
deve ser aplicado sistematicamente como uma clausula anti abuso; pois ele contém, antes de
mais, uma condicdo geral a respeitar para a dedutibilidade dos gastos», pelo que a AT néo se

pode servir do artigo para desconsiderar gastos sem qualquer fundamentacao fiscal.

Relativamente, a conjugacéo da interpretacéo dos artigos 23.° e 51.°, do CIRC, o Tribunal do
processo n.° 177/2019-T, de 19 de setembro de 2019, do CAAD, refere, entre varios

argumentos também enunciados no processo n.° 8/2019-T, a intengdo propositada do
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legislador ao ndo mencionar rendimentos isentos de IRC na redacéo do art.® 23.°, enumerando
todos os artigos ao longo do cédigo em que o legislador frisou a distingdo entre rendimentos
sujeitos (que posteriormente podem vir a ser isentos) e aqueles que ndo sdo sujeitos ao
imposto, concluindo que «(...) o artigo 23.°,n.° 1, do CIRC, na redacg¢ao de 2014, ndo permite
afastar a dedutibilidade de gastos de financiamento sujeitos a IRC, mesmo que haja a
possibilidade de vir a ser excluida a tributacdo por aplicacdo do regime dos artigos 51.° e
51.°-C do CIRC».
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4. Conclusao

A organizacdo em grupos foi um fendmeno, simultaneamente, revolucionario e natural na
forma das sociedades se estruturarem. Revolucionario, na medida em que materializou a
globalizagdo econdémica, permitindo a total internacionalizacdo e interdependéncia de
mercados através de varias empresas que, organizadas em grupo, passaram a atuar em
diferentes mercados internacionais e a abranger diferentes areas econémicas, como se de uma
empresa so se tratasse. Natural, uma vez que era 0 passo seguinte no processo de crescimento
empresarial, na tentativa de se aumentar: o volume de transacdes, a forca laboral, a

concentracdo de ativos e capitais disponiveis, no fundo, aumentar a receita obtida.

Um grupo de sociedades ilustra a organizacdo de um conjunto de sociedades que sao
juridicamente independentes entre si, que atuam sob a mesma unidade de diregdo econémica
e que sdo economicamente dependentes da sociedade-mée. No fundo agem como se de uma
s6 empresa se tratasse, definindo por esse motivo a estratégia a qual todas se submetem,

atuando no interesse ultimo do grupo e ndo em interesses individuais.

No entanto, ao longo da dissertacao ficou claro que o conceito de grupo de sociedades nédo é
homogéneo nas diferentes areas de estudo, nomeadamente ao nivel das trés areas que aqui

nos interessam: juridica, fiscal e contabilistica.

Na perspetiva juridica, segundo o CSC, existem quatro tipos de organizacdo em grupo: (i)
relacBes de simples participacdo; (ii) relacbes de participacOes reciprocas; (iii) relacdes de
dominio; e (iv) relacBes de grupo. Todas elas partilham de uma caracteristica comum: as
sociedades integrantes sdo juridicamente independentes, representando por isso entidades
individuais, apesar de atuarem sob a estratégia do grupo.

Na perspetiva contabilistica, tenta-se refletir, através do relato consolidado das
demonstracgdes financeiras, a realidade financeira do grupo, como se 0 mesmo se tratasse de
uma s6 unidade empresarial. A tentativa de refletir, de forma fiavel e adequada, a realidade
do grupo aos utilizadores da informacdao financeira sobrepde-se a independéncia juridica que

cada uma das sociedades dispde.

Também a perspetiva fiscal transpde a individualidade juridica das sociedades participantes
no grupo e privilegia a tributacdo do grupo como uma unica unidade, permitindo compensar

resultados negativos de uma sociedade com resultados positivo de outras e que as operagdes
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internas sejam desconsideradas. Privilegia-se ainda o cumprimento do principio da
neutralidade fiscal, ndo existindo um tratamento fiscal que favoreca uma das formas de

estruturacdo das sociedades — individual ou em grupo.

No ambito da unidade de direcdo econOmica que caracteriza os grupos de sociedade, surge
uma politica de tesouraria que centraliza a sua gestdo numa das sociedades participantes no
grupo, geralmente a sociedade-mae, ou, por outras palavras, surge o sistema de Cash Pooling.
Este sistema configura-se como um servico financeiro de gestao de tesouraria entre empresas
integrantes de um grupo, no qual séo transferidos os excedentes e as caréncias de crédito para
um Unico saldo — do Cash Pool leader. O sistema de Cash Pooling materializa-se num
contrato entre as sociedades do grupo, o Cash Pool leader e uma instituicdo bancéria, atraves
do qual é definido que cada um dos saldos bancérios individuais sdo consolidados num Unico.
Os juros a receber ou a suportar, no ambito de depdsitos a prazo (ou outras aplicacdes
bancérias) e financiamentos bancarios, respetivamente, sdo calculado através desse Unico
saldo bancario. Uma das grandes vantagens para o grupo prende-se com as condi¢des
vantajosas de financiamento, tanto ao nivel interno como ao nivel externo (financiamentos
bancérios e outras instituicdes financeiras), pelo que é um recurso valioso no que diz respeito

a competitividade de mercado.

Atualmente existem duas modalidades disponiveis — Cash Concentration ou Notional Cash
Pooling — sendo que as principais diferencas tém que ver com: a transferéncia efetiva de
fundos e a titularidade dos saldos bancérios. Enquanto a modalidade de Cash Concentration
privilegia de taxas de juros mais vantajosas na concessao e obtencdo de crédito (devido as
transferéncias efetivas de fundos Intra grupo), a modalidade de Notional Cash Pooling
permite reduzir custos de gestdo do sistema, ceder juros as sociedades que apresentem saldos
bancéarios negativos, através dos saldos positivos das sociedades que apresentem um saldo

positivo.

Os sistemas de Cash Pooling na Europa, pela sua complexidade, sdo caracterizados pela
inexisténcia de um regime especifico que regule as operacfes. No entanto, denota-se que 0s
Estados-Membros se preocupam em delimitar a legalidade das operag¢des que decorrem do
sistema, nomeadamente ao nivel do cumprimento do principio da plena concorréncia ou
fraude fiscal. Claro esta que seria muito benéfico, ao nivel europeu, o desenvolvimento de
um regime especifico, capaz de esclarecer a legalidade das varias operagdes que ocorrem no

ambito do sistema, e assim definir um tratamento fiscal harmonizado.
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Quanto aos juros suportados em financiamentos Intra grupo que ocorrem neste sistema, séo
igualmente sujeitos ao cumprimento da limitacdo da dedutibilidade fiscal de gastos, previsto
no artigo 67.°, do CIRC, uma vez que se configuram na natureza de juros de capital alheio.

A diferenca entre as trés perspetivas anteriormente abordadas evidencia-se precisamente ao
nivel dos financiamentos Intra grupo, nomeadamente no que diz respeito a natureza dos
mesmos. Enquanto a perspetiva juridica, privilegia a independéncia juridica, e por esse
motivo considera que os financiamentos Intra grupo configuram capital alheio, a perspetiva
fiscal e contabilistica, ao interpretarem a visdo de um grupo de sociedades pela substancia
sob a forma, consideram que estes financiamentos configuram fundos proprios, e estas
transacOes séo fiscalmente e contabilisticamente desconsideradas (rendimento na sociedade-
mée e gasto na sociedade-filha, pelo que no &mbito da consolidagdo, ambos se anulam).
Contudo, na pratica, a natureza destes financiamentos configurar-se como capital alheio, uma
vez gue ao nivel jurisprudencial, tal como ilustrado na comparacao jurisprudencial, a visdo
juridica dos financiamentos transp@e todas as outras analises. Apesar desta conclusdo nédo
deixo de questionar o tratamento fiscal dado a estes financiamentos, sobretudo no que
respeita a neutralidade fiscal. Enquanto o rendimento proveniente de juros, obtidos no ambito
destes financiamentos, € inteiramente aceite ao nivel fiscal, 0 mesmo ja ndo ocorre quanto
aos gastos com juros suportados no mesmo ambito, pelo que ao nivel da consolidagéo fiscal
do grupo a tributacdo ndo é neutra, ndo trata a operacdo como uma mera imputacdo Intra

grupo, devendo por isso constituir uma futura analise nas proximas reformas ao IRC.

A aceitacdo fiscal dos gastos, nos quais se inclui os de natureza financeira, surge, portanto,
como um tema de debate (até aos dias hoje), nomeadamente no que diz respeito: (i) ao
conceito de indispensabilidade e (ii) aos gastos incorridos no ambito de rendimentos nédo
tributados em sede de IRC.

O conceito de indispensabilidade, presente na anterior redacdo do artigo 23.°, do CIRC,
prescrevia que a aceitacao fiscal de gastos (e consequentemente a sua deducgéo) dependia da
comprovacao dos mesmos como indispensaveis para a realizacdo dos rendimentos sujeitos a
IRC. Quer isto dizer que, até a reforma de IRC de 2014, os gastos incorridos para serem
passiveis de deducdo teriam de necessariamente de gerar ou manter rendimentos, pelo que se
afastavam aqueles que eram suportados e (devido a varias outros fatores) geravam prejuizos
ou negocios ruinosos. Apesar da visao finalista deste conceito estar afastada ja ha mais de 10

anos pela doutrina e jurisprudéncia, a AT continua recorrentemente a utilizar-se desta
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argumentacao para desconsiderar gastos fiscais. O que me leva a questionar se as alteracdes
a anterior redacdo do artigo foram suficientes para afastar o conceito de indispensabilidade.
Parece-me que ha ainda um trabalho futuro a realizar quanto a redacdo do artigo,
nomeadamente uma alteragcdo que va ao encontro da proposta da Comissdo de Reforma de
IRC de 2013 — em que a aceitacao fiscal dependa somente da relagéo entre gastos incorridos
e a atividade da empresa. Claro esta que a proposta da Comissdo ndo se encontra isenta de
riscos, nomeadamente quanto a possibilidade de algumas empresas alterarem ou incluirem

No Seu escopo societario varios codigos de classificacdo das atividades econdmicas.

Quanto aos gastos incorridos para obter rendimentos sujeitos e isentos a IRC — 0s
rendimentos gerados no a&mbito do regime de participation exemption — a jurisprudéncia
restringe-se exclusivamente a analise da redacdo do artigo, deixando de lado a anélise a
receita fiscal que se perde com a adocdo do regime. Os grupos de sociedades incluem néo s6
sociedades nacionais como internacionais, e a pensar em sociedades que se localizem em
jurisdic¢des fiscais distintas o legislador desenvolveu o regime de participation exemption que
isenta os lucros e reservas distribuidos pelas sociedades-filhas (ndo residentes em territério
portugués) as sociedades-méaes residentes em Portugal. Em ultima analise, este regime
pretende evitar a dupla tributacdo do mesmo rendimento e constitui um convite a importacédo
de dividendos. No entanto, a outra face desta isen¢do ndo pode deixar de ser tida em conta,
isto é, a erosdo da receita fiscal portuguesa. De facto, constata-se, para além da reducédo da
receita fiscal, uma falta de neutralidade fiscal. Os rendimentos de uma sociedade, em
condicBes de aplicar o regime de participation exemption, sdo totalmente isentos de
tributacdo, e simultaneamente, os gastos em que incorre sdo, até ao limite estabelecido no
artigo 67.°, do CIRC, aceites fiscalmente. Pelo que o governo portugués é duplamente
prejudicado: de forma geral ndo tributa esses rendimentos e quando a sociedade apresente
lucro tributavel (por consequéncia de operacdes sujeitas a tributacdo) vé a receita fiscal a ser
reduzida pela deducdo de prejuizos fiscais de anos anteriores. Mas a andlise desta tematica
ndo se extingue aqui, nenhum governo se permite abdicar de receita fiscal caso ndo tenha
uma moeda de troca. E a moeda de troca é o desenvolvimento econémico, 0 aumento da
visibilidade da economia portuguesa nos mercados estrangeiros, e o investimento direto em

atividades economicas internas que a importacdo de dividendos possibilita.
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