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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objecto a analise do regime da limitacdo a
dedutibilidade dos gastos de financiamento, nos termos do art. 67.° do CIRC. Suscita-se
a questao de perceber se este é o regime mais correcto do ponto de vista fiscal para as
sociedades no geral, assim como do ponto de vista do Estado numa Optica de arrecadar

receitas fiscais.

O nosso trabalho inicia-se pela introdugéo de alguns conceitos basilares para a
analise do regime da limitagdo a dedutibilidade de gastos de financiamento, analisando
de seguida a génese do regime em andlise desde a subcapitalizacdo até ao regime actual
em vigor, presente nos termos do art. 67.° do CIRC. Procedemos a uma analise, tendo
em conta as actuais recomendag6es da OCDE, pretendendo apresentar a melhor solucao

para o regime em vigor.

Palavras-chave: subcapitalizagédo; endividamento excessivo; dedutibilidade dos juros;

gastos de financiamento liquidos; OCDE;



ABSTRACT

The present dissertation as the main goal of analyzing the tax regime for the
interest deduction restriction, under the terms of article 67 of the Portuguese CIT Code.
It raises the question of understanding if this is the correct tax regime in terms of the
companies perspective, in general, as well as the State’s perspective in order to raise

tax revenues.

This project starts with the introduction of a few basic concepts that are necessary
for the analysis of the current tax regime for interest deduction restriction, afterwards
analyzing the genesis of the tax regime under analysis since the undercapitalization to
the current regime, in accordance to the present terms of article 67 of the CIT Code.
This tax regime has been analyzed based on the current recommendations of the OECD,
and the intent of this project is to present the best solution for the current tax regime.

Keywords: undercapitalization; excessive debt; interest deductibility; net financing

expenses; OECD;
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1. NOTA INTRODUTORIA

A globalizagdo das economias e o elevado crescimento dos mercados econémicos
ndo tém sido alvo de um acompanhamento conforme, quer por parte dos Estados quer
por parte das suas autoridades fiscais. A crescente internacionalizacdo das relagOes
economicas obsta a uma identificagdo e correcta avaliacdo de actos abusivos, levados a
cabo pelos sujeitos passivos, dificultando a criagdo de medidas e regimes de combate
efectivos contra a evaséo fiscal. Anteriormente os efeitos decorrentes da evaséo fiscal
eram limitados, derivado do facto de as economias permanecerem fechadas, mas
actualmente fruto de uma crescente globalizagdo estes efeitos sdo cada vez mais

sentidos pelos Estados e pelas autoridades fiscais, através da perda de receitas fiscais.

Actualmente a evasdo fiscal € um problema com grande expressdo negativa,
presente nos sistemas tributarios, decorrente da utilizacdo de mecanismos artificiosos
por parte dos sujeitos passivos, para reduzir ou mesmo isentar o pagamento de
impostos. A luta contra a evasdo fiscal levou, um pouco por toda a parte, a tomada de
posi¢des por parte dos Estados, através da criagdo e adopcdo nos seus sistemas juridicos
de normas anti-abuso®, visando desconsiderar para efeitos fiscais as praticas abusivas,
lesivas das receitas fiscais dos Estados. Ao nivel europeu, tem sido entendido que é
necessario criar estruturas cada vez mais sofisticadas para reagir contra o planeamento
fiscal agressivo, visando reduzir o grande impacto negativo causado nas receitas e no
funcionamento dos mercados internos. A solucdo ndo resulta apenas da criacdo de
normas anti-abuso, mas sim de regimes que previnam a tomada de acgdes evasivas,

visando um combate a evasédo fiscal de forma efectiva e assertiva.

O objectivo desta dissertagdo prende-se com a andlise dos problemas e questfes
ligadas a dedutibilidade dos gastos de financiamento e a sua limitacdo, nos termos do
art. 67.° do CIRC. Assim numa primeira parte da dissertacdo, analisamos o art. 23.° do
CIRC, pretendendo enquadrar os gastos de financiamento, como gastos aceites
fiscalmente, permitindo desta forma a dedutibilidade de gastos de financiamento. Como
se sabe a questdo da dedutibilidade de juros tem a sua raz&o de ser num ponto comum

que todos os sistemas pretendem resolver, o tratamento dado aos rendimentos

! As normas anti-abuso podem ser gerais ou especiais, conforme tém um carécter transversal a todo o
sistema fiscal ou se apliquem apenas a certas situacoes especificas.
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proveniente de capital alheio ndo ser neutro face ao que é concedido aos rendimentos
provenientes de capital proprio. Este tratamento dual criou desde inicio um
desequilibrio, favorecendo as empresas cujo financiamento é assegurado com recurso ao
endividamento através de capitais alheios, originando elevados niveis de alavancagem,
tornando-as assim mais dependentes e wvulneraveis as flutuagbes dos mercados

financeiros.

De seguida procedemos a analise dos regimes instituidos no nosso ordenamento
juridico, desde o regime da subcapitalizacdo?, comparativamente com o defendido a
nivel da CE e do TCE, até ao actual regime de limitacdo a dedutibilidade dos gastos de
financiamento presente nos termos do art. 67.° do CIRC. Estes regimes visam reduzir o
elevado endividamento excessivo verificado em muitas sociedades, em muitos dos
casos decorrente da aceitacdo da dedutibilidade dos juros dos empréstimos
contratualizados entre sociedades residentes em diferentes ordenamentos juridicos.
Muitas das transferéncia verificadas, decorrente destes tipos contratos contratualizados
entre empresas situadas em diferentes estados, ndo se tratavam de pagamento de juros,
mas de transferéncias ocultas de dividendos, sob a veste de juros, entre sociedades
residentes em estados sujeitos a uma maior carga fiscal para estados com uma menor
carga fiscal. A nossa abordagem incide na analise do nosso ordenamento juridico, na

referéncia a outros ordenamentos, assim como nas recomendagdes da OCDE.

Numa terceira parte, apds a analise da evolucdo do regime da limitacdo a
dedutibilidade dos gastos de financiamento e tendo em conta as recomendagdes da
OCDE, descrevemos e fundamentamos quais as nossas criticas ao actual regime e qual
a posicdo adoptada quanto & norma em vigor, se a sua manutengdo ou a sua

modificagéo, terminando o trabalho com um concluséo sobre o tema.

2 Ac. do STA de 12/11/2008, processo n.° 0281/08: “Subcapitalizagdo tem sido crescentemente encarada
como possivel forma de evaséo fiscal que a lei pretende limitar, dadas as suas consequéncias em termos
de reducdo das receitas fiscais.”
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2. DEDUTIBILIDADE DOS GASTOS EM SEDE DE IRC

2.1 Definicao de Gasto

A lei consagra no seu art. 123.° do CIRC a obrigatoriedade de as entidades
disporem de contabilidade organizada. A contabilizacdo de todos 0s gastos e proveitos é
bastante importante para o apuramento real da situacdo econdémica da empresa,
pretendendo deste modo evitar a tributacio das empresas por métodos indirectos®,

privilegiando a tributacdo pelo lucro real das empresas.

Muitas das decisdes tomadas no dia-a-dia das empresas, sdo norteadas pelos seus
nameros representativos, podendo estas mesmas decisdes ser influenciadas, positiva ou
negativamente se os resultados ndo forem rigorosos e acima de tudo reais, decorrente de
medidas transparentes e de decisbes de gestdo de acordo com o0s interesses das
sociedades, mas sempre salvaguardando os interesses do Estado, ndo prejudicando a

captacéo de receitas.

No apuramento da matéria colectdvel em sede de IRC, nem todas as despesas
efectuadas sdo relevantes para efeitos fiscais. Muitos dos gastos suportados pelas
empresas ndo sdo fiscalmente dedutiveis, para efeitos de determinacdo do lucro

tributavel, apesar de efectivamente terem sido realizados e devidamente contabilizados.

Face a diversidade de gastos contabilisticos, importa perceber e identificar os
critérios definidos ndo sé a nivel da doutrina, como da jurisprudéncia, que determinam a
dedutibilidade do gasto a nivel fiscal, em sede de IRC. Importa primeiramente perceber
0 que sdo custos e que sdo gastos. A definigdo fiscal de custo, na Optica de um conceito
mais amplo do que os custos de producgédo e de aquisigdo, parte de uma perspectiva
ampla de actividade e de necessidade da empresa, estabelecendo uma conexéo objectiva

entre a actividade desenvolvida e as despesas suportadas, no ambito dessa actividade.

E necessario ressalvar, que o conceito de gasto, derivado do seu grau de
indeterminabilidade e de ndo existir uma correspondéncia directa entre a contabilidade e

a fiscalidade, implica que por vezes se qualifique o gasto contabilistico como gasto

® A avaliagdo por métodos indirectos tem caracter excepcional, admitida apenas nos casos expressamente
previstos, nos termos do art. 87.° da LGT, sendo subsidiaria da avaliagdo directa, aplicando-se quando a
lei ndo prescreva em sentido diferente, as regras da avaliagdo directa, nos termos do art. 85.° da LGT.
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fiscal, mas em outras situac0es pode ndo ocorrer. Nem todos os gastos contabilizados no
exercicio em causa, podem ser alvo de uma deducédo fiscal, cabendo distinguir entre
gastos que podem ser aceites para fins fiscais, influenciando a determinagdo do lucro

tributvel e os que ndo podem ser aceites.

Devido a indeterminabilidade do conceito de gasto fiscalmente dedutivel, cabe
por vezes tanto & AT como aos Tribunais, procederem & concretizacdo do conceito. Nao
podemos ter em conta apenas o principio da tributacdo do rendimento real, em que se
considera gasto efectivo, todo o gasto correctamente contabilizado, ou se considera que
0 gasto contabilistico &, salvo disposicdo legal em contrario®, um gasto fiscalmente
aceite. E preciso ter em atencdo ndo apenas as normas fiscais, como todas as normas
contabilisticas, a fim de concretizar o conceito, no sentido mais correcto, evitando

situacOes de conflito entre o contribuinte e a AT ou os Tribunais.

2.2 Art. 23.° CIRC - Os seus primordios

2.2.1 CCI e aReforma de 1989

No CCI constava um principio geral da dedutibilidade dos custos, nos termos do
art. 26.° “consideram-se custos ou perdas imputéveis ao exercicio que, dentro dos
limites tidos como razoaveis pela Direccdo-Geral dos Contribuintes e Impostos, se
tornou indispensavel suportar para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a

impostos e para a manutencao da fonte produtora, nomeadamente os seguintes (...) ”.

Os critérios estabelecidos pelo legislador, da razoabilidade e indispensabilidade,
geraram muita polémica, na medida em que custos efectivamente suportados pelos
contribuintes, decorrente de decisbes empresariais racionais, eram desconsiderados
numa oOptica puramente subjectiva, de desqualificagdo do custo como aceite fiscalmente.
A Administracdo Fiscal socorria-se da norma para desconsiderar os custos, assumindo
erradamente que estes ndo seriam tidos como razoaveis e indispensaveis do ponto de

vista fiscal, aumentando o lucro tributavel dessas sociedades. Esta liberdade foi

* CASTRO TAVARES, Tomas, Da relacdo de dependéncia parcial entre a contabilidade e o direito
fiscal na determinagdo do rendimento tributavel das pessoas colectivas: algumas reflexdes ao nivel dos
custos, CTF, 396, 1999, p.98
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concedida a Administragdo Fiscal por parte do legislador que, ao socorrer-se de
conceitos indeterminados, causou bastantes duvidas quanto a interpretagdo a ser tida em
conta, na apreciagdo dos conceitos da razoabilidade e da indispensabilidade dos custos

que podiam ser aceites.

Na reforma de 1989, o legislador nos termos do art. 23.%, “ consideram-se custos
ou perdas os que comprovadamente forem indispensaveis para a realizacdo dos
proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencao da fonte produtora (...)
Nas sucessivas versoes verificamos que o legislador assenta a dedutibilidade dos custos,
no conceito da indispensabilidade, afastando-se a partir da reforma de 1989 do critério
da razoabilidade. Mesmo apds a reforma de 1989, com o Codigo do IRC, constatamos
que a margem de discricionariedade que dispunha a Administragcdo Fiscal no tempo do

CCI ndo desaparece por completo.

2.2.2 Regime em vigor até ao exercicio de 2013

A versdo que vigorou até ao exercicio de 2013 considerava como gastos: “0s
que comprovadamente sejam indispensaveis para a realizacdo dos rendimentos sujeitos
a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora (...) ”. O legislador exigia a
satisfacdo de trés requisitos para a qualificacdo como gasto: 1) comprovagao; 2)

indispensabilidade; 3) ligagdo aos rendimentos.®

A verificagdo do cumprimento destes requisitos tinha de ser cumulativa, para
que o0 gasto pudesse ser aceite fiscalmente. Além dos requisitos especificos, o art. 23.°
do CIRC pressupunha uma condi¢éo geral de efectiva existéncia do gasto contabilizado.
Deste modo ndo bastava uma mera contabilizacdo dos gastos, estes tinham de ser
efectivamente suportados e comprovados pelo sujeito passivo que o pretendia deduzir, e
ndo por um sujeito passivo terceiro. A inscricdo formal de um bem na contabilidade da

empresa ndo era, tdo pouco, uma garantia de que o bem viesse a beneficiar

® Aprovado o CIRC pelo DL n.° 442-B/88, de 30 de Novembro de 1988, no uso da autorizagdo legislativa
concedida pela Lei n.° 106/88, de 17 de Setembro, sucessivamente sujeito a diversas alteracoes.

® “De salientar sd0 aqui o principio da indispensabilidade dos gastos e o principio da ligacdo aos
rendimentos, segundo os quais devem ser considerados gastos, para efeitos fiscais, todos 0os que se
revelem indispensaveis para a realizagdo dos rendimentos ou para a manutencéo da fonte produtora”,
CASALTA NABAIS, José, Direito Fiscal, 82 Edi¢ao, 2015, Almedina.
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necessariamente de efeitos fiscais, era mais uma garantia do valor probat6rio dos

registos contabilisticos’.

Cumpre analisar os trés requisitos elencados na norma. O art. 23.° do CIRC
exigia a comprovagdo do gasto. Estamos perante uma exigéncia ndo s6 quanto a forma,
documental, mas também quanto a natureza da despesa, no ambito da actividade
econdmica desenvolvida pela empresa. A prova exigida “é a prova da efectiva
realizacdo dos factos constitutivos dos encargos, prova que consiste nas variaveis

formas de apoio escritural aos lancamentos contabilisticos dos custos.”®

O requisito da indispensabilidade® sempre levantou grandes questdes, tanto
doutrinarias como jurisprudenciais. Este conceito surgiu com o intuito de evitar, que
determinados custos considerados excessivos, fossem aceites fiscalmente. (p.e refei¢oes,
viagens pagas a familiares dos colaboradores, despesas de caracter pessoal). A ndo
verificagdo do requisito da indispensabilidade implicava a desconsideracdo da aceitacéo
dos gastos, implicando a adi¢do destes montantes ao resultado contabilistico.

Como referimos no ponto anterior este conceito indeterminado ja constava no
CCI. A sua defini¢do ndo se afigurava fécil, motivo pelo qual causou tantas situagdes de
litigio entre os contribuintes e a Administragdo Fiscal. Num plano de andlise literal do
conceito, indispensavel significa “imprescindivel” ou absolutamente necessario.
TOMAS TAVARESY analisa a questdio da interpretacio do conceito de
indispensabilidade, presente no art. 23.° do CIRC, defendendo a tese segundo a qual a
correcta interpretacdo do conceito de indispensabilidade é a que equipara gastos
indispensaveis aos custos incorridos no interesse da empresa, decorrentes da sua
actividade, visando a prossecucdo do seu escopo societério. O autor afasta-se da tese
que interpreta o conceito de indispensabilidade com uma relagdo necessaria ou

obrigatdria entre custos suportados e proveitos obtidos.™

" PORTUGAL, Anténio Moura, A Dedutibilidade dos Custos na Jurisprudéncia Fiscal Portuguesa, 2004,
Coimbra Editora.

8 FAVEIRO, Vitor, O Estatuto do Contribuinte - A Pessoa do Contribuinte no Estado Social de Direito,
2002, Coimbra Editora, p.848.

% N#o consta no actual art. 23.° CIRC.

9 0Op. Cit., p.7 e ss

1 Este entendimento significaria a que s6 a absoluta necessidade de um gasto para obter um rendimento
permitiria a dedutibilidade do gasto.
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Esta tese defendida por TOMAS TAVARES é expressa nos seguintes termos: “
A nocgdo legal de indispensabilidade recorta-se, portanto, sobre uma perspectiva
economico-empresarial, por preenchimento, directo ou indirecto, da motivacédo uUltima
para a obtencdo do lucro. Os custos indispensaveis equivalem aos gastos contraidos no
interesse da empresa ou, por outras palavras, em todos os actos abstractamente
subsumiveis num perfil lucrativo. Este desiderato aproxima, de forma propositada, as
categorias economicas e fiscais, através de uma interpretacdo primordialmente logica e
econdmica de causalidade legal. O gasto imprescindivel equivale a todo o custo
realizado em ordem a obtengdo de ingressos e que represente um decaimento
econdmico para empresa. Em regra, portanto, a dedutibilidade fiscal do custo depende,

apenas, de uma relaco causal e justificada com a actividade produtiva da empresa:”*2.

O préprio autor — segundo o qual teria de se observar um nexo com a actividade
produtiva, para que 0 gasto cumprisse o0 requisito da indispensabilidade, no processo 12-
2013-T do CAAD, onde foi arbitro Unico, decide de forma diferente.”

ANTONIO MOURA PORTUGAL interpreta o conceito da indispensabilidade

14 A corrente doutrinaria maioritaria afasta a

em funcdo do objecto societério.
interpretacdo do requisito da indispensabilidade da criagdo de um nexo causal ou
imprescindivel entre custos e proveitos, sustentando que, qualquer custo incorrido numa

Optica de business purpose, cumpre o requisito da indispensabilidade.

Da andlise do anterior preceito verificamos que existe uma clara relagdo entre
gastos e proveitos, prendendo-se com o facto de os gastos se reflectirem, directa ou
indirectamente, nos proveitos sempre que a empresa suporta gastos para obter proveitos.
O STA entende que ndo basta considerar certos gastos indispensaveis, sendo ainda

necessario que 0s sujeitos passivos provem a indispensabilidade dos gastos incorridos e

12 Op. Cit., pp. 136 e 137.

No ambito do processo 12-2013-T, do CAAD, TOMAS TAVARES decide da dedutibilidade destes
gastos com os seguintes fundamentos: “o gasto imprescindivel equivale a todo o gasto contraido em
ordem & obtencdo dos proveitos e que represente um decaimento econémico para a empresa. O art. 23.°
do CIRC intima n&do apenas uma conexao causal adequada entre o custo e o proveito (nos referidos
termos econémicos), mas conexiona-se também alternativamente (como indica o vocabulo “ou’) com a
manutencdo da fonte produtora — no sentido de uma ligagdo econémica entre a despesa e a vigéncia e
manutencéo da sociedade e sua actividade. ™

Yop.Cit., p.112.
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a sua ligacdo com os proveitos obtidos.'® Regra geral, ao proveito esta sempre associado

um gasto ou uma perda.

De acordo com ROGERIO FERNANDES FERREIRA “um custo (gasto),
raramente, correspondera a pura perda, podera, em certa ocasido, consubstanciar-se
em valores activos, isto enquanto ndo for recuperado (por transformacéo em proveito),
ou perdido (transformacdo em perda) .*® Nos casos em que os gastos s&o tidos como
em excesso, face aos proveitos ou que 0s gastos ndo geram quaisquer proveitos, estamos

perante perdas geradas pelos gastos.

Atraves do anteriormente exposto concluimos que a verificagdo do cumprimento
cumulativo dos requisitos, presente no art. 23.° do CIRC ndo era uma tarefa facil,

causando muitas divergéncias entre a AT e 0s sujeitos passivos.

O legislador além de identificar os requisitos a verificar para consideracdo do
gasto como fiscalmente aceite, enunciou nos termos das alineas do n.° 2 do art. 23.° do
CIRC vérias categorias de gastos susceptiveis de serem aceites fiscalmente: ““a) Os
relativos a produgdo ou aquisicdo de quaisquer bens ou servicos, tais como matérias
utilizadas, méao-de-obra, energia e outros gastos gerais de produgdo, conservagao e
reparacdo; b) Os relativos a distribuicdo e venda, abrangendo os de transportes,
publicidade e colocacdo de mercadorias e produtos; ¢) De natureza financeira, tais
como juros de capitais alheios aplicados na exploragdo, descontos, agios,
transferéncias, diferencas de cambio, gastos com operagdes de crédito, cobranca de
dividas e emissdo de obrigacOes e outros titulos, prémios de reembolso e os resultantes
da aplicacdo do método do juro efectivo aos instrumentos financeiros valorizados pelo
custo amortizado; d) De natureza administrativa, tais como remunerac0es, incluindo as
atribuidas a titulo de participacao nos lucros, ajudas de custo, material de consumo
corrente, transportes e comunicagdes, rendas, contencioso, seguros, incluindo os de
vida e operacOes do ramo «Vida», contribui¢bes para fundos de poupanca -reforma,
contribui¢bes para fundos de pensdes e para quaisquer regimes complementares da
seguranca social, bem como gastos com beneficios de cessacdo de emprego e outros

beneficios pos-emprego ou a longo prazo dos empregados; €) Os relativos a anélises,

> Ac. STA de 02/02/2002, Recurso n.° 189092.
' FERNANDES FERREIRA, Rogério, Conceitos de Custos e Proveitos do Exercicio — Confronto com
outras nogdes, Revista da Camara dos Técnicos Oficiais de Contas, n.° 83, 2007, p.37
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racionalizacdo, investigacdo e consulta; f) De natureza fiscal e parafiscal; @)
Depreciacgdes e amortizagdes; h) Ajustamentos em inventarios, perdas por imparidade e
provisdes; i) Gastos resultantes da aplicacdo do justo valor em instrumentos
financeiros; j) Gastos resultantes da aplicacdo do justo valor em activos bioldgicos
consumiveis que ndo sejam exploracBes silvicolas plurianuais; 1) Menos-valias

realizadas; m) Indemnizac@es resultantes de eventos cujo risco ndo seja seguravel.”

Esta lista exemplificativa visava impedir a deducdo abusiva de gastos, em casos
claros de abusos fiscais ou de distribuicio dissimulada de lucros a favor de terceiros. *’
Esta enumeracdo permitia ndo s a deducéo dos gastos exemplificados como também a
deducdo de gastos ndo exemplificados na lei. O legislador pretendeu acima de tudo
evitar a evasao fiscal através da deducdo de gastos que ndo eram aceites, ou através de
mecanismos de transferéncia de dividendos, como se de gastos se tratassem, mas ao
permitir a deducdo de gastos para além dos previstos, permitiu que situa¢fes de abuso

fiscal pudessem ocorrer.

O legislador ndo se limitou a esta norma, consagrando outras normas referentes a
dedutibilidade de gastos para efeitos fiscais — art. 34.° e art. 45.° CIRC (actual art. 23.°-
A CIRC), que sendo regras especiais, sdo excepc¢des a regra geral presente no art. 23.°
CIRC, assim como o actual art. 67.° CIRC.

2.2.3 Art. 23.° CIRC - Actual regime

A Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro de 2014, introduziu no CIRC importantes
alteracOes. A regra geral relativa a dedutibilidade de gastos, presente no art. 23.° do
CIRC, foi alvo de uma grande modificagdo, desviando-se da redacgdo adoptada na
reforma de 1989.

Um dos principais objectivos da Comisséo de Reforma do IRC, criada em 2013,
era a redugdo da litigdncia decorrente da interpretacdo do conceito de
indispensabilidade. Com base na jurisprudéncia e na corrente doutrinaria dominante, a

proposta da comissdo para o art. 23.° traduziu-se no seguinte: “Para a determinacdo do

7 SALDANHA SANCHES, José Luis, Os Limites do planeamento fiscal, 2006, Coimbra Editora, p. 214-
219
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lucro tributavel, sdo dedutiveis os gastos relacionados com a actividade do sujeito

passivo por este incorridos ou suportados.”*®

Contudo esta ndo foi a posicdo adoptada pelo legislador, que fez depender a
dedutibilidade dos gastos, ndo com a actividade do sujeito, mas com a obtengéo ou
garantia de rendimentos sujeitos a IRC. Nos termos do actual art. 23.° do CIRC: “Para a
determinacdo do lucro tributavel, sdo dedutiveis todos os gastos e perdas incorridos ou
suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC”.

Analisando o preceito actual verificamos que o legislador retirou a exigéncia da
“indispensabilidade”, pretendendo dissipar as ddvidas existentes em torno deste
conceito indeterminado presente no anterior regime. Apesar do desaparecimento do
elemento literal da norma, ndo se pode concluir que deixou de existir uma relagdo de
causalidade entre a realizacdo de despesa e a obtencdo de proveitos. Esta relagdo de

causalidade esté intrinseca, 0 que deixou de existir é a exigéncia de uma causalidade.

Com base no anterior regime, no caso de situagdes em que um investimento se
revelasse ruinoso para a empresa, podia a AT ou os Tribunais, corrigir esses montantes,
ndo os aceitando com base na ndo verificagdo do requisito da indispensabilidade,
invocando e aplicando desnecessariamente este termo, na medida em que através do
investimento ndo obteve qualquer proveito.’® N&o cabe & AT ou em Gltimo caso aos
Tribunais, intervirem nas decisdes das empresas, restringindo a sua liberdade quanto as
suas acges. Segundo RUI DUARTE MORAIS? os sujeitos passivos sdo livres nas suas
escolhas, tendo como principio inerente a ideia de Estado Fiscal a ndo interferéncia da
administracdo na gestdo das empresas.

A AT ou os Tribunais, ndo podem posteriormente, admitir um juizo
administrativo, sobre a gestdo financeira das empresas, tendo na sua posse elementos,
que a data da tomada de determinada decisdo ou accdo, ainda ndo eram conhecidos (p.e

que um investimento ndo iria trazer qualquer proveito para a empresa, revelando-se um

18 Comissdo para a Reforma do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas, RELATORIO
FINAL, LISBOA, MINISTERIO DAS FINANCAS, 2013.

9 Acs. STA de 02/02/2000, n.° 188092 e de 07/11/2011, n.° 26624

2 MORAIS, Rui Duarte, Apontamentos ao IRC, 2.2 Edigdo da Reimpresséo da Edicéo de Margo, 2008,
Almedina, p.85.
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grande fiasco), segundo LEITE DE CAMPOS ndo cabe & administracdo julgar se a

empresa foi bem ou mal gerida.

Estas situagdes que podiam suscitar grandes duvidas em relacdo ao anterior
regime, sdo atenuadas no actual regime, devido ao desaparecimento da exigéncia da
norma legal, mas no regime actual o legislador sujeita a dedutibilidade dos gastos a
obtencdo ou garantia de rendimentos sujeitos a IRC, decorrente da leitura do n.° 1 do
art. 23.°do CIRC.

Qual o entendimento a retirar de rendimentos sujeitos a IRC? A dedutibilidade
do gasto esta dependente do rendimento obtido com esse gasto, seja ou ndo sujeito a
imposto, e no caso de gastos ligados a rendimentos isentos de IRC ou sujeitos a reducéo
de taxa, podem ser aceites a sua dedutibilidade? Numa primeira leitura entende-se que o
legislador pretendeu excluir, expressamente através da parte final do n.° 1 do art. 23.°
“(...)sujeitos a IRC” os gastos referentes a rendimentos isentos ou ndo sujeitos a IRC.
Apb6s uma primeira leitura podemos afirmar que se exclui do &mbito de aplicagdo da
norma todos os gastos relacionados com a obtencdo de rendimentos ndo sujeitos a
impostos, ou seja, factos ndo abrangidos pelas normas de incidéncia de IRC. Mas
analisando outras normas presentes no CIRC, como p.e no n.° 1 do art. 54.° do CIRC,
parece ndo ser este o entendimento do legislador. No n.° 1 do art. 54.° do CIRC: “Os
gastos comprovadamente indispensaveis a obtencéo dos rendimentos que ndo tenham
sido considerados na determinagdo do rendimento global nos termos do artigo anterior
e que ndo estejam especificamente ligados a obtencéo dos rendimentos néo sujeitos ou
isentos de IRC sdo deduzidos, no todo ou em parte, a esse rendimento global, para
efeitos de determinagdo da matéria colectavel” o legislador exclui expressamente da
incidéncia das normas, os gastos relacionados com a obtencdo de rendimentos néo
sujeitos ou isentos de IRC. Se o legislador pretendesse excluir do ambito de aplicacéo
do n.° 1 do art. 23.° do CIRC, os gastos referentes a rendimentos isentos ou sujeitos a
reducdo da taxa, teria consagrado expressamente como fez no n.° 1 do art. 54.° do
CIRC.#

2! parece ser o entendimento de ANTONIO MOURA PORTUGAL, Ob.Cit., pp. 287 e 288.
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Apesar de algumas modificagOes operadas pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro
de 2014 houve requisitos que se mantiveram, comparando com o regime anterior. No
regime em vigor até 2013 para que o gasto fosse dedutivel, teria de ser comprovado. Na
actual redacgédo o requisito mantem-se nos termos do n.° 3 do art. 23.° do CIRC: “Os
gastos dedutiveis nos termos dos numeros anteriores devem estar comprovados
documentalmente, independentemente da natureza ou suporte dos documentos
utilizados para esse efeito”®. O n.° 4 do art. 23° do CIRC enumera 0s requisitos
necessarios para a verificagdo do cumprimento do requisito da comprovacdo, em caso
de: “gastos incorridos ou suportados pelo sujeito passivo com a aquisi¢do de bens ou
servicos, o documento comprovativo a que se refere o numero anterior”. A
obrigatoriedade de dispor de documentos justificativos estende-se a toda a

contabilidade, ndo s6 a dedutibilidade de gastos assim o exige. %

2.2.4 Aceitacdo de Gastos de Natureza Financeira

Importa destacar, no &mbito do nosso estudo, os gastos de natureza financeira.
Os juros decorrentes de capitais alheios, quando aplicados na prépria exploracdo da
empresa, sdo aceites nos termos da alinea ¢) do n.° 2 art. 23.° do CIRC: “Consideram-se
abrangidos pelo nimero anterior, nomeadamente, 0s seguintes gastos e perdas: De
natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na exploragéo,
descontos, &gios, transferéncias, diferencas de cambio, gastos com operacles de
crédito, cobranca de dividas e emissdo de obrigacfes e outros titulos, prémios de
reembolso e os resultantes da aplicacdo do método do juro efectivo aos instrumentos
financeiros valorizados pelo custo amortizado.”

As empresas muitas das vezes recorrem a capitais alheios para novos
investimentos, para suprir dificuldades de tesouraria, fazer face a compromissos em
detrimento dos capitais proprios. Nesta medida, os gastos de natureza financeira séo
aceites, nos termos do art. 23.° do CIRC, como gastos do exercicio, sendo dedutiveis,

para efeitos de determinag&o do lucro tributavel.

22 parece-nos ser entendimento da Doutrina e da Jurisprudéncia, que a prova documental nio se resume
apenas a factura, mas sim a outros documentos que possam ser comprovativos do gasto, p.e um
langamento elaborado pelo proprio sujeito passivo.

%% Nos termos da alinea a) do n.° 2 do art. 123.° do CIRC: “Na execugéo da contabilidade deve observar-
se em especial o seguinte: a) Todos os lancamentos devem estar apoiados em documentos justificativos
datados e susceptiveis de serem apresentados sempre que necessario;”
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Por outro lado, o STA entende que ndo podem constituir gastos dedutiveis, nos
termos do artigo 23.° do CIRC, os encargos suportados com “empréstimos bancarios
contraidos para fazer face a prestacdes acessorias efectuadas a uma sociedade sua

associada pelos quais ndo cobrou quaisquer juros’?*

, assim como entende que
empréstimos bancarios contraidos por uma sociedade para fazer face as necessidades de
uma associada, que actua num outro sector de actividade, ndo podem ser aceites porque,
ndo estdo directamente relacionados com o seu objecto social nem se reportam a sua

actividade desenvolvida.

Mas, j& ndo serd assim se se tratar de juros de capitais alheios aplicados na
propria exploracdo da empresa, porque esses sim estdo previstos como custos na alinea
c) do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC, e estdo relacionados com a actividade da empresa,
como citado anteriormente. A admissibilidade fiscal dos gastos, ndo deve s6 obedecer
aos requisitos gerais do art. 23.° do CIRC, mas também do art. 23.°-A do CIRC que
proibe a dedutibilidade de certos gastos, mesmo quando contabilizados como gastos ou
perdas no exercicio contabilistico e do art.67.°do CIRC que limita a dedutibilidade dos

gastos de financiamento.

Esta aceitagdo dos gastos de natureza financeira permitiu que determinados
sujeitos passivos deduzissem, para efeitos de determinacdo do lucro tributével,
montantes associados a juros decorrente de contratos de empréstimos celebrados com
sociedades residentes em diferentes estados. Como referimos anteriormente muitos
destes casos eram afinal distribuicbes ocultas de dividendos, sob a veste de juros,
transferindo os montantes para estados sujeitos a uma menor carga fiscal. Esta aceitacdo
dos juros contrastava com a tributacdo dos dividendos decorrente de capitais proprios,
resultando este tratamento diferenciado num fendmeno de subcapitalizacdo das

sociedades, tema que vamos abordar no seguinte capitulo.

# Ac. do STA de 14/02/2002, processo n.° 026760.

24



3. SUBCAPITALIZACAO - OS PRIMORDIOS DO
ACTUAL REGIME

3.1 Conceito de Subcapitalizacédo

A doutrina apresenta variadas defini¢cGes para o conceito da subcapitalizag&o.
Com efeito, RAUL VENTURA? define subcapitalizacdo como “ existéncia de um
capital social inferior aos meios préprios de financiamento, segundo uma propor¢ao
Optima entre estes e 0s meios externos”. Outra definigdo é apresentada na nossa doutrina
por MARIA DOS PRAZERES LOUSA, como sendo “um fendmeno que se evidencia
pela existéncia de uma acentuada desproporcdo entre o capital proprio de uma
sociedade e o seu nivel de endividamento para com os titulares do capital ou com
outras entidades com quem existam relacBes especiais.”?®. Partindo de um conceito
presente no glossario internacional do IBFD, uma sociedade é tida como subcapitalizada
(thinly capitalizad), quando possui uma alta propor¢do de divida (debt capital) em

relagdo ao capital social (equity capital).?’

Como defende ALEXANDRE MOTA PINTO? a subcapitalizacdo “n&o é um
estado mensuravel, ou traduzivel por uma férmula matematica”, pelo que a
determinacdo de um ponto de capitalizagdo Optimo ndo impera por um récio
estabelecido entre o capital préprio e o capital alheio de uma sociedade, mas sim por
uma analise, individualista de cada sociedade, de varios factores e circunstancias, tais
como a &rea de actividade em que insere a sociedade, a conjuntura de mercado a dado

momento ou o0s circunstancialismos proprios da sociedade e da actividade desenvolvida.

PEDRO NETO RODRIGUES defende que o conceito de subcapitalizacdo
“encerra uma multiplicidade de modalidades e espécies, 0 que torna um conceito

fluido™. Podemos afirmar que o conceito de subcapitalizacgdo se baseia na

% VENTURA, Raul, Apontamentos para a Reforma das Sociedades por Quotas de Responsabilidade
Limitada, BMJ, n.° 182, 1969, p.14.

%6 | OUSA, Maria dos Prazeres Rito, As Regras Fiscais sobre a Subcapitalizacdo, in CTF, Lisboa, 1996
(Julho/Setembro), n.° 383, p 14.

" |BFD International Tax Glossary, 5% Ed.

%8 PINTO, Alexandre Mota, Do Contrato de Suprimento, O Financiamento da Sociedade Entre Capital
Proprio e Capital Alheio, Monografias, 2002, Almedina.

2 RODRIGUES, Pedro Neto, O regime juridico-fiscal da subcapitalizagdo: do seu ambito e alcance, in
Fiscalidade, Lisboa, n.° 21 (Janeiro/Marco de 2005), p.45.
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indisponibilidade do capital proprio fazer face ao cumprimento do seu objecto social. ¥
Quanto as varias modalidades da subcapitalizagdo, estas serdo objecto de estudo no

préximo subponto.

3.1.1 Subcapitalizagcdo Material e Subcapitalizagdo Nominal

O conceito da subcapitalizacdo parte da analise desproporcional entre o capital
préprio® da sociedade e o capital alheio® ao dispor da sociedade. Cumpre analisar as

modalidades de subcapitalizacdo nominal e material.

Uma sociedade estd numa situagdo de subcapitalizacdo nominal quando se
verifica uma manifesta desproporgéo entre o capital préprio e o capital alheio ao dispor
da sociedade comercial, diferentemente de uma situacdo de subcapitalizagdo material
em que se verifica uma insuficiéncia de meios financeiros para satisfazer o objecto

social da sociedade comercial.

O nosso estudo neste capitulo incide sobre a subcapitalizacdo nominal, na
medida em que apenas esta pode potenciar situacbes de evasdo fiscal. Temos de
ressalvar que pelo simples facto de uma sociedade, em determinado momento, se
encontrar em situacdo de subcapitalizagdo nominal, ndo indicia a pratica de accdes
fiscalmente abusivas. As situagcdes de subcapitalizacdo nominal podem configurar
situacdes de evasdo fiscal, mas nem todas as situagdes de subcapitalizagcdo nominal séo
situacdes evasivas, podendo ocorrer situagdes em que 0s sOcios optaram por recorrer ao
financiamento atraves de capitais alheios por raz8es econdmicas, sem visar a reducéo da

base tributavel.

% Quando o capital social disponivel de uma sociedade se adequa & prossecucdo do seu objecto social,
estamos perante um fendmeno de capitalizacdo Gptima, ao inverso, quando o seu capital proprio ndo se
revele adequado a prossecucao do seu objecto social, estamos perante um fendmeno de subcapitalizagao,
segundo PEDRO NETO RODRIGUES, Ob. Cit., p.45

%1 podemos afirmar que o capital proprio resulta do financiamento assegurado pelos seus
socios/accionistas e que por norma ndo tem qualquer contrapartida assegurada, representado desta forma
o0 patriménio liquido de uma empresa. Um dos principais exemplos é o valor das quotas dos socios, mas
também estd integrado no capital proprio as reservas legais, outras reservas assim como resultados
transitados. No capital proprio esta integrado o capital social com que foi constituida as sociedades.
Segundo o § 49 da Estrutura Conceptual do SNC o capital prdprio é o interesse residual nos activos da
entidade depois de deduzir todos os passivos.

%2 No capital alheio esta integrado o financiamento assegurado por terceiros, isto é pessoas ou entidades
externas a empresa, normalmente com taxas e planos de reembolso associados. Um dos mais comuns
exemplos de capital alheio sdo os empréstimos obtidos pelas sociedades para se financiarem.
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A principal diferenca entre estes dois tipos de subcapitalizacdo prende-se com o
facto de a subcapitalizacdo nominal “nascer” de decisbes dos sécios, em financiar a
sociedade através do recurso a capitais alheios, provocando a desproporcéo de capitais
alheios face aos capitais proprios®, enquanto a subcapitalizacdo material pode verificar-

se independentemente da vontade dos sécios.

3.1.2 Subcapitalizacéo Inicial e Subcapitalizacéo Superveniente

Podemos distinguir ainda entre subcapitalizacdo inicial®*

guando ocorra uma
insuficiéncia de recursos financeiros desde 0 momento da constituicdo da sociedade e
subcapitalizacdo superveniente quando ocorra num momento ja& posterior a sua

constituigéo.

Ao contrario da subcapitalizagdo inicial a subcapitalizacdo superveniente pode
ser configurada como material ou como nominal. A sociedade pode sofrer um
decréscimo dos seus recursos proprios, por decisdes dos sdcios, sem que tais estejam
relacionadas com o recurso a financiamento através de capitais alheios - material, ou
podem decorrer de um acréscimo de capitais alheios na sociedade face aos capitais

proprios, através de decisdes de financiamento através de capitais alheios — nominal.

Desta forma descordamos da posi¢édo a que PATRICIA CUNHA nos parece

reconduzir de que, a subcapitalizacdo superveniente se configura na subcapitalizacéo

nominal.*®

% Como afirma PEDRO NETO RODRIGUES: “A subcapitalizagdo material é determinada
independentemente da vontade dos socios, ao passo que a subcapitalizagdo nominal é motivada pela
expressa e consciente vontade dos titulares do capital da sociedade comercial.” Ob. cit., p.46.

% Estas situacBes apenas podem ser definidas como subcapitalizacio material, na medida em que o
legislador estipula um capital social minimo para a constituicdo de sociedades comerciais, que se revela
insuficiente para o cumprimento das suas obriga¢des. Nas sociedades por quotas o capital social minimo é
livremente estipulado pelos sécios e nas sociedades anonimas o capital social minimo é de €50.000, nos
termos do art. 201.° e do n.%5 do art. 276.°, ambos do CSC, respectivamente.

% «(_..)A Subcapitalizacio superveniente resulta de uma perda subsequente de capital, derivada de um
excesso de endividamento face aos capitais prdprios”; CUNHA, Patricia Noiret Silveira da, A
subcapitalizacdo no direito portugués: apreciacdo face ao direito comunitario, in Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, Lisboa, Vol. 11, 2000, Coimbra Editora, p.502
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3.2 Financiamento das Sociedades

As sociedades necessitam de por vezes recorrer a financiamento, a prossecugao
do seu objecto social assim pode ditar. O recurso ao financiamento pode decorrer nao s6
no momento da sua constituicdo®, mas também em momentos posteriores, resultante
p.e de uma insuficiéncia de capitais decorrente de uma ma gestdo por parte dos érgaos

societarios ou mesmo de uma necessidade de investimento.

Cabe face as situacfes em que a sociedade se encontra, necessidades e capitais
que dispdem para fazer face aos compromissos, optar pela forma através da qual se vai

financiar a sociedade — capitais proprios ou capitais alheios.

Os sécios podem optar pelo recurso ao financiamento através de capitais
préprios — p.e com recurso a aumentos dos capitais sociais®’ ou de capitais alheios — p.e

celebracdo de contratos de mituo com entidades terceiras & sociedade.*

Outra forma de financiamento das sociedades pode ocorrer através da celebracdo

de contratos de suprimento com os sécios® (podendo, ou ndo, ser estipulado o

% O capital social de uma empresa deve ser adequado & actividade econémica desenvolvida, & dimensdo e
a propria dindmica da empresa, mas empresas com crescimento e com projectos de investimento em
marcha tém necessidade de mais capital e sdo obrigadas a efectuarem aumentos de capital para fazerem
face a essas necessidades.

%7 Segundo o CSC o aumento de capital podera ser realizado através de novas entradas ou através da
incorporacio de reservas. A doutrina tem distinguido segundo BENTO SOARES, Maria Angela,
Aumentos de capital, p.29, entre aumento de capital por novas entradas quando ocorre “um refor¢o
quantitativo do patrimdnio da sociedade” e incorporacdo das reservas quando apenas se dé “uma alteracéo
qualitativa da composicao dos capitais préprios, sem acréscimo do patrimonio.”

As alteragdes do contrato, neste caso 0 aumento do capital consta da Parte | do CSC, nos termos do arts.
85.° a 93.°, tendo estas normas de ser devidamente articuladas com as normas constantes da parte
especial, estabelecidas com base em cada tipo social, nos termos do art. 265.° e ss do CSC para as SPQ e
art. 456.% e ss do CSC para as SA.

%8 Os sécios podem optar por financiar as sociedades através de modelos hibridos — caracteristicas tipicas
de contratos de suprimento, mas simultaneamente caracteristicas tipicas de participacdes de capital social.
A titulo meramente exemplificativo refere-se os empréstimos convertiveis em participacdes de capital ou
0s empréstimos com participagdes nos lucros.

% O contrato de suprimento celebrado com os sécios é a solugdo mais natural e flexivel de a sociedade se
financiar através dos seus proprios sécios. A doutrina diverge quanto a aplicacdo deste tipo de contrato as
SA, podendo verificar-se em condicdes especiais, segundo MENEZES CORDEIRO. O contrato de
suprimento corresponde a um especial envolvimento do socio no financiamento da sociedade,
capitalizando-a. Nos termos do n.° 1 do art. 243.° do CSC: “Considera-se contrato de suprimento o
contrato pelo qual o sécio empresta a sociedade dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando aquela
obrigada a restituir outro tanto do mesmo género e qualidade, ou pelo qual o s6cio convenciona com a
sociedade o diferimento do vencimento de créditos seus sobre ela, desde que, em qualquer dos casos, 0
crédito fique tendo caracter de permanéncia.”. MENEZES CORDEIRO, Antonio, Manual de Direito das
Sociedades, I, 2007, Almedina, p. 296 defende que o contrato de suprimento é um mdtuo especial,
patente a sua proximidade entre a definigdo do art. 1142.° do CC e a do n.° 1 do art. 243.° do CSC,
concluindo depois pela sua autonomia. A maioria da doutrina tem defendido a aplicacdo por analogia do
regime do contrato de suprimento, preferencialmente utilizado nas SPQ, as SA’s.
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vencimento de juros e passando o socio a ser também credor)®. Esta forma de
financiamento constitui uma alternativa aos aumentos de capitais ou ao recurso aos
empréstimos bancarios. HaA quem defenda que se trata de uma forma de financiamento
através de capitais alheios, mas outros autores defendem que estamos perante uma

forma de financiamento hibrida, podendo ter caracteristicas de ambas. **

Importa ter em atenc¢do que o legislador coloca limitagdes legais aos contratos de
suprimento celebrados pelos s6cios com as sociedades, afastando-se das regras
aplicaveis ao reembolso dos contratos de matuo celebrados com as entidades estranhas a
sociedade. Se o legislador ndo tivesse previsto estas limitacOes, os credores sociais
ficariam colocados numa situacdo de enorme vulnerabilidade, podendo os socios
invocar os seus créditos obtendo o reembolso antes dos credores sociais, num caso de

insolvéncia.

A decisdo de optar pelo recurso ao financiamento, através de capitais proprios ou

por capitais alheios reflecte-se do ponto de vista fiscal.

Os sécios ou accionistas quando optam pelo financiamento da sociedade através
de capitais préprios assumem nao sé o risco do financiamento, mas também o risco da
actividade desenvolvida pela sociedade de que fazem parte. Este risco suportado pelos
sOcios ou accionistas, € remunerado através da posterior distribuicdo de dividendos,
quando haja lugar, detendo estes posi¢Oes na sociedade que permitem o seu controlo e

gestao.

Os credores, decorrentes dos financiamentos através de capitais alheios, ndo
detém qualquer posicdo nas sociedades, sendo pessoas ou entidades estranhas a entidade
beneficiaria, pelo que ndo exercendo controlo nem participando na gestdo através de
tomada de decisGes da sociedade, ndo assumem qualquer risco na sociedade, sendo
remunerados pela forma de juros que se vencem periodicamente, independentemente da

solvabilidade financeira da empresa.

“0 CUNHA, Patricia Noiret Silveira da, Ob.Cit., p.505.

1O recurso ao financiamento das sociedades através da celebracéo de contratos de suprimento entre a
sociedade e os seus socios sdo tratados como recurso ao financiamento através de capital alheio pela
contabilidade, ao mesmo tempo que no CSC., recebem um tratamento semelhante aquele que é dado ao
capital préprio. Podem ocorrer situagdes em que os contratos de suprimentos séo, efectivamente, tratados
como capital proprio, em resultado de estipulagdes contratuais (retidos na sociedade, sem possibilidade de
reembolso ou remuneragdo aos socios, por um determinado periodo de tempo, refor¢ando assim os
capitais proprios), por outro como capitais alheios. Deste modo concluimos pela defesa de uma natureza
hibrida dos contratos de suprimentos celebrados entre as sociedades e o0s seus sdcios, apresentando pontos
de contacto com os capitais alheios e proprios.

29



Apesar de tudo cabe aos socios ou accionistas a decisdo de optarem pela forma
de financiamento. H& que atender ndo apenas a interesses pessoais, mas também a
interesses sociais, como dos trabalhadores e dos credores, sem esquecer 0s interesses do
Estado, evitando decisdes que prejudiquem o pagamento de impostos ou a reducdo da
base tributavel sujeita ao calculo de imposto. O legislador estabelece mecanismos que
permitem ndo sé conservar o capital social das sociedades — principio da conservacao
do capital social, como a imposicdo de reservas legais, a desconsideracdo da
personalidade colectiva, visando ndo apenas proteger os credores sociais como 0S

préprios interesses do Estado.

3.3 Impacto fiscal decorrente da forma de Financiamento

O financiamento das sociedades através de capitais préprios origina na esfera
dos seus socios ou accionistas dividendos, os quais além de ndo serem dedutiveis ao
lucro tributével, na esfera da sociedade que os distribui, sdo ainda tributados na esfera
pessoal do sdcio ou accionista em sede de IRS*. O legislador prevé regimes diferentes

caso 0 beneficiario seja pessoa singular residente ou ndo residente.

No caso de o financiamento ser efectuado através de capitais alheios, 0s juros
decorrentes dos financiamentos apenas sdo tributados na esfera da sociedade
financiadora, e ndo na esfera da sociedade beneficiaria, na medida em que 0s juros
suportados pelas empresas podem ser deduzidos ao lucro tributavel, nos termos da al. c)
do n.° 1 do art. 23.° CIRC, sujeitos a limites estabelecidos na lei, tema desenvolvido no
capitulo seguinte. Os juros suportados pela entidade beneficiaria do mutuo sdo

considerados gastos do exercicio.

%2 Os rendimentos de capitais podem ser tributados a uma taxa liberatoria de 28% (tributagdo autonoma)
ou através de englobamento dos rendimentos. Sdo tributados a uma taxa de 28%: a) os lucros pagos ou
colocados a disposicao (incluindo os adiantamentos por conta dos lucros) por entidades residentes a favor
de beneficiérios residentes e ndo residentes em territério portugués (a qual opera por retencdo na fonte);
b) os lucros pagos ou colocados a disposi¢do por entidades ndo residentes (através de um “agente
pagador” residente em Portugal), a favor de beneficiarios residentes em territorio portugués (a qual opera
por retencdo na fonte); ou c) os lucros pagos ou colocados a disposicdo por entidades ndo residentes a
favor de beneficiarios residentes em territério portugués sem a intervencdo de um “agente pagador” em
Portugal (a qual opera por taxa especial mediante a inclusdo na declaracdo de rendimentos).O
englobamento ¢é facultativo para os sujeitos passivos residentes em Portugal, sendo reduzido em 50%
relativamente a lucros distribuidos por entidades residentes em Portugal ou noutros Estados-Membro da
UE desde que preencham os requisitos e condi¢cBes estabelecidos no artigo 2.° da Directiva n.°
90/435/CEE, de 23 de Julho (Directiva Maes-Filhas).
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Estas diferencas como podemos verificar de tributacdo entre o financiamento
através de capitais proprios e capitais alheios, prende-se com o facto de os juros serem
dedutiveis na esfera da sociedade beneficiaria e apenas tributadas (uma s6 vez) na esfera
da sociedade credora, enquanto os dividendos séo tributados na esfera da sociedade que
os distribui e na esfera dos socios ou accionistas beneficiarios, caso 0 mesmo seja
pessoa singular ou colectiva ndo residente. Pelo contrario se a entidade beneficiaria dos
dividendos for pessoa colectiva residente em Portugal a dupla tributagdo econémica dos
dividendos*® é eliminada por forca do art. 51.° do CIRC*, se for pessoa singular
residente em Portugal, a dupla tributacéo é atenuada®.

“% Existe dupla tributagio econémica sempre que o imposto incide sobre 0 mesmo rendimento, na esfera
de dois sujeitos passivos diferentes. No caso em andlise, o lucro — rendimento tipico das sociedades, é
tributado na esfera juridica da propria sociedade que o gera e posteriormente, na do sécio — pessoa
singular ou colectiva, que o recebe. Segundo XAVIER, Alberto, Manual de Direito Fiscal, I, Lisboa,
1981, pp. 220 e ss, a dupla tributagdo econdmica distingue-se da dupla tributacdo juridica: esta verifica-se
quando 0 mesmo rendimento € tributado duas vezes na esfera do mesmo sujeito passivo (normalmente,
em dois sistemas juridico-fiscais diferentes).

“ Dupla tributacdo econémica de lucros e reservas distribuidas — Regime de Participation Exemption.
Nos termos do n.° 1 do art. 51.° do CIRC (regime actual em vigor): “Os lucros e reservas distribuidos a
sujeitos passivos de IRC com sede ou direccao efectiva em territorio portugués nédo concorrem para a
determinacdo do lucro tributavel, desde que se verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos: a) O
sujeito passivo detenha directa ou directa e indirectamente, nos termos do n.° 6 do artigo 69.°, uma
participacdo nao inferior a 5 % do capital social ou dos direitos de voto da entidade que distribui o0s
lucros ou reservas; b) A participagdo referida no numero anterior tenha sido detida, de modo
ininterrupto, durante os 24 meses anteriores a distribuicao ou, se detida ha menos tempo, seja mantida
durante o tempo necessario para completar aquele periodo; ¢) O sujeito passivo ndo seja abrangido pelo
regime da transparéncia fiscal previsto no artigo 6.%; d) A entidade que distribui os lucros ou reservas
esteja sujeita e ndo isenta de IRC, do imposto referido no artigo 7.°, de um imposto referido no artigo 2.°
da Directiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, ou de um imposto de natureza idéntica ou
similar ao IRC e a taxa legal aplicavel a entidade néo seja inferior a 60 % da taxa do IRC prevista no n.°
1 do artigo 87.%; ) A entidade que distribui 0s lucros ou reservas ndo tenha residéncia ou domicilio em
pais, territrio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel constante de lista
aprovada por portaria do membro do Governo responsavel pela area das financas.

Este novo regime, instituido pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, visou reforcar a eliminagdo da dupla
tributacdo e, consequentemente, reforcar a competitividade do sistema fiscal portugués, através de um
regime mais atractivo a internacionalizacdo das empresas portuguesas. Isto tendo em conta que o anterior
regime de eliminacdo da dupla tributacdo econémica era muito pouco atractivo quando comparado com
outros paises da Unido Europeia, uma vez que os dividendos recebidos por empresas portuguesas apenas
beneficiavam do regime de eliminacdo da dupla tributacéo se provenientes de sociedades portuguesas ou
sociedades residentes na Unido Europeia/Espago Econdmico Europeu (no dmbito da directiva europeia).
Para 0s casos em que ndo seja aplicavel o regime do Participation Exemption, estd previsto um crédito de
imposto por dupla tributacdo econdmica, sobre o rendimento pago no estrangeiro, nos termos do n.° 9 do
art. 51.° do CIRC: “Nos casos em que 0s requisitos previstos nos nimeros anteriores nao se encontrem
preenchidos, os lucros e reservas distribuidos ao sujeito passivo podem ainda beneficiar de crédito de
imposto por dupla tributagdo internacional, nos termos do disposto nos artigos 91.° e 91.°-A.”.

> 0 CIRS nos termos do n.° 1 do art. 40.°-A permite a deducéo de 50% do rendimento distribuido a titulo
de dividendos como deducédo especifica dos rendimentos de categoria E, atenuando a dupla tributagdo
econdmica dos dividendos auferidos por pessoas singulares residentes em territdrio nacional. Nos termos
do n.° 4 do art. 40-A do CIRS: “O disposto no n.° 1 é igualmente aplicavel aos lucros distribuidos por
entidade residente noutro Estado membro da Uni&o Europeia ou num Estado membro do Espago
Econdmico Europeu que esteja vinculado a cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade
equivalente a estabelecida no &mbito da Unido Europeia, desde que tal entidade preencha os requisitos e
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Concluimos que, face ao exposto, o legislador consagra um tratamento mais
favoravel aos juros decorrente do recurso ao financiamento através de capitais alheios
do que aos dividendos obtidos, pelo financiamento de capitais proprios. Os sécios,
como acima descrito, séo livres de optar pela forma de financiamento das sociedades,
segundo o principio da eficiéncia as escolhas dos agentes econdémicos ndo deveriam ser
influenciadas pelo tratamento fiscal, mas com esta diferenca de tratamento por parte do
legislador, existe um claro encorajamento ao recurso de financiamento através de
capitais alheios, em prejuizo de capitais proprios, uma vez que a escolha recaira sobre a

forma de financiamento com menor carga fiscal.

3.4 Fenomeno da Subcapitalizacdo — Transferéncia de
Rendimentos

A globalizagdo das economias e a liberdade de estabelecimento permitiu a
exploragéo, por parte dos sujeitos passivos, das debilidades decorrentes da interac¢do de
dois ou mais sistemas tributarios. A criacdo de uma sociedade-mée e de diversas filiais,
abriu a exploracdo das referidas debilidades, permitindo que os sdcios ou accionistas
das sociedades adoptassem acc¢des por meios artificiosos ou fraudulentos que visavam a

reducdo da base tributavel das sociedades.

O fendmeno da subcapitalizacdo tem maior relevo e requer mais restricdes por
parte do legislador, quando estamos perante recurso a financiamentos entre empresas
com relacBes especiais*, por exemplo A e B, residentes em diferentes paises, sujeitas a

diferentes cargas fiscais.

Concretizando com um exemplo préatico, a sociedade A transfere lucros para a
sociedade B sob a veste de juros, os quais no apuramento do lucro tributavel poderdo
ser dedutiveis na esfera da sociedade A — sociedade que suporta os juros. Esta
transferéncia de “juros” permite que a sociedade A transfira para a sociedade B,

residente num outro estado, rendimentos que permitem a reducéo do lucro tributavel da

condigdes estabelecidos no artigo 2.° da Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro,
relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades-maes e sociedades afiliadas de Estados
membros diferentes.”. O disposto no art. 40.°-A é aplicAvel, com as necessarias adaptacdes, aos
rendimentos de categoria B auferidos por sujeitos passivos enquadrados na contabilidade organizada, de
acordo com o disposto nos termos do art. 39°.-A do CIRS.

“¢ No regime da subcapitalizacdo esta definicdo constava nos termos do n.° 2 do art. 57.>-C do CIRC,
analisado no ponto seguinte. Actualmente o n.° 4 do art. 63.° do CIRC elenca as situagdes que tém de
ocorrer, entre duas entidades, para que se considere que exista relagdes especiais entre ambas.
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sociedade A. O objectivo destas sociedades €, ndo so a reducdo da base tributavel das
sociedades, mas também a distribuicdo oculta de dividendos, através da transferéncia de

montantes entre sociedades sob a veste de “juros”.

O tratamento diferenciado concedido, pelo nosso ordenamento juridico, a
dedutibilidade dos juros decorrentes dos empréstimos e a tributacdo dos dividendos,
desencadeou um grande fendmeno de subcapitalizacdo estabelecido entre sociedades
relacionadas. No exemplo acima descrito, constatamos facilmente a perda de receita
fiscal para o Estado em que se situa a sociedade mutuaria, que vé deste modo a
dedutibilidade dos juros ser aceite, como um gasto do exercicio decorrente da obtencdo
de rendimentos para a sua actividade, contrastando com a transferéncia de montantes
para outro Estado, regra geral com uma menor carga fiscal. Se ambas as sociedades
fossem residentes no mesmo pais, ndo se verificaria um caso de transferéncia de
dividendos pois a sociedade mutuante seria tributada no mesmo pais que a sociedade
mutuéria. Os sujeitos passivos transferiam estes montantes para paises que com menor
carga fiscal, de modo a beneficiar sob o ponto de vista fiscal, pagando menos imposto
de um lado - sociedade mutuaria (Estado com maior carga fiscal) e sujeitando os

rendimentos transferido num outro Estado (menor carga fiscal).

3.5 Sistema Fiscal Portugués — Mecanismos de Combate a
Subcapitalizacdo

A manipulagdo das normas tributdrias e, o crescente fenomeno da
subcapitalizacdo, desencadeou uma tomada de medidas por parte do Estado. Através da
criacdo de medidas especificas anti-abuso o Estado pretendia evitar a perda de receita
fiscal, verificada com a transferéncia de rendimentos para regimes sujeitos a uma menor
carga fiscal. O Estado portugués percebeu a necessidade da criacdo destas normas anti-

abuso, procurando acompanhar a tendéncia verificada nos paises membros da OCDE.

Surge entdo, em 1996 no ordenamento juridico portugués, um mecanismo de
combate ao fendmeno da subcapitalizagdo, através da aprovacdo do DL n.° 5/96, de 29

de Janeiro.*’

T Aprovado ao abrigo de uma Lei de Autorizagdo Legislativa, Lei n.° 39-B/94, de 27 de Dezembro (Lei
do OE para 1995).
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Como podemos ler no predmbulo do DL n.° 5/96: “E reconhecida a necessidade
de adopcdo de regras que evitam uma das préaticas hoje correntes de evasdo fiscal
internacional e que consiste no endividamento excessivo das sociedades em relacéo a
entidades com as quais tem relagOes especiais, de modo a considerar 0s juros
correspondentes a esse endividamento como dedutiveis para efeitos de determinacédo do
lucro tributavel dessas sociedades, utilizando assim de modo abusivo a diferenca de

tratamento fiscal entre juros e lucros distribuidos.”

O DL n.° 5/96 alterou o CIRC introduzindo no nosso ordenamento juridico um
novo artigo — 57.°-C, que veio “completar o quadro fiscal das chamadas medidas anti-
abuso iniciado com o artigo 57.° (correcgdes aos precos de transferéncia) e alargado
pelos artigos 57.°-A (ndo dedutibilidade de custos em beneficio de residentes em

paraisos fiscais) e 57.9-B (imputacéo de lucros retidos em paraisos fiscais) ”.*®

351 Art.57.°-C CIRC

A primeira norma legal introduzida no nosso ordenamento juridico, relativa a
subcapitalizacao, foi o art. 57.°-C do CIRC.* A AR habilitou 0 Governo, a disciplinar o

combate & subcapitalizacdo, através de uma lei de autorizacdo legislativa® incluida na

8 TORRES, Manuel Anselmo — Alcance do novo regime fiscal de subcapitalizacdo de empresas, Fisco,
Lisboa, 1996, n.° 76/77, (Marco/ Abril), pp. 75-85.

“ MARIA DOS PRAZERES LOUSA afirma: “as razdes que conduziram & previsdo legal de medidas
contra a subcapitalizacao prendem-se com a prossecu¢do do objectivo de travar a evasao e a erosao das
receitas fiscais internas provocadas por esquemas de financiamento qualificadas como abusivas, porque
conduzem a insuficiéncias de capital proprio das sociedades, em resultado do elevado endividamento
contraido junto dos seus socios e/ou de entidades associadas nao residentes” Op. Cit., p.132

%% De acordo com o disposto no n.° 5 do art. 165.° da CRP: “as autorizagdes concedidas ao Governo na
lei do Orgcamento observam o disposto no presente artigo e, quando incidam sobre matéria fiscal, so
caducam no termo do ano econdmico a que respeitam”. Coincidindo 0 ano econémico com 0 ano civil,
sendo 0 Orcamento anual, concluimos que a lei de autorizacdo constante da lei do OE para 1995, e que se
destinava a habilitar o Governo, caducaria no dia 31 de Dezembro de 1995.Assim sendo, tendo o Governo
utilizado a lei de autorizacao legislativa, no dia 29 de Janeiro de 1996, a norma constante do art. 57.° - C
do CIRC, seria inconstitucional, por via da caducidade da lei de autorizacdo legislativa. Todavia o
entendimento foi distinto, como a lei do OE para 1996 foi aprovada pela Lei n.° 10-B/96, de 23 de Mar¢o
de 1996, tendo entrado em vigor em momento posterior ao inicio do ano civil, a vigéncia da lei do OE
para 1995, foi prorrogada até a entrada em vigor do OE de 1996, implicando a prorrogacdo da vigéncia
das normas de autorizacdo legislativa. Deste modo a norma da subcapitalizagdo, introduzida no
ordenamento juridico portugués pelo DL n.° 5/96, de 29 Janeiro, foi aprovado pelo Governo ao abrigo da
competente lei de autorizacdo legislativa aprovada pela Assembleia da Republica. Neste sentido
pronunciaram-se MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo V, A Actividade
Constitucional do Estado, Coimbra, GOMES CANOTILHO, J.J, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, 6% Edicdo, Almedina.
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LOE para 1995, na medida em que a regulamentacdo das normas anti-abuso, se

integram na esfera das matérias reservadas a competéncia legislativa da AR.>

Nos termos do n.°1 do art. 57.°-C do CIRC: “Quando o endividamento de um
sujeito passivo para com entidade ndo residente em territorio portugués com a qual
existam relacOes especiais, nos termos definidos neste artigo, for excessivo, 0s juros
suportados relativamente a parte considerada em excesso ndo sdo dedutiveis para

efeitos de determinacé&o do lucro tributavel.”

Esta norma veio limitar a dedutibilidade de juros, para efeitos de determinagéo
do lucro tributavel, estabelecendo o montante maximo de endividamento a incorrer
pelas empresas. O legislador consagrou a situacdo em que existia excesso de
endividamento: “Existe excesso de endividamento quando o valor das dividas em
relacdo a cada uma das entidades referidas no n° 2, com referéncia a qualquer data do
periodo de tributacdo, seja superior ao dobro do valor da correspondente participacao
no capital préprio do sujeito passivo.”. Até ao limite estabelecido, era permitido a
dedutibilidade dos juros, sem qualquer limitagdo, acima do limite a dedutibilidade dos

juros no era aceite®,

O legislador portugués optou por consagrar no nosso ordenamento juridico um
coeficiente de endividamento objectivo®, & semelhanca dos outros paises da Uni&o

Europeia.

Esta norma tinha a particularidade de pretender restringir 0 recurso ao
financiamento das sociedades residentes, através de sociedades ndo residentes com as

quais existia relacdes especiais™, definidas nos termos no n.° 2 do art. 57.°-C do CIRC
55

%1 O principio da legalidade em matéria fiscal, elencado nos n.°2 do art. 1032 e al. i) don.° 1 do art. 165.,
ambos da CRP, imp&em que os elementos essenciais dos impostos sejam criados por Lei ou por Decreto-
Lei autorizado.

%2 0 montante apurado além do limite permitido era considerado pelas administragdes tributarias como
distribuicdo de lucros, ndo sendo aceite a sua dedutibilidade.

%3 0 método objectivo parte da fixacdo legal de um coeficiente que expressa a relacdo optima entre a
participacdo de capital e 0 montante do endividamento da sociedade face ao sdcio, em que € determinada
a existéncia ou ndo, de uma situacdo de subcapitalizacéo.

* Nos termos do n.° 2 do art. 57.-C do CIRC: “considera-se que existem relacdes especiais entre o
sujeito passivo e uma entidade néo residente quando: a) A entidade ndo residente, sem atingir esse nivel
de participacdo, exerca, de facto, uma influéncia significativa na gestdo; b) A entidade n&o residente,
sem atingir esse nivel de participagéo, exerca, de facto, uma influéncia significativa na gestdo; c) A
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O legislador apenas aplicava este regime, nos casos em que houvesse
endividamento excessivo, de um sujeito passivo, para com entidades nédo residentes no
territorio portugués. O art. 57.°-C do Cddigo do IRC, na redac¢édo da Lei n.° 5/96, de 29
de Janeiro — estabeleceu uma distin¢do arbitréria entre entidades residentes e entidades
ndo residentes no territorio portugués, para efeitos da deducéo de juros de empréstimos
celebrados pela sociedade. Esta distingdo afrontava nomeadamente os principios da
liberdade de estabelecimento e de circulacdo de capitais reconhecidos nos arts. 43.° e
56.° do TCE, analisado num outro ponto do nosso trabalho.

3.5.2 Art. 57.°-C CIRC - Aditamento

A norma instituida ndo obteve os resultados esperados. O legislador, para fazer
face aos resultados insatisfatérios, adicionou & norma legal os n.%s 7 e 8°° - Clausula de
Salvaguarda, que vieram permitir aos sujeitos passivos ilidir a presuncdo legal presente
nos termos do n.° 1 do art. 57.° C do CIRC.

Esta clausula permitia, nos termos do n.° 7 do art. 57.>-C do CIRC, que, se
afastasse o limite estabelecido no n.° 1, quando ultrapassado, se 0 sujeito passivo
demonstrasse, no prazo de 30 dias apds o termo de tributacdo, “(...)tendo em conta o
tipo de actividade, o sector em que se insere, a dimensdo das empresas e outros
critérios pertinentes, que podia ter obtido o mesmo nivel do endividamento e em

condi¢bes analogas de uma entidade independente.”.

Esta clausula veio possibilitar, aos sujeitos passivos, o afastamento do limite de
endividamento, nos casos em que estes fizessem prova de que 0s empréstimos
contraidos e o endividamento excessivo estavam perfeitamente enquadrados com as
suas decisOes, norteadas por actos de mera gestdo societaria, plenamente justificaveis e
que, ndo se tratava de decisOes baseadas em razdes exclusiva ou predominantemente
fiscais, operadas através de mecanismos artificiosos ou fraudulentos de transferéncia de

rendimentos entre ordenamentos.

entidade ndo residente e o sujeito passivo estejam sob o controlo da mesma entidade, nomeadamente em
virtude de por esta serem participados directa ou indirectamente.”

% Alterado pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, que procedeu & excluséo das definicdes proprias
de relagdes especiais: “E equiparada a existéncia de relagdes especiais a situacéo de endividamento do
sujeito passivo para com um terceiro ndo residente em territdrio portugués, em que tenha havido
prestacdo de aval ou garantia por parte de uma das entidades referidas no n.° 4 do artigo 57.°.”

*% Lei n.2 10-B/96, de 23 de Marco.
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O legislador entendeu que as sociedades que nos casos em que excedessem 0
limite do endividamento permitido, conseguissem provar perante as autoridades
tributérias, que os empréstimos contratualizados com as entidades ndo residentes, com
quem tinham relagOes especiais seriam obtidos na mesma forma e com as condic¢oes
similares com outras sociedades que ndo tivessem qualquer relacdo especial —
sociedades totalmente independentes, ndo estariam limitadas pelo coeficiente legal. As
autoridades tributarias entendiam que esta prova bastava, para demonstrar que as
sociedades ndo estavam a utilizar mecanismos artificiosos de evasao fiscal perante o
Estado, mas apenas a celebrar contratos de financiamento entre duas ou mais

sociedades, assentes em meros actos societarios.

O legislador visou com estas medidas evitar operagdes de financiamento, que
apenas eram contratualizadas devido as suas relagGes especiais e que ndo ocorreriam

entre sociedades independentes.

Como defende PEDRO NETO RODRIGUES® a formulagfo do referenciado
preceito ndo € a mais correcta. O preceito permite que o sujeito passivo ilida a
presuncdo legal, provando que face a actividade desenvolvida e demais circunstancias,
se encontraria em condig0es de contratar em condi¢Oes similares com entidades

independentes, como contratou com as sociedades relacionadas.

E necessario ressalvar que, a norma legal engloba nio s6 o problema da
subcapitalizacdo, mas chamando até si a problematica de precos de transferéncia,
figuras distintas reguladas por regimes distintos.”® As normas de precos de
transferéncia, diferentemente das normas da subcapitalizacdo, pretendem corrigir as
incorrecgdes obtidas entre entidades residentes e ndo residentes — com estabelecimento
estavel em Portugal, com relagdes especiais, e as entidades residentes e ndo residentes

com estabelecimento estavel portugués.

" Ob. Cit., p.61

%8 Defendendo a autonomia da subcapitalizacdo perante os precos de transferéncia, pronunciam-se
FRED.C DE HOSSON e GEERTEN M.M.MICHIELSE, segundo os quais a subcapitalizacdo ndo pode
obter respostas através do artigo 9.° da CMOCDE. O referido preceito aplica-se em situagdes entre
sociedades relacionadas em que os montantes envolvidos fossem considerados excessivos face as
condigBes normalmente praticadas no mercado por entidades independentes. O argumento histérico é
referido, na medida em que o preceito foi introduzido em 1933, sendo que a data da sua redaccgdo a
questdo da subcapitalizacdo nao era considerada nem pela Doutrina nem pela OCDE, assim como por
qualquer legislacdo de algum pais membro. Em sentido contrério pronuncia-se o Comité dos Assuntos
Fiscais de OCDE, para quem o art. 9.°, da CMOCDE é relevante para solucionar os problemas relativos a
subcapitalizacéo.
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Apesar de assumiram um proposito comum de combate aos comportamentos
evasivos, ndo podemos confundir os dois regimes. Enquanto as normas de precos de
transferéncia se preocupam com 0s termos contratados entre sociedades,
independentemente da existéncia de relagbes especiais, as normas de subcapitalizacéo

preocupam-se com a contratagdo entre sociedades relacionadas.

PEDRO NETO RODRIGUES conclui que, a matéria da contratacdo entre
sociedades, ndo deveria ser regulada no ambito da subcapitalizagdo, mas apenas no
ambito de pregos de transferéncia. Ndo faz sentido que o contribuinte para ilidir a
presuncdo legal estabelecida no n.° 3 do art. 61.° do CIRC tenha de provar que se
encontraria em condigdes de contratar com entidades ndo relacionadas, tal como fez,
com a entidade relacionada ndo residente em territério portugués. O que é necessario
que o contribuinte prove para ilidir a presuncdo legal, é que se encontraria apto a

contratar com uma entidade ndo relacionada.

3.5.3 Art. 61.°CIRC

Surge através do DL n.° 198/2001, de 3 de Julho, no uso da autorizagdo
legislativa concedida pelo art. 17.° da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, uma

renumeracao e restruturacao ao regime da subcapitalizagéo.

O regime juridico da subcapitalizagdo deixou de estar presente nos termos do art.
57.°-C e passou a constar nos termos do art. 61.° do CIRC. Estas renumeragdes nédo
implicaram grandes alteragcbes, mantendo-se a esséncia do instituto inalterada,

ressalvando o suprimento do n.° 2 do art. 57.°-C do CIRC.

Desde a introdugdo do regime da subcapitalizagdo no nosso ordenamento
juridico, houve bastantes duvidas quanto a aplicagdo das regras da subcapitalizacdo as
sucursais de entidades ndo residentes. Desta forma, a Administracdo Fiscal®® expressou
0 seu entendimento no sentido de que, o regime da subcapitalizacdo, presente nos
termos do art. 61.° do CIRC, ndo se aplicava aos juros pagos por uma sucursal
localizada em territorio portugués de uma entidade ndo residente, a respectiva sede
central, como contrapartida de financiamentos por esta concedidos uma vez que, ndo

tendo a sucursal capital proprio, ndo é possivel determinar o excesso de endividamento

% Informacéo Vinculativa n.° 927/03 de 23 de Abril de 2004.
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nos termos previstos no n.° 3 daquela norma. Todavia, considera também que tal ndo
prejudica a aplicacdo das regras relativas aos precos de transferéncia, ao abrigo do n.° 9
do art. 58.° do mesmo diploma.

Relativamente as alteracbes que surgiram através do DL n.° 198/2001,
concluimos no mesmo sentido que PAULO DE PITTA E CUNHA e LUIS MAXIMO
DOS SANTOS, quando afirmam que “nem as alteragtes de 1996 nem as de 2000
modificaram o0s aspectos essenciais da caracterizacdo do regime portugués da

subcapitalizag&o”.*

Cabe analisar, no ponto seguinte, a (in)compatibilidade do regime da

subcapitalizacdo a nivel do direito comunitéario.

3.6 Incompatibilidade da subcapitalizacdo no Direito
Comunitario — Ac. Lankhorst-Hohorst

No ambito da apreciacdo (in)compatibilidade do regime da subcapitalizagdo a
nivel do direito comunitéario, surge um importante Ac. do TICE® que cumpre fazer
referéncia.®? A questdo foi suscitada no ambito de um litigio que, opds a sociedade
Lankhorst-Hohordt GmbH, com sede em Reine, Alemanha ao Finanzamt Steinfurt,
administracdo fiscal alemd, a respeito da liquidacdo do imposto sobre o rendimento das

pessoas colectivas correspondente ao exercicio entre 1997 e 1998.

Neste processo, a questdo prejudicial centrou-se na andlise da compatibilidade
da norma do 88a, n.°l KStG, intitulado “Financiamento pelos sécios” referente a
subcapitalizacdo alemd, com o art. 43.° do TCE, respeitante ao principio de liberdade de
estabelecimento. A norma germanica estabelecia: ““a remuneragéo do capital externo
que uma sociedade de capitais, sujeita a tributacdo sem qualquer limitacdo, tenha
recebido de um sdcio sem direito a crédito de imposto que, no decurso do exercicio em
causa, tenha detido uma participacao substancial no capital social inicial da sociedade,

serd considerada uma distribuicao encoberta de dividendos quando haja sido acordada

% CUNHA, Paulo de Pitta e SANTOS, Luis Méaximo dos, Sobre a incompatibilidade com o direito
comunitario do regime fiscal da subcapitalizacdo, in Fisco, Lisboa, 2005, n.® 119/121, (Margo/ Abril),
p.7.

°! Actual TJUE.

%2 Ac. do TJCE de 12/12/2002, processo C-324/00.
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uma remuneracao por referéncia a uma fracgdo do capital e o capital externo seja mais
de trés vezes superior ao capital correspondente a participacdo do referido socio no
decurso do exercicio, a menos que a sociedade tivesse podido obter o referido capital
externo de outra entidade terceira em igualdade de condi¢Oes ou se o capital externo

constituir um empréstimo destinado a financiar operacdes bancéria habituais (...)%

Resultou do despacho de reenvio, que ndo gozavam de direito ao crédito de
imposto, por um lado os sécios ndo residentes, por outro as pessoas colectivas de direito
publico e as pessoas colectivas que exerciam uma actividade econdmica num sector
especifico ou que assumiam missfes que deviam ser incentivadas. Fazendo a
comparagdo com o regime portugués, o regime alemdo ndo contemplava a distin¢do
presente nos termos do n.° 1 do art. 61.° do CIRC, que expressamente aplicava o regime
aos ndo residentes, mas aplicava duas imposi¢des. Primeiro o regime alemédo ndo
atribuia o crédito de imposto a ndo residentes e as referidas pessoas colectivas e em
segundo aplicava o regime da subcapitalizagdo apenas aos que ndo usufruissem do

referido crédito — ou seja, aos ndo residentes e a outras pessoas colectivas.

No acorddo em apreco houve um empréstimo concedido por parte da sociedade-
mae Lankhorst Taselaar BV (doravante LT BV), com sede nos paises baixos a

Lankhorst-Hohorst.®*

A administracdo fiscal alemad considerou que os montantes pagos a LT BV, a
titulo de juros decorrente do empréstimo contratualizado, eram equiparaveis a uma
distribuicdo de lucros ocultos nos termos do §8a, n.°1 KStG, tributando os juros a taxa
de 30%. Ao contrario da norma portuguesa que discriminava explicitamente em fungéo
da residéncia, a norma alemd discriminava indirectamente em funcdo da
impossibilidade do soécio gozar do crédito de imposto, englobando ndo s6 ndo
residentes, outras pessoas colectivas de direito publico como ainda aquelas que

prosseguiam interesses gerais.

A norma portuguesa e alema distinguiam-se ndo apenas em funcao da residéncia
e o crédito de imposto, mas também quanto ao tratamento dos juros excessivos. A

norma portuguesa ndo permitia a dedutibilidade de juros considerados excessivos,

%% Tradugao obtida em CUNHA, Paulo de Pitta. e SANTOS, Luis Maximo dos, Op.Cit., p.14
& A sociedade LT BV renunciou ao reembolso no caso de instauracio de um processo principal em que a
Lankhorst-Hohorst fosse demandada por terceiros credores.
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acima do coeficiente legal estabelecido, enquanto a norma aleméo tributava os juros
como se de uma distribuicdo de dividendos oculta se tratasse. No caso do ordenamento
alemdo, a tributagdo dos juros excessivos como distribui¢do de lucros, implicava casos
de dupla tributacdo econémica, na medida em que 0s juros seriam tributados no Estado
da Fonte, isto é no Estado beneficiario do empréstimo, e seriam também tributados, no

Estado de residéncia do mutuante.

Vejamos um exemplo pratico entre a sociedade-mé&e A, residente em Portugal, e
a sociedade B filial na Alemanha. Os juros pagos pela sociedade B, proveniente da
remuneracdo de um empréstimo concedido pela Sociedade A, sdo tributados como
dividendos ocultos a uma taxa de 30%. Caso diverso, se a Sociedade A fosse residente
na Alemanha, teria direito a um crédito de imposto e os juros seriam tratados como

gastos fiscais.

Podemos afirmar que esta medida operada pelo ordenamento alemé&o além de ser
bastante onerosa para 0s sujeitos passivos, podia provocar situacdes de dupla tributacdo
econdmica, exigindo a concertacdo de dois EM para evitar estas situacdes, visando o

cumprimento do principio da proporcionalidade.

O TJCE afirma, que a norma 88a, n.°1, segundo paragrafo, da KStG, introduz
uma diferenciagéo de tratamento entre filiais residente consoante a sua sociedade-méae
tenha ou ndo sede na Alemanha, relativamente & tributacdo dos juros pagos por filiais as
suas sociedade-mée como remuneracdo decorrente de capitais externos. A excepgao da
norma beneficiava apenas as filiais residentes através do direito ao crédito de imposto,
considerando 0s juros pagos como gastos, e ndo como dividendos ocultos tributados a

uma taxa de 30%.

Concluimos, que tanto a lei nacional como a lei alema, padeciam do mesmo
problema, o seu caracter discriminatorio aplicava-se mesmo as situagcbes em que as
sociedades ndo residentes financiavam as suas filiais sem qualquer intuito de evaséo
fiscal. O regime da subcapitalizacdo visava atingir principalmente os casos em que as
sociedades mutuarias e mutuante se encontravam em jurisdi¢cBes distintas, havendo
orientacfes emanadas tanto dos comentarios a CMOCDE, como decisdes do TJCE, de
que as regras da indedutibilidade de juros para sociedades ndo residentes, com relagoes

especiais, violavam, os principios de liberdade de estabelecimento

41



Na perspectiva do sdcio mutuante, a norma distinguia entre o financiamento
concedido por socios residentes e ndo residentes, na medida em que os juros de capitais
externos provenientes de empréstimos concedidos por socios ndo residentes seriam

tributados como se de dividendos se tratassem.

O TJCE pronunciou-se sobre a questdo submetida pela administracdo fiscal
alemd, declarando que o art. 43.° do TCE tem ser interpretado no sentido de que se opde
a uma medida como a constante do §8a, n.° 1, segundo paragrafo da KStG. Importa
recordar a jurisprudéncia constante segundo a qual a reducdo das receitas fiscais ndo
constitui uma razao de interesse geral susceptivel de justificar uma medida em principio

65
|

contréria a uma liberdade fundamental®, implicando deste modo a desconsideracdo da

norma constante da KStG.

Face ao exposto, o0 TICE entendeu que este tratamento diferenciado entre filiais
residentes em fungdo da sede da sua sociedade-mae constituia um obstaculo a liberdade
de estabelecimento, em principio proibidas pelo art. 43.° do TCE. A norma da
subcapitalizacdo alem&@ demonstrava-se discriminatoria e incompativel, violando o
direito de estabelecimento, prejudicando a contratualizacdo de empréstimos e as
transaccoes entre sociedades ndo residentes, pondo em causa a criagdo ou a manutencgao

de filiais em territorio alemao.

Apreciando a decisdo do TJCE face ao regime adoptado pelo nosso legislador,
que discriminava os empréstimos concedidos por sociedades ndo-residentes, estamos
perante uma clara violagdo das disposi¢Oes relativas ao direito de estabelecimento
presente nos termos do art. 43.° do Tratado da TCE®® e de prestacdo de servicos nos
termos do art. 49.° do TCE.®’

No &mbito do ordenamento juridico portugués o Ac. Lankhorst-Hohorst veio
fixar jurisprudéncia, evidenciado a clara incompatibilidade da norma prevista nos

termos do art. 61.° do CIRC e o direito a liberdade de estabelecimento.

3.7 Consequéncias no ordenamento juridico portugués

% Ac. do TJCE de 21/09/1999, Saint-Gobain ZN, processo C-307/97.
% Actual art.49.° do TFUE.
87 Actual art.56.° do TFUE.
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A norma presente no art. 61.° do CIRC desincentivava 0s ndo residentes a
investirem em Portugal e de financiarem as suas actividades econémicas em Portugal,
na medida em que discriminava os ndo residentes face aos residentes em territdrio
portugués. A integracéo de Portugal num mercado caracterizado pela livre circulacdo de
mercadorias, pessoas, servigos e capitais, bem como pela liberdade de estabelecimento,
implicou a apreciacdo da regulamentacdo portuguesa sobre a subcapitalizagdo face ao

direito comunitario.

Face ao panorama comunitario e a decisdo do Ac. Lankhorst-Hohorst, 0s EM’s
tiveram de proceder a alteragcGes nos seus regimes, sob pena de ser alvo de uma acgéo
por incumprimento.®® Os Estados ndo pretendiam afastar-se na totalidade do regime da
subcapitalizacdo, mas era necessario proceder a algumas alteracbes, de modo a
adaptarem os seus regimes de acordo com a jurisprudéncia comunitaria, sem desvirtuar

as normas de combate a evasdo fiscal.

A solugédo passaria por uma das seguintes medidas: 1) simples abandono do
referido regime, 0 que poderia representar uma medida bastante drastica e que punha em
causa e esséncia do instituto; 1l) manutencdo da norma, adaptando-a a casos de
celebragdo de contratos com outras entidades credoras em outros EM’s; 111) extensdo do
regime ndo sO a paises terceiros como a situagbes domesticas, 0 que poderia originar
situacdes de dupla tributacdo economica; 1V) reelaborar a letra da lei de acordo com a

jurisprudéncia e as exigéncias comunitarias.

No caso de Portugal, semelhante ao decidido por Espanha, optou-se por adaptar
0 regime da subcapitalizagdo em conformidade com o Direito Comunitério, ao contrério
da Alemanha e do Reino Unido, que optaram por estender os respectivos regimes quer

as operagdes internas quer as operacdes transfronteiricas.®

Por forca da Lei n.> 60-A/2005, de 30 de Dezembro, aplicavel a partir de 1 de
Janeiro de 2006, procedeu-se a alteracdo dos n.°s 1, 2 e 6 do art. 61.° do CIRC, de modo
a excluir do ambito de aplicacdo as entidades residentes em outros EM’s, no sentido de

dar cumprimento a jurisprudéncia do TJCE em conformidades com o Direito

%8 Prevista nos termos do art. 226.° do TCE, actual art.® 258.° e ss do TFUE.

% Esta acgdo por parte do Reino Unido e da Alemanha teve um grande impacto, causando a intensa
andlise de uma vasta quantidade de contratos celebrados entre entidades residentes.

® LOE de 2006.
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Comunitéario™. O regime da subcapitalizacio continuou a ser aplicado, mas a partir de 1
de Janeiro de 2006, apenas a sujeitos passivos credores em outros paises que ndo EM’s
da UE, nos termos do n.° 1 do art. 61.° do CIRC: “Quando o endividamento de um
sujeito passivo para com entidade que ndo seja residente em territorio portugués ou em
outro Estado membro da Unido Europeia com a qual existam relagdes especiais, nos
termos definidos no n.° 4 do artigo 58.°, com as devidas adaptacdes, for excessivo, 0s
juros suportados relativamente a parte considerada em excesso ndo sao dedutiveis para

efeitos de determinacéo do lucro tributavel.”.

3.8 Art.67.°CIRC

Com o DL n.° 159/2009, de 13 de Julho o regime da subcapitalizagéo passou a
constar do art. 67.° do CIRC, vigorando este regime ate ao fim de 2012.

Apesar da jurisprudéncia proveniente do TJCE, ndo se verificou grandes
alteracbes ao nivel dos requisitos de aplicacdo, do regime da subcapitalizacdo,
continuando a ser necessario a verificagdo cumulativa trés requisitos: 1) existéncia de
um endividamento excessivo 1) para com entidade que ndo fosse residente em territorio
portugués ou em outro EM da UE, esta foi a grande alteragdo como descrevemos no
ponto anterior, I11) e com a qual existissem relagdes especiais, nos termos definidos no
n.° 4 do art. 63.° do CIRC, com as devidas adaptacdes, tendo em conta apenas o periodo

de tributagéo.

O legislador nacional manteve a sua aplicacdo a entidades que ndo fossem
residentes em territorio portugués ou outro EM da UE, mas tanto na redaccdo actual,
como na redacgdo anterior, deve a norma ser interpretada a luz do Ac. de 12 de

Dezembro de 2002, do TJCE — Lankhorst-Hohorst. Deste modo continuou a vigorar as

™ Quer a Doutrina, quer a Jurisprudéncia nacional, vém reconhecendo, de forma constante, o primado do
direito comunitario ou do direito convencional sobre o direito interno (neste sentido, Ac. do STA de
5/7/1995 (R. 18904) in Boletim da DGCI (Ciéncia e Técnica Fiscal), 381, 301). O Tratado de Roma que
instituiu a CE, cujas disposi¢des sdo directamente aplicaveis na ordem juridica interna, estabelece que o
TJCE é competente para decidir a titulo prejudicial da interpretacdo das normas do Tratado, decidindo o
STA que o dever de catamento do Ac. do TJCE é imposto pelo artigo 5.° do Tratado de Roma (Ac. do
STA, 447, 378 — Ac. do STA (TP) de 11/11/1998). Deste modo o art. 61° do CIRC, tanto na redac¢do
actual, como na redacg¢éo anterior, deve ser interpretado a luz do Ac. de 12 de Dezembro de 2002 daquele
tribunal ( Processo C-324/00, Lankhorst-Hohorst ).
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regras de subcapitalizacdo, mas com o cumprimento da posicdo da jurisprudéncia do
TJCE, o ambito de aplicacdo do regime foi ficando cada vez mais reduzido.

Concluindo em jeito de andlise, o regime pouco alterou desde o seu
aparecimento no nosso ordenamento juridico, tendo sido alvo de renumeragdes e de
algumas alteracdes. Manteve-se o coeficiente legal Unico, estabelecido de igual modo
para qualquer entidade, da mesma forma que era aplicavel desde os seus primordios, A
norma destaca-se pela positiva, optando ao contrdrio de outros ordenamentos
juridicos’, pela ndo dedutibilidade dos juros excessivos contrastando com a sua

tributagdo, como se uma distribuicdo oculta de dividendos se tratasse.”

Podemos afirmar que a grande alteracdo derivou da jurisprudéncia comunitaria,
0 regime da subcapitalizacdo passou a ser apenas aplicavel a sujeitos passivos credores
em outros paises, que ndo EM’s da EU. Esta alteragcdo assim como a manutencéo da
clausula de salvaguarda, que possibilitava aos contribuintes afastar o regime, foram
tornando a aplicagdo do regime da subcapitalizagdo cada vez mais residual. Era
necessario um novo regime, capaz de suprir as caréncias do anterior, com novos
requisitos de aplicacdo e novas regras, adaptado aos mercados globalizados e
internacionais. A Lei n°® 66-B/2012, de 31 de Dezembro de 2012 introduz um novo

regime, que analisamos no capitulo seguinte.

2 Alemanha e Espanha optaram por maximizar as potencialidades do regime da subcapitalizagdo,
prevendo a requalificacdo de juros para dividendos, com o fundamento de que, ao tributar os juros
excessivos, estariam a repor a situacao tal como seria se de entradas de capital se tratasse. A este respeito
ver VELDT, Alex — New Spanish legislation against thin capitalization for spanish companies
with non-residents shareholders only, Intertax, May, 1992, pp. 293-298; KNOBBE-KENT, Brigitte —
Developpment in thin capitalization and some legal obstacles to legislation, European Taxation,
dezembro 1992, pp. 405 e ss.; DEHNEM, Peter H. e RHINES, Rosemarie A. — Thin capitalization in
German Tax Law, BIFD, vol.46, n.° 8, agosto, 1992, pp. 393-397.

™ De acordo com o preAmbulo do DL n.° 5/96 de 29 de Janeiro, “Nestes termos, & semelhanca das
solucbes consagradas pelas legislagdes estrangeiras em matéria de subcapitalizagdo, recorre-se a
definicdo de um coeficiente de endividamento, tido como normal para a generalidade das empresas, que,
uma vez ultrapassado, origina que a parte dos juros correspondentes as dividas em excesso seja
qualificada, para efeitos de tributacdo, como lucros distribuidos.” o pretendido inicialmente pelo
legislador seria também considerar tributar os juros que excedessem o limite, como se uma distribui¢do
oculta de dividendos se tratasse. Entendemos que esta consequéncia foi excluida da letra da lei,
mantendo-se como Unica consequéncia fiscal decorrente da aplicacdo do regime da subcapitalizacdo, a
ndo dedutibilidade dos juros considerados excessivos. A norma limitou a dedutibilidade dos juros, mas
ndo alterou a natureza do rendimento.
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4. ALIMITACAO A DEDUTIBILIDADE DE GASTOS DE
FINANCIAMENTO

4.1 Um novo regime

A generalidade dos sistemas fiscais, tratarem os rendimentos de capital préprio e
da divida de modo completamente diferente, fez com que 0s sujeitos passivos
utilizassem demasiados mecanismos artificiosos, lesando o Estando, através da
transferéncia de capitais para paises com uma menor carga fiscal, como anteriormente

descrevemos.

Para fazer face as alteracdes verificadas nos sistemas fiscais actuais e todos o0s
problemas inerentes ao anterior regime, cada vez mais descaracterizado, principalmente
apos a jurisprudéncia comunitaria que reduziu o seu ambito de aplicacdo, os Estados
adoptaram um novo regime de limitacdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento,
substituindo o regime da subcapitalizacdo. Para além da solucdo adoptada, havia ainda
outras duas solucdes defendidas para o problema debt bias — tratamento preferencial dos
rendimentos da divida, que consistiam: A) abolicdo da dedutibilidade dos juros para
efeitos fiscais em sede de tributacdo empresarial (CBIT)’*; B) manutencdo da
dedutibilidade dos juros e a possibilidade de admitir as empresas deduzirem uma
remuneracdo convencional do capital préprio (ACE)”™. A nivel internacional e em

Portugal, a questdo do debt bias foi tratada através da limitagdo da deducéo de juros.

O legislador seguiu a solugdo adoptada pela maioria dos sistemas fiscais

europeus e introduziu um novo regime no nosso ordenamento juridico.’

™ 0 modelo CBIT (Comprehensive Business Income Tax) permite eliminar a vantagem fiscal da divida,
ao igualar o tratamento fiscal entre divida e capital, através da ndo dedutibilidade de dividendos e de juros
pela empresa. O CBIT reduz de uma forma significativa a distorcéo fiscal entre financiamento por capital
proprio ou capital alheio.

> 0 modelo ACE (Allowance for Corporate Equity) foi originariamente proposto em 1991 pelo Capital
Taxes Committee of the Institute for Fiscal Studies. O modelo ACE mantém a deducdo dos juros
efectivamente pagos, permitindo que na determinacdo do lucro tributavel do IRC das sociedades
comerciais ou civis sob forma comercial, cooperativas, empresas publicas e demais pessoas colectivas de
direito publico ou privado com sede em territério portugués, pudesse ser deduzida uma importancia
correspondente & remuneragdo convencional do capital social, calculada mediante a aplicacdo de uma
taxa ao montante das entradas realizadas, por entregas em dinheiro, pelos s6cios, no ambito da
constituicdo de sociedades ou do aumentos do capital social.

® O legislador ndo criou um regime novo, adoptando um regime ja em vigor em outros EM’s,
designadamente Espanha, Franca, Italia e Alemanha.
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A Lei n° 66-B/2012, de 31 de Dezembro de 2012’" introduz um novo regime,
que revoga as regras de subcapitalizacdo, até entdo vigentes. E uma mudanca de
paradigma, visando a adaptacéo a realidades distintas daquelas que originaram as regras
da subcapitalizacdo, pretendendo reduzir o impacto fiscal de algumas acc¢des abusivas
perante o Estado e limitar a possibilidade de deducdo de gastos relacionados com o
financiamento das empresas. O anterior regime da subcapitalizacdo, presente no art. 67.°
do CIRC, é substituido pelo novo regime da limitacdo a dedutibilidade de gastos de

financiamento.

O legislador com a adopcdo deste regime visa, de acordo com 0 expresso no
Relatério do OE para 20138, “... promover a reducéo do endividamento excessivo da
economia e mitigar a historica propensdo do sistema fiscal para privilegiar o
financiamento da actividade econémica através da divida.(...) impondo, de forma
gradual, um esfor¢co de reajustamento por via da sua recapitalizagdo”. A principal
pretensdo deste regime era, e continua actualmente a ser, a reducéo drastica do recurso,
das empresas, ao financiamento externo, pretendendo privilegiar o recurso a capitais
préprios, mas de igual modo a adopg¢do deste novo regime representou uma
convergéncia para 0 regime que tem sido implementado noutras economias
desenvolvidas, designadamente no contexto comunitario, como a Alemanha, Italia e,

mais recentemente, Espanha.

4.2 Earnings-Stripping-Rules

O regime adoptado pelo legislador portugués e em vigor em outros EM’s™ foi
influenciado por um regime presente no ordenamento juridico tributario americano —

earnings-stripping-rules®, implementado com o Revenue Reconcilication Act de

" Disponivel em http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdolyres/F302AAD5-2978-4346-851D-1
BA2DAD725AC/0/OE2013.pdf

"8 p. 61 do Relatério do OE para 2013, disponivel em http://www.portugal.gov.pt/media/736269/
0e2013_rel.pdf

" Designadamente Alemanha, Itlia e Espanha.

8 para mais desenvolvimentos ver BURGE, Marianne — United States interest deduction limited under
earnings stripping regulation, British Tax Review, n.° 8, 1991, pp. 278-283, KNIPE, Patrick J.,
STRYKER, Judson P. e THORNE, Betty — Earnings stripping under section 163(j): status quo vadis?,
International  Business, The Journal of the AIB-SE, 2009, p. 9 e ss. Disponivel em
http://www.aibse.org/www.aibse.org/wp-content/uploads/2012/02/KnipeStrrkerThorne2009.pdf.
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1989%. Este regime tem sofrido alteracBes ao longo dos tempos com o intuito de
acompanhar as estratégias adoptadas pelas sociedades, visando combater o planeamento
fiscal lesivo concertado entre as sociedades-mae néo residentes e as filiais sediadas nos
EUA.

Este regime impds importantes restricbes a deducdo de juros por parte de
sociedades residentes nos EUA detidas por outras sociedades ndo residentes nos EUA.
Estas restriches passaram a ser aplicadas aos periodos de tributacdo iniciados a partir de
10 de Julho de 1989, implementadas em resposta ao que foi entendido como um
problema de erosdo da base tributavel, sujeita a imposto nos EUA, através da deducéo
de juros.

Com o mesmo intuito que os EUA, os paises europeus transplantaram o seu
regime juridico tributéario, adaptando-o conforme as necessidades e carécteristicas dos
seus sistemas fiscais, visando o combate ao planeamento fiscal abusivo através de uma

limitagdo de gastos e consequente impedimento da erosdo da base tributavel.

Antes de analisarmos o regime adoptado em Portugal, optamos por no ponto
seguinte, descrever sucintamente o regime da limitacdo a dedutibilidade de gastos de

financiamento, adoptado pelo ordenamento Alemao, Espanhol, Italiano e Holandés.

4.3 A dedutibilidade dos gastos financeiros — Perspectiva

Comunitaria

A Alemanha foi o Estado pioneiro na adopgdo de um regime proprio de limitacdo
a dedutibilidade de gastos de financiamento®. A partir do novo regime adoptado
passam a vigorar dois limites méximos de matriz distinta para a limitacdo a
dedutibilidade de gastos de financiamento, sendo aplicavel aquele que, representar no
caso concreto, 0 maior dos dois limites — 3 milhdes de euros ou 30% do EBITDA. Este
regime podia ser afastado nos casos em que as sociedades envolvidas, pertencentes a

grupos, ndo ultrapassam em mais de 2% da mesma relagdo para o grupo no seu todo —

81 163 (j) (6) (C)-Revenue Reconciliation Act of 1989 - Geralmente apenas estavam sujeitas as Earnings-
Stripping-Rules as empresas com uma relagdo divida-capital (racio Debt-to-Equity de 1,5 para 1), se 0s
gastos relacionados com os juros forem superior a 50% do seu lucro tributavel, ajustado do exercicio, e se
ndo forem sujeitos a imposto ou a retencdo na fonte

8 0O regime da subcapitalizacdo foi substituido na reforma fiscal de 2008, pela nova earnings-stripping
rule.
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equity ratio. Adicionalmente, relativamente a financiamento obtido junto de accionistas
com mais de 25% do capital, se os gastos de financiamento ndo representarem mais de
10% do total, também serdo integralmente dedutiveis. O ordenamento alem&o prevé
mecanismos de reporte, até os 5 periodos de tributacdo seguintes, nos casos em que
exista “folga” face ao EBITDA.%

No ordenamento espanhol os gastos de financiamento que ndo excedam 1
milhdo de euros sdo totalmente dedutiveis, mas os que excedam 30% do resultado
operacional ndo sao fiscalmente dedutiveis. Face ao ordenamento alemao, 0s gastos que
sejam considerados excessivos, podem ser dedutiveis nos 18 periodos de tributacéo

seguintes, e em caso de “folga”®

, podem ser utilizados nos 5 periodos de tributacdo
seguintes.®® Ao contrério da maioria dos outros ordenamentos juridicos, o ordenamento
espanhol ndo calcula um dos seus limites sobre o EBITDA, mas sim sobre os resultados

18 os resultados

operacionais. Utilizando a definicdo expressa no glossario do IAPME
operacionais sdo: “a diferenga entre os lucros e os prejuizos relativos a actividade
principal da empresa. Do lado das receitas, os mais relevantes sdo as vendas e
prestacOes de servigos e outros proveitos operacionais. Do lado das despesas, destacam-
se 0s custos das vendas e prestaches de servigos, os custos de distribuicdo e
administrativos e, ainda, as amortizagbes e provisdes relativas aos bens afectos a

actividade normal da instituicdo”.

Em Italia, desde 2008, a quantia de juro pago que excede o juro recebido pode
ser deduzida até a proporcéo de 30% do EBITDA, por parte da entidade que o suporta.
Ao contrario dos regimes anteriores®’, quando existe casos de “folga” ou de excesso de
juros ndo dedutiveis, estes podem ser reportados indefinidamente para 0s anos
posteriores, sem qualquer limitacdo temporal. Neste caso o regime da limitacdo a
dedutibilidade de gastos de financiamento representa uma questdo meramente temporal
de dedutibilidade, ao contrario dos outros regimes que impdem prazos, até aos quais é

permitido utilizar os mecanismos relacionados com o “excesso” ou “folga”.

8 DOMINGUES, Rodrigo Rabeca, Limitacdo & Dedugéo Fiscal de Gastos de Financiamento, Revisores
e Auditores, disponivel em http://www.oroc.pt/fotos/editor2/Revista/60/Fiscalidade.pdf.

8 Conceitos analisados nos pontos seguintes no ambito do nosso regime de limitagdo & dedutibilidade de
gastos de financiamento.

% 0 novo regime foi implementado pelo Real Decreto-Ley 12/2012, de 31 de Margo de 2012.

8 http://www.iapmei.pt/iapmei-gls-02.php?glsid=4&letra=R

87 Limitados temporalmente.
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Na Holanda, foi introduzida a designada “base erosion rule”, restringindo a
dedutibilidade dos juros suportados em empréstimos inter-empresas (de um mesmo
grupo), se 0 empréstimo se relacionar com pagamento de dividendos, contribuicdes para
0 capital ou a compra de ac¢des. O ordenamento juridico holandés adoptou clausulas de
salvaguarda, na medida em que, caso o contribuinte mostre que o0 empréstimo ou a
transacgdo tenha por base apenas motivos empresariais, ou que 0 juro pago € taxado a
uma taxa ndo inferior a 10%, o regime da restricdo da dedutibilidade de juros j& ndo é

aplicavel.

4.4 Art.67.° CIRC - Limitacao a dedutibilidade de gastos de

financiamento

4.4.1 Ambito Subjectivo

O regime da limitacdo a dedutibilidade de gastos de financiamento, destaca-se
desde logo, face ao anterior regime da subcapitalizagdo, pela adopcdo de um critério
distinto do anterior, quanto ao seu &mbito subjectivo. O novo regime é aplicavel a todos
sujeitos passivos em sede de IRC, tributados em funcdo do lucro®, incluindo os
estabelecimentos estaveis de entidades ndo residentes, com as necessarias adaptacoes,
nos termos do n.° 9 do art. 67.° do CIRC.* O novo regime adopta um critério mais
abrangente, ndo discriminando em funcdo da residéncia, como o anterior regime da

subcapitalizacéo.

O n.0 11 do art. 67.° do CIRC® estabelece algumas excepcdes, excluindo-se: “O
disposto no presente artigo ndo se aplica as entidades sujeitas & supervisdo do Banco
de Portugal e do Instituto de Seguros de Portugal, as sucursais em Portugal de
instituicdes de crédito e outras instituicdes financeiras ou empresas de seguros, e as
sociedades de titularizacdo de créditos constituidas nos termos do Decreto-Lei n.°

453/99, de 5 de novembro.”. O legislador pretendeu excluir estas entidades da aplicagéo

8 Nos termos do art. 2.° do CIRC.

8 De acordo com a circular n.° 7/2013 da Direccdo de Servicos de IRC, o regime é aplicado por
referéncia aos “gastos de financiamento liquidos” dedutiveis a este lucro e ao “resultado antes de
depreciagdes, gastos de financiamento liquidos e impostos” correspondentes a actividade imputavel a esse
estabelecimento estavel.

% Anterior n.° 7 do art. 67.° CIRC.
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do regime da limitacdo & dedutibilidade de gastos de financiamento, pelo facto de estas
serem supervisionadas pelo Banco de Portugal e pelo Instituto de Seguros de Portugal.
Estas excepcBes ja eram adoptadas pela doutrina portuguesa®™ e espanhola®, &
semelhanca do estabelecido no art. 20.° do TRLIS®, quanto ao regime da
subcapitalizacéo.

Enquanto o anterior regime apenas era aplicavel as filiais cujos socios eram
residentes em paises terceiros, ndo residentes em Portugal nem num outro pais da UE,
este novo regime estende-se a todo um vasto tecido empresarial, abrangendo tanto
financiamentos internos como externos. Deixa de existir um limite & dedutibilidade dos
gastos de financiamento em fungdo da residéncia ou ndo residéncia da entidade
mutuante — credora, e das relagdes especiais entre as sociedades contratantes, 0 novo
regime ¢ aplicavel independentemente do domicilio fiscal. Este alargamento do &mbito
subjectivo permite & semelhanca de outros regimes em vigor na Europa, limitar

situacdes de endividamento doméstico.

4.4.2 Conceito de gastos de financiamento

O legislador apresenta uma nocdo de gastos de financiamento nos termos do n.°
12 do art. 67.° do CIRC*: “(...) consideram-se gastos de financiamento liquidos as

importancias devidas ou associadas a remuneracao de capitais alheios (...)”
Neste conceito engloba-se:

0s juros de descobertos bancarios;

0s juros de empréstimos obtidos a curto e longo prazo;

0s juros de obrigacdes e outros titulos assimilados;

as amortizacgdes de descontos ou de prémios relacionados com empréstimos obtidos;

as amortizacbes de custos acessorios incorridos em ligacdo com a obtencdo de
empréstimos;

0s encargos financeiros relativos a locac6es financeiras;

° Cunha, Paulo de Pitta. e Santos, Luis Maximo. dos — Op.Cit p.21.

®2GUERRERO, Juan J. R., Manual del Impuesto sobre Sociedades, Instituto de Estudios Fiscales,
Manuales de la Escuela Publica de la Hacienda Publica, 2003, p.405.

% Actual art. 16.° da Ley 27/2014, de 27 de Novembro.

% Anterior n.° 8 do art. 67.° do CIRC, na redacco da Lei n.? 66-B/2012, de 31 de Dezembro.
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as diferencas de cambio provenientes de empréstimos em moeda estrangeira;

0s juros associados a operacdes de factoring em curso.

Ap06s uma primeira leitura concluimos que os gastos englobados no conceito dos
gastos de financiamento, verificamos que apenas sao aceites encargos relacionados com
importancias devidas ou associadas a remuneracdo de capitais alheios, ndo englobando
este conceito qualquer encargo resultante do uso de capital proprio.

O legislador adoptou uma nog&o restrita, enumerando os gastos que considera
ser de financiamento, sem recorrer ou remeter para outros diplomas ou regimes, nédo
deixando a sua defini¢do a cargo de normas contabilisticas. Estamos perante uma nogao
de gastos de financiamento exaustiva e completa, ndo podendo os contribuintes deduzir
outros gastos, diferentes do expresso na lei, sob prejuizo de ndo serem dedutiveis. Se o
legislador tivesse optado por uma lista de gastos exemplificativa, possibilitaria aos
contribuintes gozarem de uma enorme liberdade de dedugéo de todo o tipo de gastos,
mesmo aqueles que ndo deveriam ser dedutiveis fiscalmente, apesar de contabilizados.
O legislador ao socorrer-se do recurso a uma lista restrita de gastos, visou apenas
considerar 0s gastos essenciais ao desenvolvimento e manutengdo da actividade,
evitando deducOes abusivas. Deste modo a lei restringe esta possibilidade, e bem, de
limitar a deducdo aos gastos tipificados na lei, nos termos do n.° 12 do art. 67.° do
CIRC.

4.4.3 Resultado antes de depreciacdes, amortizacoes, gastos de

financiamento liquidos e impostos — EBITDA

O legislador adoptou, tal como em outros ordenamentos juridicos, dois limites
para a dedutibilidade de gastos de financiamento, analisados no subponto seguinte. Um
dos limites estabelecido é calculado em funcdo do EBITDA. O legislador néo
apresentou nos termos do art. 67.° do CIRC®, uma disposicdo referindo o que se
considerava para o apuramento do resultado antes de deprecia¢des, amortizacoes, gastos
de financiamento liquidos e impostos, surgindo apenas com a redac¢do da Lei n.°
2/2014, de 16 de Janeiro.

% Na redacco da Lei n.° 66-B/2012 de 31 de Dezembro.
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Nos termos do n.° 13 do art. 67.° do CIRC: ““Para efeitos do presente artigo, o
resultado antes de depreciagdes, amortizacOes, gastos de financiamento liquidos e

impostos é o apurado na contabilidade, corrigido de:

Ganhos e perdas resultantes de alteragdes de justo valor que ndo concorram para a
determinacdo do lucro tributavel;

Imparidades e reversdes de investimentos ndo depreciaveis ou amortizaveis;

Ganhos e perdas resultantes da aplicacdo do método da equivaléncia patrimonial ou,
no caso de empreendimentos conjuntos que sejam sujeitos passivos de IRC, do método
de consolidagéo proporcional;

Rendimentos ou gastos relativos a partes de capital as quais seja aplicavel o regime
previsto nos artigos 51.° e 51.°-C;

Rendimentos ou gastos imputaveis a estabelecimento estavel situado fora do territério
portugués relativamente ao qual seja exercida a opc¢éo prevista no n.° 1 do artigo 54.°-
A;

A contribuicdo extraordinaria sobre o sector energético.”

Para ser obtido o EBITDA (Earning Before Interests, Taxes, Depreciation and
Amortization) de uma empresa é necessario subtrair ao lucro bruto de uma empresa, o
valor das depreciagdes e amortizacdes, 0s juros suportados (empréstimos) e ainda os
impostos. O EBITDA calculado apresenta o lucro da empresa em anélise, excluido de

qualquer gasto suportado.

O ordenamento juridico dinamarqués, ao contrario do portugués e da maioria
dos ordenamentos europeus®, fez depender a limitagdo a dedutibilidade de gastos de
financiamento em funcéo do EBIT - resultado antes de juros e impostos.”” O EBITDA
diferencia-se do EBIT essencialmente por via das depreciagbes e amortizagdes, razao
pela qual a maioria dos ordenamentos juridicos, optou pela escolha do EBITDA,
visando ndo penalizar a dedutibilidade de encargos financeiros através do abate ao

resultado das depreciagdes e amortizagdes de activos ndo correntes, na medida em que

% Alemanha, Franca, Italia.

°" Na opini&o de ANTONIO MARTINS, “A dedutibilidade dos gastos e a nova redacgéo do art. 23.2, n.°
1 do CIRC: uma nota”, RFPDF, Ano VIII 1, 15, p. 20 e ss, “no EBIT estdo representados os reflexos de
operagdes que podem gerar mais ou menos valias que terdo um caracter ocasional, imparidades que
podem resultar de acontecimentos fortuitos ou extraordindrios e por isso com uma natureza ndo
recorrente(...)"”
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grande parte do endividamento empresarial recai sobre activos ndo correntes —

investimentos.

Para percebemos a diferenga entre a utilizagdo do EBIT em vez do EBITDA,
utilizamos o exemplo pratico de ANTONIO MARTINS®, “se uma empresa adquire
uma maquina por €1.000.000 e se endivida em €700.000, caso as deprecia¢fes da
maquina diminuissem o resultado de referéncia para a dedutibilidade dos GFL (como
seria 0 caso do EBIT) haveria uma penalizagdo do esforco de investimento, que
decorreria da menor dedutibilidade dos encargos de financiamento que suportou a

aquisicdo de activos.”.

Face ao exemplo pratico apresentado, a escolha do EBITDA, em detrimento do
EBIT, revela-se, regra geral, vantajoso para 0s sujeitos passivos, ndo colocando a
dedutibilidade dos encargos dependente de um resultado ao abrigo de depreciagOes e

amortizagdes, permitindo uma maior deducdo de gastos de financiamento.

4.4.4 Limites de deducéo

Nos termos do n.° 1 do art. 67.° do CIRC: “Os gastos de financiamento liquidos
concorrem para a determinacao do lucro tributével até ao maior dos seguintes limites:
a) (euro) 1 000 000%°; ou b) 30 % do resultado antes de depreciaces, amortizacdes,

gastos de financiamento liquidos e impostos.”

O legislador abandona o racio anteriormente estabelecido, no regime da
subcapitalizacdo, em funcdo da participacdo social que o mutuante detinha no capital
préprio e o montante de financiamentos concedidos a essa empresa, estabelecendo dois
limites, um limite fixo de €1.000.000'% e outro limite variavel, em funcio do EBITDA,

sendo os GFL dedutiveis até a concorréncia do maior destes limites.

O primeiro limite é de caracter fixo, mantendo-se igual para todas as
empresas/contribuintes, ndo havendo qualquer diferenciacdo entre empresas, nem

qualguer factor que possa aumentar ou diminuir este montante pré-definido. Neste caso

% Op.Cit, p. 20.

% A Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro, alterou o anterior limite absoluto de dedutibilidade dos gastos de
financiamento liquidos de € 3.000.000 para € 1.000.000.

1900 anterior regime havia fixado este limite em €3.000.000, um limite um pouco elevado para a nossa
realidade empresarial, ndo se aplicando, regra geral, o regime as micro e PME’s que compdem grande
parte do tecido empresarial portugués
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todos os gastos de financiamento liquidos inferiores a esse limite sdo integralmente
dedutiveis, sem qualquer limitacdo. No entanto é preciso ressalvar que este limite é
proporcional, em funcdo dos meses de tributagéo decorridos, de acordo com o n.° 10 do
art. 67.° do CIRC “Sempre que o periodo de tributacdo tenha duragdo inferior a um
ano, o limite previsto na alinea a) do n.° 1 é determinado proporcionalmente ao nimero
de meses desse periodo de tributacdo.” Por exemplo se o periodo de tributacdo for de
apenas 6 meses, entdo o limite sera de € 500 000, resultante de metade do limite
imposto no n.° 1 do art. 67.° do CIRC.

O segundo limite, com base no EBITDA, é um limite variavel que se modifica
conforme os célculos obtidos, podendo deduzir mais/menos gastos, conforme seja
maior/menor o EBITDA apurado em cada empresa. Este limite pelo facto de néo ser
fixo beneficia as sociedades que tenham registado um volume de resultado significativo,
aumentando o limite de dedutibilidade de GFL, face as sociedades que registem fracos

resultados, por diversos motivos.

O limite estabelecido é de 30% do EBITDA, mas foi consagrado um regime

transitorio, para os periodos compreendidos entre 2013 e 2017**:

. 2013 -70%;
I1. 2014 - 60%;
. 2015 - 50%;
IV. 2016 - 40%;
V. 2017 - 30%.

O legislador estabeleceu este regime transitdrio, possibilitando uma adaptacéo
gradual das empresas a este novo regime, facilitando neste periodo transitério o acesso
ao financiamento sem o impacto imediato da aplicacdo da norma, calculada sobre os
30% do EBITDA. O estabelecimento deste regime transitorio pode implicar uma
reducdo da receita fiscal esperada, decorrente da aplicacdo gradual da limitacdo da
dedutibilidade dos gastos de financiamento, permitindo as empresas a adaptacdo das
suas estruturas de financiamento em conformidade com as percentagens estabelecidas

pelo regime transitorio.

101 Art. 192.0, 1.9 2 da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro.
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4.4.5 Diferimento do “excesso”

Da analise da norma, realgamos o seu caracter inflexivel, na medida em que néo
é possivel deduzir gastos de financiamento acima do maior dos limites anteriormente
referidos, nem foi estabelecido pelo legislador qualquer clausula de salvaguarda, como
anteriormente prevista no regime da subcapitalizacdo. Apesar do seu caracter inflexivel,
o legislador prevé, como estabelecido de igual modo noutros ordenamentos juridicos™®,
que o0s gastos que ndo possam ser deduzidos, no periodo de tributacdo em que ocorram
ou em que sdo suportados, poderdo concorrer para a formagdo do lucro tributavel dos
cinco periodos de tributacdo seguintes de acordo com o0 expresso no n.° 2 do art. 67.° do
CIRC: “Os gastos de financiamento liquidos ndo dedutiveis nos termos do ndmero
anterior podem ainda ser considerados na determinacao do lucro tributdvel de um ou
mais dos cinco periodos de tributacdo posteriores, apos os gastos de financiamento
liguidos desse mesmo periodo, observando-se as limitacfes previstas no nudmero

anterior.”

Apenas pode haver diferimento do “excesso” (ou reporte do excesso)'®, nos
cinco periodos seguintes, se este “excesso” somado aos GFL desse mesmo periodo, ndo
ultrapassar os limites impostos no n.° 1 do art. 67.° do CIRC. Os limites impostos no n.°
1 do art. 67.° s&o imperativos, ndo podendo em caso algum ser violados, sob risco de
ndo serem dedutiveis. Se em caso de diferimento do “excesso” para 0s periodos
seguintes ndo se verificasse a obrigatoriedade do cumprimento dos limites imperativos
presentes no n.° 1 do art. 67.° do CIRC, as empresas ndo tinham qualquer problema em
continuar a recorrer a financiamentos, suportando 0s gastos inerentes, pois poderiam
deduzir no ano seguinte, sem qualquer limite, todos os gastos que ndo teriam deduzido
no periodo em que de facto tinham ocorrido ou sido suportados, por via dos limites
impostos pelo n.° 1 do art. 67.° CIRC. O legislador salvaguardou estes casos, impondo
em todos os periodos de tributacdo com ou sem diferimento de “excesso”, a verificagdo

do cumprimento dos limites impostos no n.° 1 do art. 67 CIRC.

1920 ordenamento juridico espanhol adoptou um periodo de 18 anos para o reporte do excesso.
193 De acordo com a Circular n.° 7/2013 da Direcgéo de Servicos do IRC.
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4.4.6 Reporte da “Folga”

Nos termos do n.° 3 do art. 67.° CIRC: “Sempre que o montante dos gastos de
financiamento deduzidos seja inferior a 30 % do resultado antes de depreciagdes,
amortizacGes, gastos de financiamento liquidos e impostos, a parte ndo utilizada deste
limite acresce ao montante maximo dedutivel, nos termos da alinea b) do n.° 1, até ao
5.% periodo de tributacdo posterior.” Ao contrario do expresso no nimero anterior, ndo
»104

estamos perante um diferimento do excesso mas de um acréscimo de uma “folga

nos cinco periodos de tributacdo posteriores.

Este reporte da “folga”, permite as empresas aumentar os limites dos anos
seguintes, permitindo uma maior deducdo de gastos, face ao que seria possivel deduzir,
sem este mecanismo de reporte das folgas. E possivel num periodo de tributagéo
deduzir gastos, superiores aos limites expresso no n.° 1 do art.67.° CIRC, nos casos em
que ha folgas a reportar de ano, ou anos, anteriores. O legislador com esta norma
pretendeu beneficiar as empresas que num certo periodo (p.e 2014) os GFL nao
ultrapassam os limites dos 30% do EBITDA (gastos de financiamento apenas
representam 20% do EBITDA), mas que num outro periodo (p.e 2015) por razbes
economicas (p.e recurso ao financiamento, investimento numa nova fabrica, areas de
producdo) os GFL ultrapassam os 30% do EBITDA (40% do EBITDA). Este
mecanismo, também adoptado em outros ordenamentos, permite que se possa
“transferir” a “folga” gerada em determinado periodo, no caso acima exemplificado de
10%, para os cinco periodos de tributacdo seguintes. Esta folga é calculada,
independentemente do ano, pelo resultado da diferenca apurada entre os GFL do
periodo de tributacdo e o limite dos 30% do EBITDA. A diferenca apurada é adicionada
ao maior dos dois limites de acordo com o n.°1 do art. 67.° do CIRC, permitindo nesse

periodo uma maior dedugdo de GFL decorrente da “folga” adicionada.

O reporte das “folgas” representa uma oportunidade para as empresas
equilibrarem as suas contas, podendo compensar 0 excesso de gastos de financiamento
de um periodo com o reporte de “folgas” num outro periodo, se os gastos de
financiamento forem inferior a 30% do EBITDA. De acordo com a circular n.° 7/2013

nada impede que a “folga” possa ser utilizada na integra no periodo de tributacdo

194 De acordo com a Circular n.° 7/2013 da Direcgéo de Servicos do IRC.
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seguinte, desde que os gastos de financiamento desse periodo sejam iguais ou superiores

ao valor resultante da soma do limite maximo dedutivel com o da “folga” reportada.

De acordo com 0 n.° 4 do art. 67.° do CIRC: “Para efeito do disposto nos n.°os 2
e 3, consideram-se em primeiro lugar os gastos de financiamento liquidos néo
dedutiveis e a parte ndo utilizada do limite referido no niumero anterior que tenham
sido apurados ha mais tempo.” O legislador pretende que no caso de existéncia de
diferimento do “excesso” ou de reporte de folga, de varios anos, estes montantes sejam

105

acrescidos ou deduzidos conforme um critério FIFO — first in first out™>, considerando

em primeiro lugar os apurados ha mais tempo.

A circular n® 7/2013 esclarece tanto no regime do diferimento do *“excesso”
como do reporte da “folga”, ambos os mecanismos se ndo forem utilizados ndo se
transmitem entre sociedades. Deste modo, estes mecanismos apenas podem ser
utilizados pelas sociedades que suportaram efectivamente os gastos, ndo se transmitindo
para outras sociedades no &mbito de reestruturacbes empresariais, ainda que abrangidas
pelo regime aplicavel as fusGes, cisbes, entradas de activos e permutas de partes sociais,

consagrado nos termos do art. 73.°e ss do CIRC.

O reporte dos GFL (diferimento do *“excesso”), bem como o reporte da parte ndo
utilizada que acresce ao montante maximo dedutivel nos periodos subsequentes (reporte
da “folga”), deixa de poder ser utilizado se se verificar a alteracdo da titularidade de
mais de 50% do capital social ou da maioria dos direitos de voto do sujeito passivo.*®
Esta limitagdo perde a sua aplicacdo: “no caso de ser aplicavel o disposto no n.° 9 do
artigo 52.° ou de ser obtida autorizacdo do membro do Governo responsavel pela area
das finangas em caso de reconhecido interesse econémico, mediante requerimento a
apresentar na Autoridade Tributaria e Aduaneira, nos prazos previstos nos n.%os 13 e

14 do artigo 52.°.” de acordo com o previsto nos termos do n.° 8 do art. 67.° do CIRC.

Quando ocorra a cessacdo da actividade de determinada sociedade e exista
valores em crédito, seja de “excesso” ou “folga”, aplica-se a regra geral de extin¢do do

direito a deducdo ou utilizacdo dos montantes que ndo possam ser deduzidos ou

195 O primeiro a entrar é o primeiro a sair. Neste caso utilizamos este acrénimo para explicar que os que
sdo gerados ha mais tempo, sdo utilizados em primeiro lugar.
1% De acordo com o previsto no n.? 8 do art. 67.° do CIRC.

58



utilizados nesse periodo de tributacdo, calculando o limite previsto na alinea a) do n.° 1
do art. 67.° do CIRC proporcionalmente de acordo com o n.° 10 do art. 67.° CIRC.

4.4.7 Relacéo entre art. 23.°e art. 67.°do CIRC

Apos a andlise do art. 23.° do CIRC no capitulo 2 e do art. 67.° do CIRC no
presente capitulo, é importante analisar a possivel dependéncia entre os dois regimes.
Cumpre fazer a ressalva que, a limitagdo a dedutibilidade dos GFL prevista nos termos
do art. 67.° do CIRC, ndo obsta a aplicacdo das demais condigdes ou limites para a
dedutibilidade dos gastos de financiamento, que resultam dos requisitos previstos no n.°
2 do art. 23.° do CIRC, dos limites a dedutibilidade dos juros de suprimentos
estabelecidos na alinea m) do n.° 1 do art. 23.°-A do CIRC e do regime dos precos de
transferéncia previsto nos termos do art. 63.° do CIRC.

Estas normas limitam a deducdo de gastos, que apesar de serem devidamente
contabilizados, ndo podem ser dedutiveis fiscalmente, quebrando assim o previsto na
regra-geral nos termos do art. 23.° do CIRC. Cumpre nesta medida analisar a relacéo
que se estabelece entre o art. 23.° do CIRC, enquanto principio geral de dedutibilidade e

0 art. 67.° do CIRC, norma limitativa do principio geral citado.

Analisando os regimes, verificamos que o art. 23.° do CIRC é uma norma geral,
que permite aos contribuintes identificar quais os gastos que podem ser dedutiveis para
determinagéo do lucro tributavel. Para o @mbito de estudo do nosso trabalho, importa ter
em atencdo a al. ¢) do n.° 2 do art. 23.° do CIRC que permite deduzir, para efeitos de
determinacdo do lucro tributdvel, os gastos de natureza financeira (p.e juros de capitais
alheios aplicados na exploracdo, descontos, &gios, transferéncias, diferencas de cambio,

gastos com operagdes de crédito).

Quanto ao art. 67.° do CIRC, verificamos que se trata de uma norma especial,
operando uma limitag&o especifica e excepcional da limitacdo a dedutibilidade de gastos
de financiamento. Enquanto a norma geral nos permite deduzir os gastos de natureza
financeira, para efeitos de determinac&o do lucro tributavel — neste caso em concreto
dos GFL, a norma especifica vem limitar essa dedutibilidade, através do
estabelecimento de limites, acima dos quais a dedutibilidade dos gastos de

financiamento ndo sdo aceites. Parece-nos que entre estas duas normas existe uma
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relacdo de especialidade, e sempre que isso sucede prevalece sempre a norma especial,

“lex specialis derogat legi generali'®"”.

E extremamente necesséario perceber qual a ordem de incidéncia de ambas as
normas e delimitar a sua aplicacdo ao caso concreto. Analisando a ratio legis*® do art.
23.° do CIRC, uma das suas principais fungdes é delimitar o conceito de gasto atraves
da enumeracdo de gastos dedutiveis, ndo permitindo a deducdo de gastos que ndo
obedecam aos seus requisitos. O art. 67.° do CIRC consagra a limitacdo em de dois
limites estabelecidos, um fixo e outro variavel dependente do EBITDA, como ja
referimos, ndo aceitando a dedutibilidade dos gastos acima desses limites, tendo como
um dos seus principais objectivos a reducdo do endividamento excessivo das empresas,
através de um equilibrio entre os capitais préprios e o recurso ao financiamento por

capitais alheios.

A lei revela-se bastante limitativa quando & aceitacdo dos gastos de
financiamento, decorrente principalmente do tratamento pouco neutral entre os juros e
dividendos, havendo um grande receio por parte do Estado, de um planeamento fiscal
tanto interno como externo, operado a nivel dos grupos de sociedades. O legislador
imp0Os um regime limitativo de acordo com o presente nos termos do art. 67.° do CIRC,
a livre dedutibilidade dos GFL imposta pelo art. 23.° do CIRC.

Considerando que ambas as normas impedem a dedutibilidade de gastos, art.
23.° do CIRC impede a deducdo de gastos além dos previstos e art. 67.° do CIRC limita
a dedutibilidade dos GFL, ser4 qua a aplicacdo de uma norma exclui a aplicacdo da
outra? Entendemos que ndo. ANTONIO MARTINS' entende que o legislador ao
consagrar o0 novo regime da limitacdo & dedutibilidade de gastos de financiamento, ndo
elimina o facto de, antes de aplicar os limites previstos no art. 67.° do CIRC, estes terem
de passar pelo crivo do art. 23.° do CIRC. Antes de podermos aplicar os mecanismos do
art. 67.° do CIRC, os gastos tém ser dedutiveis, por via do art. 23.° do CIRC, cumprindo
0s seus requisitos. Deste modo para célculo dos limites impostos pelo art. 67.° do CIRC,
apenas podem ser considerados 0s gastos de financiamento dedutiveis nos termos do art.
23.°do CIRC

197 | ej especial derroga lei geral.

198 Razéo da lei.

109 MARTINS, ANTONIO, “A dedutibilidade dos Juros e a Nogdo de “Actividade” das Sociedades: a
propésito do art. 23.° do CIRC”, RFPDF, n.° 4, Ano V, Inverno, p.100.
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Concluindo, diremos que ambas as normas fazem sentido, sendo disposi¢des que
visam a solucdo de questBes diversas, mas que no que toca aos GFL, quanto & sua
aceitacdo e dedutibilidade e limitacdo da mesma, a aplicacdo de ambas as normas é
essencial e complementar, mas como referido anteriormente, a norma do art. 67.° do
CIRC como norma especial derroga a norma geral do art. 23.° do CIRC, ndo permitindo
a livre dedutibilidade de gastos de financiamento acima dos limites estabelecidos pelo
regime do art. 67.° do CIRC, mas também apenas podemos deduzir os gastos de
financiamento que sejam dedutiveis no &mbito do art. 23.° do CIRC.

4.4.8 Limitacdo da dedutibilidade dos gastos de financiamento no
RETGS

O legislador considerou necessario consagrar a limitacdo a dedutibilidade dos
gastos de financiamento no ambito do regime especial de tributacdo dos grupos de
sociedades™'®. Cumpre primeiramente analisar a norma aplicavel em 2013, comparando-
a com a norma em vigor actualmente. Desta forma nos termos do n.°4 do art. 67.° do
CIRC, na redaccéo da Lei n.° 66-B/2012 de 31 de Dezembro, “No caso de entidades
tributadas no ambito do regime especial de tributacdo de grupos de sociedades, 0
disposto no presente artigo € aplicavel a cada uma das sociedades do grupo.” Esta
norma introduziu, a semelhanca do adoptado em outros ordenamentos, a aplicagdo dos
limites presentes no art. 67.° do CIRC a cada uma das sociedades pertencentes ao grupo
societario. Procedendo a uma comparacdo do regime em vigor em 2013 em Portugal,
com o regime em vigor em Espanha, nos termos do art. 20.° (4) TRLIS™! verificamos
que a solugdo adoptada pelo legislador nacional é mais benéfica para o sujeito passivo,
porque permite que os limites elencados no n.° 1 do art. 67.° do CIRC sejam aplicaveis
apenas a cada uma das sociedades, individualmente, pertencentes ao RETGS. A solucdo
adoptada pelo legislador espanhol prejudica, regra geral, 0s sujeitos passivos,
aumentando os gastos dedutiveis por serem calculados huma Gptica consolidada e nao
individual. Numa perspectiva de grupo societario, o regime espanhol desincentiva as
sociedades a contrairem financiamentos que acarretem grandes gastos, ndo permitindo a

dedutibilidade a nivel individual, das empresas sujeitas ao RETGS.

1100 RETGS esta previsto no disposto do Art. 69.° e ss do CIRC.
1 Actual art. 16.° (4), da Ley 27/2014 de 27 de Novembro, que continua a aplicar o regime a todo o

grupo.
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Os limites impostos pelos legisladores sdo mais facilmente atingidos numa

Optica consolidada do que numa Optica individual, mas veremos que ha casos em que a

dedutibilidade no grupo é mais benéfica que a dedutibilidade individual.

Na redaccdo actua

I**2, nos termos do n.° 5 do art. 67.° do CIRC o legislador prevé:

“Nos casos em que exista um grupo de sociedades sujeito ao regime especial previsto

no artigo 69.°, a sociedade dominante pode optar, para efeitos da determinagéo do

lucro tributavel do grupo, pela aplicacdo do disposto no presente artigo aos gastos de

financiamento liquidos do grupo nos seguintes termos:

a)

b)

d)

O limite para a dedutibilidade ao lucro tributavel do grupo corresponde ao
valor previsto na alinea a) do n.° 1, independentemente do numero de
sociedades pertencentes ao grupo ou, quando superior, ao previsto na alinea b)
do mesmo numero, calculado com base na soma algébrica dos resultados antes
de depreciacOes, amortizacOes, gastos de financiamento liquidos e impostos
apurados nos termos deste artigo pelas sociedades que o compdem;

Os gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo relativos aos
periodos de tributacdo anteriores a aplicacdo do regime e ainda nao deduzidos
apenas podem ser considerados, nos termos do n.° 2, até ao limite previsto no
n.° 1 correspondente & sociedade a que respeitem, calculado individualmente;

A parte do limite ndo utilizado, a que se refere o n.° 3, por sociedades do grupo
em periodos de tributacdo anteriores a aplicacdo do regime apenas pode ser
acrescido nos termos daquele nimero ao montante maximo dedutivel dos gastos
de financiamento liquidos da sociedade a que respeitem, calculado
individualmente;

Os gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo, bem como a parte
do limite ndo utilizado a que se refere o n.° 3, relativos aos periodos de
tributagdo em que seja aplicavel o regime, s6 podem ser utilizados pelo grupo,

independentemente da saida de uma ou mais sociedades do grupo.

Este regime é diferente do que foi inicialmente instituido pelo legislador. Esta

modificagdo do regime, decorrente das alteragOes substanciais que o CIRC sofreu em

12 6j n.282-C/2014, de 31 de Dezembro.
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2014, permite que as sociedades dominantes™® gozem de liberdade de optar, nos termos
do n.° 5 do art. 67.° do CIRC, para efeitos de determinacdo do lucro tributavel pela
aplicacdo do regime presente no disposto artigo.

Esta solugdo adoptada pelo legislador visa evitar a penalizagdo das sociedades em
que existe uma elevada discrepancia entre o EBITDA e os encargos financeiros
dedutiveis. Apresentamos um exemplo pratico das sociedades A, B, C e D (em milhdes

de euro).

A B C D
EBITDA 2000 100 -100 -300
GFL 150 200 30 20
LIMITE 600 30 1 1

Comparando o regime previsto no CIRC de 2013 e 2014, os célculos tem de ser
realizados a nivel individual e a nivel do grupo, assumindo que optamos pelo regime do

grupo em 2014.

No regime de 2013 verificamos que apenas a sociedade A consegue deduzir a
totalidade dos seus GFL, de acordo com o limite dos 30% sobre o EBITDA (assumimos
que o limite é 30%, para efeitos meramente académicos ndo aplicando ao caso o regime
transitorio). As sociedades B, C, e D ndo conseguem deduzir a totalidade dos GFL,
aplicando-se a sociedade C e D o limite previsto na alinea b) do n.° 1 do art. 67.° CIRC,
de €1.000.000™*. O total de GFL dedutiveis, a nivel individual das quatro sociedades
seria de 182 (150+30+1+1).

Face ao regime de 2014 e aplicando a op¢do prevista no n.° 5 do art. 67.° do CIRC, o
limite total de gastos de financiamento possiveis de deducéo é de 1700'***0,3'° = 510,
permitindo a deducdo na totalidade dos GFL do periodo — 400 (150+200+30+20),
resultante da soma dos GFL das quatro sociedades. Esta opgédo pretende assim evitar,

nos grupos societarios, processos de reafectacdo de divida para as sociedades que

13 Uma sociedade é dominante quando detém, directa ou indirectamente, pelo menos, 75% do capital de
outra ou outras sociedades (dominadas) e a participacao Ihe confira mais de 50% dos direitos de voto, de
acordo com o previsto no n.° 2 do art. 69.° do CIRC.

14| imite de um milhdo em vigor apenas a partir de 2014.

115 Soma dos EBITDA das quatro sociedades.

116 |_imite imposto na alinea b) do n.° 1 do art. 67.° CIRC.
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apresentassem elevados valores de EBITDA. Deste modo a opgdo consagrada pela
norma, permite a dedutibilidade dos juros no EBITDA do grupo, apurado através da
soma algébrica dos EBITDA das sociedades pertencentes ao RETGS.

A opcdo por parte da sociedade dominante deve ser mantida por um periodo minimo
de trés anos, a contar da data em que se inicia a sua aplicacdo, nos termos do n.° 6 do
art. 67.° do CIRC. De acordo com o n.° 7 do art. 67.° do CIRC: “A op¢do mencionada
no n.° 5 deve ser comunicada a Autoridade Tributéria e Aduaneira através do envio,
por transmissdo electronica de dados, da declaracd@o prevista no artigo 118.°, até ao
fim do 3.° més do periodo de tributacdo em que se pretende iniciar a respectiva
aplicacdo.” Foi estabelecido nesta norma 0s mesmos prazos previstos nos termos da
alinea a) do n.° 7 do art. 69.° do CIRC, para a comunica¢do da opcdo pelo regime
especial de tributagdo dos grupos de sociedades. Também carece de comunicacdo a AT,
por parte da sociedade dominante as alteracbes na composi¢do do grupo, a renincia a
aplicacdo do regime ou a sua cessacdo, de acordo com o previsto no n.° 7 do art. 69.° do
CIRC.

A opcéo prevista no n.° 5 do art. 67.° do CIRC implicou uma correspondente
modificagédo do art. 70.° do CIRC. No regime anterior o n.° 1 do art. 70.° do CIRC
previa: “Relativamente a cada um dos periodos de tributacdo abrangidos pela
aplicacao do regime especial, o lucro tributavel do grupo é calculado pela sociedade
dominante, através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais
apurados nas declaracdes periddicas individuais de cada uma das sociedades

pertencentes ao grupo.”

Com a alteragdo ao n.° 1 do art.70.° do CIRC introduzida pela Lei n.° 2/2014, passou
a prever-se que o resultado fosse ajustado em funcdo da opgéo prevista nos termos do
n. 5 do art. 67.° do CIRC: “Relativamente a cada um dos periodos de tributacdo
abrangidos pela aplicacdo do regime especial, o lucro tributavel do grupo é calculado
pela sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos
prejuizos fiscais apurados nas declaracfes periddicas individuais de cada uma das
sociedades pertencentes ao grupo, corrigido, sendo caso disso, do efeito da aplicacéo
da opcéo prevista no n.° 5 do artigo 67.°. ” Desta forma relativamente ao regime
aplicavel ao RETGS, devem ser aplicadas as regras gerais do art. 67.° do CIRC para

efeitos do apuramento do lucro tributavel de cada uma das empresas pertencentes ao
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grupo, caso seja exercida a opgao prevista no n.° 5 do art. 67.° do CIRC, havendo lugar
se for necessério a correc¢do do lucro tributdvel do grupo decorrente da aplicacdo da

opcao.

De acordo com o exposto da nova redacgéo do art. 70.° do CIRC como se aplica
a disposicdo da parte final? A norma supracitada calcula o lucro tributdvel do grupo
através da soma algébrica a nivel individual, os limites impostos pelo n.° 1 do art. 67.°
também sdo calculados a nivel individual e depois ajustados no grupo? Cabe apresentar

duas solucoes:

1. Calcula-se o lucro tributavel individual de cada sociedade, aplicando a seguir o
limite do n.° 1 do art. 67.° do CIRC e a eventual diferenga entre a soma dos GFL
dedutiveis em cada sociedade e a deducdo de GFL que resultar do EBITDA
consolidado do grupo, teria de ser nos termos do art. 70.° corrigido na declaragéo
do grupo.

2. Analisa-se 0 EBITDA fiscal do grupo e verificando-se que os GFL do grupo séo
dedutiveis na totalidade, no lucro tributavel individual aplica-se a deducéo dos
juros, nédo tendo de proceder a qualquer ajustamento na declaragdo do grupo.
Esta solucdo permite a deducéo a nivel individual com referéncia ao EBITDA
fiscal do grupo.

Da leitura do art. 70.° CIRC resulta que o que se corrige é o lucro consolidado,
resultante da soma algébrica dos lucros individualmente apurados, afastando deste
modo a solugdo apresentada de correccdo a nivel individual. Alids, parecia ser esse o
entendimento da AT.**

A nivel das regras de “diferimento” do excesso ou “reporte” da folga dos GFL, o
legislador consagrou regras especificas para estes mecanismos, nos termos das quais o
excesso ou folga de GFL apurados por sociedades do grupo em periodos de tributagdo
anteriores ao da aplicacdo do RETGS apenas poderdo ser considerados na esfera

individual da sociedade que apurou o excesso ou folga.

Este regime, como defende a doutrina carece de alguns “acertos” quanto as

regras de aplicacdo, ndo apenas a nivel do RETGS como a nivel do regime em geral,

17 Circular n.° 5/2015, de 31 de Margo de 2015.
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levando a que o problema seja discutido, actualmente, ndo apenas internamente em cada
Estado, mas principalmente a nivel da OCDE. Deste modo cumpre analisar no seguinte
capitulo o regime da dedutibilidade dos gastos de financiamento a nivel da OCDE.
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5. ALIMITACAO DA DEDUCAO DOS GASTOS DE
FINANCIAMENTO NO PLANO DA OCDE

5.1 OCDE -BEPS

Os grupos multinacionais tém tido um impacto directo na capacidade de
angariagdo de receitas fiscais por parte dos Estados, através do recurso a estratégias de
minimizacdo da carga fiscal. Face a este problema, de perda de receitas fiscais, 0s
ordenamentos juridicos tém procurado ao longo das Gltimas décadas solugdes para
combater a erosdo da base tributaria, operada atraves da deslocaliza¢&o dos lucros para
paises com uma menor carga fiscal para os contribuintes. Verificamos ao longo do
trabalho, que o Estado portugués que procurou, desde inicio, combater este problema,
quer seja atraves do anterior regime da subcapitalizacdo quer seja posteriormente
através do regime actual da limitacdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento. O
Estado através dos regimes instituidos, ndo visou apenas a reducdo do endividamento

excessivo das empresas, mas também a reducdo das perdas de receitas fiscais.

Actualmente tém-se assistido a um debate, centrado no dominio da ética
empresarial, nomeadamente no que respeita a relacdo entre a prossecucdo pelas
empresas da minimizacdo da carga fiscal a que sdo sujeitas e a sua responsabilidade

social.

Os Estados, tém recorrido a fiscalidade para combater este problema, assente no
pressuposto de que a fiscalidade é um instrumento privilegiado de politica econémica,
através do qual o Estado pode intervir no mercado, por forma a gerir o delicado
equilibrio entre os diversos interesses da Sociedade, Estado e Empresas. Neste ambito a

OCDE apresentou, promovido pelo G20

, 0 Base Erosion and Profit Shifting Action
Plan — Plano de Acgdo BEPS, visando o combate a eroséo da base tributéria e ao desvio
de lucros para jurisdi¢des de baixa tributagdo. Para Saint-Amans, Director do Centro de
Politica Fiscal e Administracdo da OCDE (OECD’s Centre of Tax Policy and
Administration), o Plano de Accdo representara o fim da era de ouro “do ndo pagamos

tributos em lugar algum”. O plano de acgdes apresentado pretende uma tomada de

18 Surge no decurso da reunido dos Ministros das Financas dos Estados-Membros do G20, realizada em
23 de Julho de 2013.
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posicdes activas dos estados perante este grave problema, traduzindo-se numa elevacao
do padrdo de best pratices a serem implementadas no plano fiscal, bem como a nivel de
fair share a ser suportado em matéria de pagamento de impostos.

O Plano de Accdo apresentado tem o potencial de transformar as regras de

119

Transfer Princing(TP)™, subdividindo-se em 15 ac¢des. No ambito do nosso trabalho

apenas vamos analisar a Accdo 4 - Limit base erosion via interest deductions and other

financial payments'?°

, que incide sobre o tema em estudo. Existe um conjunto de
factores que tém sido determinantes para que este Plano de Accdo tenha assumido um
caracter prioritario, tornando-se crescentemente relevante e ocupando uma parte
importante da agenda em 2015 e 2016 dos responsaveis dos grupos multinacionais, bem
como a dos principais agentes politicos. Também a recente atencdo que 0s meios de
comunicacdo social tém prestado as préticas fiscais internacionais de grupos
multinacionais, contribuiu significativamente para que o tema tenha emergido como

umas das prioridades no debate politico internacional.

Esta accdo aborda a dedutibilidade fiscal de determinados encargos decorrentes
de operagdes financeiras, destacando o pagamento de juros entre entidades relacionadas.
O principal objectivo desta Accdo 4, é desenvolver recomendacfes relativas as boas
praticas para a elaboracdo de normas que previnam a erosdo da base tributéria através da
dedutibilidade excessiva de juros. No caso de um financiamento de uma entidade,
residente numa jurisdicdo de baixa tributagdo, para com uma entidade relacionada,
residente numa jurisdi¢do de tributacdo elevada, o pagamento dos juros decorrente do
financiamento pode conduzir a dedugdes excessivas na esfera da entidade pagadora sem
a correspondente inclusdo rendimento na esfera da entidade que recebe o pagamento,
caso ja anteriormente analisado. Estas recomendagdes visam evitar a contratacdo de
elevados niveis de divida por parte de grupos de sociedades, através das empresas

residentes em paises com maior carga fiscal.

A Accdo 4 formula recomendagfes, sobre as melhores péticas, com vista a
concepcdo de regras, que impecam a erosdo da base tributaria através da dedugdo
excessiva de juros. A OCDE define abordagens alternativas, da limitacdo a

dedutibilidade de gastos de financiamento, coerente com o enquadramento fiscal

119 precos de Transferéncia.
120 | imitar a erosdo da base tributavel através da deducéo de juros e outros rendimentos equivalentes.
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internacional. Foram apresentadas a discussdo em 18 de Dezembro de 2014, as

seguintes abordagens:

1.

3.

Fixed Ratio — a dedugéo de gastos de financiamento suportados pelas empresas
deverdo ser limitados com base numa percentagem fixa — p.e sobre o EBITDA
(variavel entre 10% a 30% do EBITDA), contudo a fixacdo da percentagem
deverd ter em consideracdo o nivel de endividamento da empresa e o sector em
que desenvolve a actividade, visando garantir um nivel de dedutibilidade
apropriado com base nas caracteristicas de cada empresa. Esta abordagem
prende-se com a possibilidade de limitar a dedutibilidade de juros de cada
entidade, com base numa relacdo fixa entre receita, activos ou capital. A
percentagem calculada sobre o EBITDA permite apurar o limite méaximo

permitido de dedutibilidade dos gastos de financiamento.

Group-Ratio Rules — o montante total de gastos financeiros dedutiveis por um
grupo de sociedades, devera ter como limite maximo os gastos suportados pelo
grupo em empréstimos contraidos com entidades terceiras. Os gastos suportados
pelo grupo tém de se demonstrar razodveis de acordo com a actividade
econdmica desenvolvida, devendo ser alocados a cada uma das sociedades que
compdem o grupo. O valor resultante desta alocacdo designa-se por “Interest
Cap”, representando o montante maximo dedutivel por cada entidade a titulo
individual. Resumindo esta abordagem consiste na adopgéo de regras anti-abuso
que visam limitar a dedugdo de juros numa Optica do grupo, limitando as
deducdes efectuadas pelo grupo na sua totalidade ao montante de juros

efectivamente pagos a entidades terceiras.

Abordagem Mista — esta abordagem permite que uma entidade com gastos de
financiamento superiores ao limite estabelecido pelo Fixed Ratio possa deduzir

0s seus gastos de financiamento através do seu Group Ratio, a nivel mundial.

Carryforward e Carryback — o reporte dos gastos de financiamento néo
utilizados e a inutilizacdo da capacidade total de deducdo dos mesmos, no caso
de deducbes inferiores aos maximos permitidos, podem ser reportados e

transferidos, nos periodos de tributacdo seguintes.
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Fazendo uma breve conclusdo, a Accdo 4 procura formular recomendacdes
relativas & elaboracdo de normas internacionais anti-abuso. Neste ambito, a maioria das

jurisdicdes™® ja dispdem de regras anti-abuso.

5.2 Recomendacdes da OCDE - Instrumentos de Soft-Law

Cumpre neste ponto, tecer alguns comentérios sobre as recomendacdes da
OCDE. A OCDE tem ao seu dispor certos instrumentos'??, os quais possibilitam o
cumprimento dos seus objectivos. Uma das formas de a OCDE actuar, perante 0s seus
membros, é através de recomendacgdes, como demonstrado no caso do BEPS. Estas
recomendacgdes emanadas da OCDE, sdo meros instrumentos de soft law, ndo havendo
uma obrigacdo de os Estados as adoptarem, uma vez que carecem de caracter

vinculatério.

Segundo LINDA SENDEN o soft law sdo “normas de conduta enunciadas em
instrumentos desprovidos de forga juridica obrigatdria por si préprios, mas que podem,
todavia, produzir alguns efeitos juridicos — indirectos — e cujo objectivo consiste

potencialmente na producdo de efeitos praticos.”*?,

Apesar das recomendacdes
carecerem de cardcter vinculatorio, estes instrumentos visam produzir efeitos. A
adopcéo das recomendacdes ndo substitui a legislacdo, j& que constituiria uma violagdo

do principio da atribuicdo de poderes.

A adopcdo das recomendagdes tem natureza voluntéria, ndo estando associadas
ao seu incumprimento quaisquer sangdes juridicas, mas muitas das vezes as sangdes
advindas sdo bastante eficazes, decorrente da pressdo imposta sobre os destinatarios
para conformacdo com o “standard” normativo. A sua adopgdo concretiza-se numa
combinacgédo de “peer pressure” e “benchmarking”, assente no efeito de demonstracdo

de boas préticas eficazes na solucdo de problemas concretos.

Apesar dos planos de accdo e dos relatdrios finais do BEPS constituirem meras

recomendagdes, existem actualmente implicagBes praticas, ao nivel da alteracdo de

121 e Alemanha, Brasil, Franca, Holanda, Luxemburgo, México, Portugal, Reino Unido.

122 A OCDE pode tomar decisdes que obriguem os seus membros, fazer recomendacdes ou concluir
acordos com os seus Membros, Estados ndo membros ou organizacgfes internacionais.

12 Linda Senden, “Soft Law, Self-Regulation and Co-Regulation in European Law: Where do they
meet?”, EJCL, Vol. 9, 1/01/2005.
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legislagdo por parte dos Estados, com a adopcdo de parte das recomendacbes ja
emitidas. E expectavel que os sistemas fiscais nacionais venham a adoptar medidas
adicionais, razdo pela qual os agentes econdmicos deverdo monitorizar, de forma
efectiva, os impactes resultantes do BEPS ao nivel das suas operacfes e a forma como
as mesmas se encontram estruturadas, podendo, eventualmente, resultar na necessidade

de reequacionar a sua estrutura corporativa, financeira e o préprio modelo de negécio.

5.3 Posicdo adoptada no Relatério Final - BEPS

O relatdrio final da Accéo 4 do BEPS foi divulgado em 5 de Outubro de 2015.
Este relatorio resultou de um intenso debate politico internacional sobre o planeamento
fiscal utilizado por grupos internacionais, adoptando uma abordagem assente em duas

regras basilares — fixed ratio rule e group ratio rule.

No relatério final, a OCDE recomendou que 0s paises implementassem uma
regra de fixed ratio, recaindo sobre esta regra por ser a mais eficiente, que limitaria a
deducdo dos juros reivindicados por uma sociedade, ou por um grupo de sociedades,
sobre o seu EBITDA. A OCDE recomenda que a percentagem a adoptar deve oscilar
entre 10% a 30% do EBITDA, situando-se entre este intervalo, porque segundo um
estudo realizado a nivel mundial, os grupos com EBITDA positivo tém na maioria
racios de 5%, ou menos, de gastos de financiamento face ao seu EBITDA. Desta forma
se 0 limite maximo for de 10%, calculado sobre o EBITDA, o relatorio indica que 62%
desses grupos conseguem de deduzir todos os seus gastos de financiamento e que 87%
destes mesmos grupos conseguem deduzir com o limite de 30%, calculado sobre o
EBITDA. Houve paises que criticaram as percentagens recomendadas pela OCDE, mas
se a percentagem adoptada sobre o EBITDA fosse superior a 30%, as ac¢des do BEPS

perderiam o seu caracter preventivo, ndo produzindo os seus devidos efeitos.

O relatério apresenta diversos factores para que 0s paises possam optar por uma
percentagem mais baixa ou mais elevada em funcdo das suas caracteristicas. Por
exemplo os paises que ndo adoptam a regra do group-ratio devem considerar optar por
uma percentagem mais elevada (30%), assim como 0s paises que nao adoptam 0s

mecanismos de diferimento do “excesso” ou reporte da “folga”.
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O facto de os Estados adoptarem uma percentagem fixa, igual para todas as
empresas, ndo tem em consideracdo, os diferentes indices de alavancagem, consoante as
empresas, 0 sector em que estdo inseridas e as actividades desenvolvidas. Muitas
inddstrias estdo sujeitas a uma grande flutuagdo, decorrente da sua actividade, e o facto
de adoptarem percentagens fixas, ndo permite que o limite calculado sobre 0 EBITDA,
se adapte as referidas flutuacbes, podendo em certas situacbes ser prejudicial para

determinadas empresas.

A OCDE recomenda, além da adopgéo da regra do fixed ratio, a adop¢do de uma
regra complementar — Group-Ratio, ideal para 0s grupos societarios altamente
alavancados, p.e grupos de sectores energéticos. Perante esta regra, no caso de uma
sociedade suportar num determinado periodo, gastos de financiamento superiores ao
fixed ratio instituido para o seu pais, podera deduzir os gastos de financiamento até ao
Group-Ratio, a nivel mundial. Esta op¢do deriva da possibilidade de adopc¢éo, por parte
dos paises, de um indice de referéncia considerado baixo (10% do EBIDA) para as
sociedades que compdem o seu tecido empresarial. A aplicacdo da regra do Group-
Ratio ndo é obrigatoria, porém quando ndo seja adoptada uma regra de relagdo com o
grupo, deve-se aplicar o fixed ratio a entidades pertencentes a grupos multinacionais e
nacionais, sem qualquer tipo de discriminacdo. Cada um dos paises goza da
possibilidade de aplicacdo de uma majoracéo até 10%, para os gastos de financiamento

do grupo, incorridos com terceiros, para evitar a dupla tributacéo.

Quanto aos mecanismos de Carryforward e Carryback, o relatério final sugere a
aplicagdo de limites, quer a nivel do nimero de anos para a sua utilizacdo, quer no
estabelecimento de uma percentagem fixa (10%) de reducdo dos montantes a reportar
ou a transportar quer no estabelecimento de um limite maximo de 1 milhdo de USD***

para estes montantes.

O relatério final deixa em aberto a calendario para a adopcdo de novas regras em
resposta & Acgdo 4, mas reconhece 0s custos associados a mudanca das praticas fiscais,
por parte das empresas e recomenda 0s paises a introduzir o fixed ratio e o group ratio
devendo possibilitar aos contribuintes um prazo razoavel para a reestruturacdo dos seus

acordos.

124 Dolares dos Estados Unidos da América.
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5.4 Impacto das recomendacg6es da OCDE no ordenamento

portugués

Analisado o regime portugués, no capitulo anterior, cumpre agora tecer alguns
comentérios face as recomendacdes da OCDE, provenientes do relatério final, da Acgdo
4. Como referimos anteriormente, a adopgéo, das recomendagoes sendo um instrumento
de soft law e ndo tendo caracter vinculativo, depende da vontade dos paises, ndo
podendo ser realizada de uma forma simples, mas atraves de uma coordenagdo entre os

varios Estados, procurando evitar a desarticulacdo entre os regimes adoptados.

No caso do ordenamento juridico portugués, verificamos que algumas das
recomendagdes emanadas da OCDE ja se encontram reflectidas na legislacdo nacional.
Comparando as recomendactes da OCDE com o nosso regime actual em vigor, nos
termos do art. 67.° do CIRC, verificamos que o legislador consagra dois limites para a
limitacdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento, um limite fixo de €1.000.000 e
um limite varidvel, calculado através de uma percentagem fixa de 30% sobre o
EBITDA. De modo a que as sociedades se adaptassem a este novo regime foi
estabelecido um regime transitorio até 2017, com a aplicacdo de diferentes percentagens
sobre 0 EBITDA, para cada um dos anos. Atingindo o ano de 2017 o limite é calculado
sobre 30% do EBITDA apurado.

Verificamos que face ao exposto, Portugal ja adopta grande parte das
recomendacdes emanadas da OCDE, na Accdo 4 do BEPS, mas a norma de limitacdo da
dedutibilidade dos gastos de financiamento continua a ser aplicada sem atender as
caracteristicas de cada empresa, assim como ndo permite ao contribuinte ilidir a sua
presuncdo. Cumpre no capitulo seguinte expor as nossas criticas ao actual regime.
Como citado anteriormente, é esperado que os Estados procedam a alteragGes nos seus

regimes, convergindo com as recomendacdes da OCDE.

73



6. CRITICAS AO ACTUAL REGIME

Apls a andlise, ndo s6 do regime portugués, mas também de outros
ordenamentos, assim como de jurisprudéncia comunitaria e das recomendacdes da
OCDE, estamos em posi¢do de, neste capitulo, tecer algumas criticas face a norma em

vigor nos termos do art. 67.° do CIRC.

Ao longo do nosso trabalho, temos procurado por vezes, apresentar algumas
criticas e conclusBes sobre determinados temas, mas cabe agora individualizar essas
criticas. Uma primeira critica surge no &mbito das alteragdes, sucessivas, ao art. 23.° do
CIRC. Esta norma € bastante importante na analise do nosso tema, na medida em que,
como afirmamos anteriormente, estamos perante uma regra geral de dedutibilidades dos
gastos. Nas ultimas alteraces operadas, o legislador preocupou-se em retirar da horma
0 requisito da indispensabilidade, mas manteve o requisito da comprovacéo, verificado
através da existéncia de uma relacdo intrinseca entre a aceitagdo dos gastos e a obtengéo
de rendimentos. Apesar das alteragdes, o legislador continua sem definir o conceito de
gasto, possibilitando uma ampla liberdade de deducdo, ndo esclarecendo a questdo de
saber se apenas sdo dedutiveis os gastos suportados pelo sujeito passivo, para obter ou
garantir rendimentos efectivamente sujeitos a tributacdo ou se, serdo aceites igualmente
gastos relacionados com rendimentos sujeitos mas isentos ou sujeitos a taxas reduzidas.
Apesar de no capitulo 2 entendermos que, se o legislador pretendesse excluir do &mbito
de aplicagdo do n.° 1 do art. 23.° do CIRC os gastos referentes a rendimentos isentos ou
sujeitos a reducdo de taxa, teria consagrado expressamente, ficamos com algumas
davidas quanto a interpretagdo da norma em apreco, se estdo ou ndo excluidos do
ambito de aplicacdo do art. 23.° do CIRC. Apesar do art. 23.° ter sido alvo de sucessivas
alteracbes, muitas questdes continuam em aberto sem qualquer resposta ou

entendimento.

Quanto ao regime da limitacdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento em
vigor nos termos do art. 67.° do CIRC, uma das criticas a apontar é a remocdo da

clausula de salvaguarda'®

, anteriormente presente no regime da subcapitalizagdo nos
termos do n.° 6 do art. 67.° do CIRC*?®. A clausula de salvaguarda, ndo foi transposta

para 0 novo regime da limitacdo a dedutibilidade de gastos de financiamento. Esta

125 Pela Lei n.° 66-B/2012 de 31 de Dezembro de 2012.
126 Redacgio em vigor até Dezembro de 2012.
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clausula de salvaguarda possibilitava ao sujeito passivo afastar a presuncao presente nos
termos do n.° 2 do art. 67.° do CIRC (Subcapitalizagdo), com excepcdo dos casos de
endividamento perante entidades residentes em pais, territorio ou regido claramente
mais favordvel que conste de lista aprovada pela portaria do Ministro das Financas.
Cabia ao sujeito passivo, alvo da limitagdo a dedutibilidade dos gastos de
financiamento, demonstrar que mesmo excedendo o coeficiente de endividamento,
poderia ter obtido o mesmo nivel de endividamento em condi¢es analogas com uma
entidade independente, afastando desta forma a limitacdo a dedutibilidade dos gastos de
financiamento. O contribuinte gozava da possibilidade de provar a adequagdo do
financiamento, salvaguardando a autonomia das empresas, afastando a presuncédo de
endividamento excessivo, prevista na norma através do uso da clausula de salvaguarda.
Nestes casos o contribuinte demonstrava que o endividamento excessivo era motivado

por meras decisdes de gestdo e ndo por motivos exclusivamente fiscais.

Além das criticas apresentadas, ao longo do nosso trabalho, temos criticado a
aplicacdo da norma prevista nos termos do art.® 67.° do CIRC a entidades com
caracteristicas completamente diferentes e com niveis de alavancagem completamente
dispares. Apesar de a norma estabelecer dois limites, um fixo (€1.000.000) e outro
variavel (em funcdo do EBITDA), aplicavel a dedutibilidade dos gastos de
financiamento, verificamos que estamos perante um regime bastante rigido. Uma das
recomendac¢des da OCDE visa ajustar os regimes em funcéo das caracteristicas de cada
entidade, procurando ter um limite varidvel em funcdo do EBITDA, ou do EBIT, mais
flexivel tendo em conta o tipo de caracteristicas de cada entidade. Ndo podemos, como
referimos no capitulo anterior, aplicar os mesmos limites a uma empresa do sector
alimentar e a uma empresa do sector petrolifero ou tecnoldgico, cada uma com as suas
proprias caracteristicas, decorrente do sector em que se inserem e sujeitas a diferentes
niveis de alavancagem. Neste caso estamos perante situacfes empresariais diferentes
que deveriam ser sujeitas a limites diferentes, pois apesar de um dos limites variar em
funcdo do EBITDA, a percentagem aplicada sobre o EBITDA é sempre de 30%. Estas
limitagBes presentes nos termos do art. 67.° do CIRC exigem um sacrificio acrescido as
empresas com maiores recursos e com maiores necessidades de endividamento,
deixando de fora do seu ambito de aplicacdo a generalidade das PME, que constituem

grande parte do tecido empresarial portugués.

75



Ndo podemos afirmar que as empresas de capital intensivo sdo as Unicas
prejudicadas, porque p.e empresas que se encontram em inicio de actividade, séo
também prejudicadas pelo forte financiamento a que recorrem para fazer face aos seus
investimentos iniciais. Podemos concluir que as empresas ja implementadas no
mercado, regra geral, podem ter uma certa vantagem face as empresas em inicio de
actividade, pelo simples facto de ndo terem de recorrer a financiamentos, salvo

excepcoes.

Apesar da rigidez do regime actual da limitacdo dos gastos de financiamento, o
legislador introduziu na norma em estudo, os mecanismos da “folga” e do reporte,
pretendendo tornar o regime mais flexivel, “ajustando” a limitacdo da dedutibilidade
dos gastos de financiamento durante um periodo de 5 anos. Podemos criticar o prazo
estabelecido em 5 periodos seguintes, porque em muitos dos casos estes prazos ndo se
compatibilizam com os prazos normais de recuperagdo dos investimentos efectuados
pelas sociedades, revelando-se prejudiciais. Mas também ndo podemos defender a
aplicacdo de prazos para 0s mecanismo por tempo ilimitado, como no caso italiano,
porque a norma seria desvirtuada, nessa medida estariamos perante uma limitacao

momentanea, que seria dissolvida nos periodos seguintes.

A criagdo da norma, presente nos termos do art. 67.° do CIRC, deriva do
tratamento desigual, entre a aceitacdo dos juros, ainda que limitados, e a tributacdo dos
dividendos, tantas vezes citado ao longo do nosso trabalho. Este tratamento desigual ja

se verificava no anterior regime da subcapitalizacao.

Nas conclusdes alcangadas nas XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito
Tributério, ocorridas em Lisboa, Portugal em 1998, evidenciou-se a tendéncia da CE, no
sentido de conceder tratamento igualitirio das leis de subcapitalizacdo perante 0s
financiamentos obtidos de terceiros como o realizado com fundos proprios: “As
legislacOes positivas deveriam estrutura-se de modo a respeitar padrdes de equidade
horizontal e neutralidade, procurando tributar de forma idéntica tanto o financiamento
obtido de terceiro como o realizado com fundos préprios.”. Este diferente tratamento
foi a principal causa do endividamento excessivo através do financiamento por capitais
alheios. Os drgdos gestores das sociedades foram, podemos dizer, “convidados” a
recorrer ao financiamento através de capitais alheios, na medida em que 0s juros

decorrentes, p.e dos empréstimos bancarios eram aceites, contrapondo com a dupla
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tributacdo dos dividendos, na Optica da sociedade e do socio/accionista em sede de IRS.
Este “privilégio” atribuido aos juros permitiu a transferéncia de dividendos ocultos para
paises com menor carga fiscal, sob a veste de juros, entre sociedades residentes em

ordenamentos juridicos diferentes.

Cumpre apontar uma outra critica, quanto ao objectivo principal do Governo
com a adopgdo da norma em apreco, “... promover a reducdo do endividamento
excessivo da economia e a mitigar a historica propensdo do sistema fiscal para
privilegiar o financiamento da actividade econémica através da divida.(...)impondo, de
forma gradual, um esforco de reajustamento por via da sua recapitalizacdo”.?” O
principal objectivo da norma é a redugdo do elevado endividamento excessivo, mas
também privilegiar o recurso a capitais proprios em detrimento do recurso a capitais
alheios, procurando equilibrar as distorgdes causadas pelo tratamento desigual entre o
recurso a capitais proprios e alheio. Face a situacdo econdmica que 0 pais atravessa, as
empresas vivem momentos de falta de liquidez, pelo que podemos afirmar que a medida
introduzida pode ndo ter os efeitos esperados, quanto & reducdo do endividamento
excessivo, porque cada vez mais ha necessidade de recurso ao financiamento,
preferencialmente externo. O problema do endividamento excessivo ndo se verifica

desde agora, € um problema que ja se verifica ha muitos anos.

2’p. 61 Do Relatério do OE para 2013, disponivel em http://www.portugal.gov.pt/media/736269/

0e2013_rel.pdf
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7. POSICAO ADOPTADA

Cumpre neste capitulo expor e fundamentar a posi¢cdo adoptada, face as criticas
enumeradas no capitulo anterior. Existem trés posicfes que podem ser adoptadas: 1)
declaracéo da inconstitucionalidade da norma prevista nos termos do art. 67.° do CIRC,
com base na jurisprudéncia dos tribunais alemées; 2) modificacdo do art. 67.° do CIRC,
através de algum aditamento ou suprimento; ou 3) manutencdo da norma em vigor, nos
termos do actual art. 67.° do CIRC.

Quanto a possibilidade de adopgdo da posicdo de declaracdo de
inconstitucionalidade da norma, cumpre apresentar a decisdo, dos tribunais alemaes,
quanto a norma da limitacdo a dedutibilidade de gastos de financiamento. Deste modo
verificamos que, a 18 de Dezembro de 2013, uma decisdo do Bundesfinanzhof
(Tribunal Federal das Finangas Alemdo), suspendeu a aplicagcdo deste regime, por
dividas quanto a constitucionalidade da norma. O tribunal manifestou a sua
preocupacao quanto a constitucionalidade da regra de limitacdo da deducdo de juros, a
luz do principio geral da igualdade consagrado no art. 3.° da Constituicdo Alema.

A argumentacdo do Tribunal Federal das Finangas Alemé&o prende-se: 1) a norma
que limita a dedutibilidade dos juros € um desvio a regra da dedutibilidade, nesse
periodo, dos gastos; Il) um desvio deste tipo apenas pode ser aceite e justificado a fim
de obter um outro beneficio, tal como a reducao das taxas de imposto; I11) esta regra ndo
pode ser justificada com base numa finalidade fiscal qualificada, isto € visando evitar a
perda de receitas fiscais que sdo imprevisiveis. O tribunal também duvidou que a regra
da limitacdo & deducédo de juros possa ser justificada como uma medida anti-abuso, por
ndo ser suficientemente precisa para cumprir com o seu propoésito, defendendo que a
norma nado é apenas aplicavel aos casos de acordos puramente artificiosos, podendo até
nem ser aplicavel a estes acordos artificiosos nos casos em que estes ndo excedam 0s
limites impostos pela norma. Perante estes factos o tribunal alem&o considerou que o
interesse do contribuinte na suspensdo da execugdo da norma € superior ao interesse
publico na execucdo da mesma. Esta decisdo ndo é final, o caso tem de ser apreciado
pelo Bundesverfassungsgericht, (Tribunal Constitucional Federal Alemé&o), apenas este
Tribunal pode declarar a inconstitucionalidade da norma, até entdo a sua execugédo esta

suspensa.
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Face ao exposto concluimos que had argumentos apresentados pelo tribunal
alemdo que fazem sentido, mas ha outros que ndo podem ser defendidos no nosso
ordenamento juridico. Cumpre neste caso apresentar de seguida um argumento
defendido a luz do direito nacional portugués e outro argumento que ndao podemos
defender.

Quando o tribunal refere que o regime da limitacdo a dedutibilidade de gastos de
financiamento, ndo € apenas aplicavel a acordos puramente artificiosos, podendo até
nem ser aplicaveis a estes acordos, nos casos em que nao excedam os limites impostos
pela norma, e que por esse motivo ndo considera a regra da limitacdo a deducédo de juros
justificada como uma medida anti-abuso, ndo podemos a luz do nosso ordenamento,
fazer o mesmo juizo de valor. Temos primeiramente de proceder a uma ressalva, ndo ha
davidas que o art. 67.° do CIRC, assim como o anterior regime da subcapitalizacéo,
constituem uma norma especifica anti-abuso™?®. Os sujeitos passivos sdo livres de
realizar operacfes de planeamento fiscal, sendo regra geral licitas, no entanto cabe
distinguir certos negdcios que a lei considera abusivos, 0s quais sdo objecto de normas
especificas anti-abuso ou da norma geral anti-abuso. SALDANHHA SANCHES divide

o planeamento fiscal em dois tipos: legitimo*® e ilegitimo™*°.

A norma prevista nos termos do art. 67.° do CIRC, tem como objectivo
principal, desde a sua génese, a redugdo do endividamento excessivo, mas temos de ter
em atencdo que esta norma visava, e visa na actualidade, impedir a transferéncia de
rendimentos para paises com menor carga fiscal, sob a veste de juros, possibilitada pelo

tratamento desigual entre os juros e dividendos.

128 Ac. TCAS de 15/02/2010, processo n.° 0425510: “As normas anti-abuso encontram a sua “‘raison
d"étre” no comportamento evasivo e fraudatério dos sujeitos passivos em matéria fiscal tem e na
necessidade de estabelecer meios de reaccdo adequados por forma a garantir o cumprimento do
principio da igualdade na reparticdo da carga tributaria e na prossecugdo da satisfacdo das
necessidades financeiras do Estado e de outras entidades publicas (cfr.art®.103, n°.1, da C.R.
Portuguesa).”

129°0 planeamento fiscal legitimo consiste numa técnica de reducdo da carga fiscal, no qual o sujeito
passivo escolhe a solucdo que esta associada a menores encargos fiscais, dentro das possibilidades que o
ordenamento juridico disponibiliza, ou seja, as quais tém lugar intra legem.

130 34 0 planeamento fiscal abusivo, ou evasdo fiscal, consiste em qualquer comportamento de reducéo
indevida, por contrariar a intencdo ou propdsito das normas.
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No ordenamento portugués, além das clausulas especificas anti-abuso, como o
caso do art. 67.° do CIRC, esté prevista uma clausula geral anti-abuso*** nos termos do
n. 2 do art. 38.° da LGT: “Séo ineficazes no ambito tributario os actos ou negdcios
juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e
com abuso das formas juridicas, a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de
impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos de
idéntico fim econdmico, ou & obtencao de vantagens fiscais que ndo seriam alcancgadas,
total ou parcialmente, sem utilizac8o desses meios, efectuando-se entdo a tributacdo de
acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e nao se produzindo as vantagens
fiscais referidas.”. Regressando a argumentacdo do tribunal alemdo, comparando ao
caso portugués, em que a limitagdo prevista no art. 67.° do CIRC, ndo pode ser imposta
porque 0s mecanismos artificiosos utilizados, para redugdo ou mesmo isengdo, do
pagamento do imposto, ndo ultrapassa os limites da norma, aplicamos a clausula geral
anti-abuso, quando se verifique o cumprimento dos requisitos elencados na norma supra
citada. Face ao exposto podemos concluir que este argumento ndo colhe no direito
portugués, na medida em que ndo aplicando ao clausula especifica presente no art. 67.°
do CIRC, socorremo-nos da aplicagdo, chamemos-lhe “residual”, da clausula geral anti-
abuso prevista nos termos do n.° 2 do art. 38.° da LGT, salvaguardando as situagdes que
a norma do art. 67.° ndo consegue limitar, mas em que ha mecanismos artificiosos ou
fraudulentos. Defendemos, com base no exposto, o caracter anti abusivo do art. 67.° do
CIRC.

Quanto ao argumento de que a norma alema, de limitacdo a dedutibilidade de
gastos de financiamento, constitui um desvio a regra da dedutibilidade dos gastos,
concordamos na medida em que a norma do art. 67.° do CIRC consagra um desvio

I*2 elencado nos termos do n.° 2 do

efectivo ao principio da tributagdo pelo lucro rea
art. 104.° da CRP. Como citado anteriormente, defendemos o caracter especial da norma

do art. 67.° do CIRC sobre o art. 23.° do CIRC, mas o regime previsto no art. 67.° do

31 As clausulas anti abuso tém por objectivo prevenir e reprimir as crescentes praticas de evasao fiscal.
Conforme salienta SALDANHA SANCHES “Pode afirmar-se que a existéncia desta norma entre nos
tem como condi¢do necessariaum funcionamento mais eficiente da Administracao fiscal em especial
quanto aresposta atempada as reclamacdes do contribuinte, uma maior capacidade técnica de
fundamentagdo de decisdes e um sistema judicial que, para além de uma resposta atempada, mostre um
dominio mais completo da problemética do Direito Fiscal”, SALDANHA SANCHES, JJ, Manual de
Direito Fiscal, Coimbra Editora2002, 2%dicdo, p. 121

132 Ac. TC n.° 137/2014, defende que pode haver custos econémicos sem reconhecimento fiscal, ndo
violando a Constituicdo, na medida em que a tributacdo das empresas incide fundamentalmente - e ndo
totalmente — sobre o lucro real, nos termos do n.° 2 do art. 104.° da CRP.
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CIRC, ndo coloca em causa a aceitacdo de gastos, devidamente contabilizados, apenas

pretende evitar esquemas de gestao e evaséo fiscal.

Analisando a decisdo do tribunal alemdo concluimos que ndo é possivel a
adopgédo de uma posicdo tédo “extremista” de declaragdo de inconstitucionalidade da
norma, no nosso ordenamento juridico, apesar de defendermos alguns argumentos, mas

de afastarmos outros.

Destarte, resta duas posi¢oes que podem ser adoptadas, a modificagdo do regime
ou a manutencdo do mesmo sem qualquer alteracdo. Recuperando as criticas
apresentadas no capitulo anterior, destacamos e chamamos & colagdo a remogdo da
clausula de salvaguarda, para que possamos adoptar uma posi¢do. CriticAmos no
capitulo anterior a remocao da referida clausula, na medida em que esta possibilitaria ao
sujeito passivo, em determinadas situacGes, afastar o regime da limitacdo a
dedutibilidade dos gastos de financiamento, tal como possibilitou ao sujeito passivo o

afastamento da presuncgéo presente no anterior regime da subcapitalizagéo.

Como referimos anteriormente a norma da limitacdo a dedutibilidade dos gastos
de financiamento, deixou de conter a clausula de salvaguarda anteriormente existente no
regime da subcapitalizacdo. Desta forma é necessario defendermos a adopg¢do de uma
nova clausula de salvaguarda para afastar a limitacdo decorrente do regime ou existe

outra opgéo?

A adopcdo de uma clausula de salvaguarda implicaria a mudanga da actual
norma em vigor, o que excluiria o requisito das relagdes especiais permitindo um
alargamento subjectivo da norma. Através da inser¢do, na norma, da clausula de
salvaguarda o contribuinte teria a possibilidade de afastar a presuncdo, neste caso em

concreto seria uma presuncéo ilidivel™

, provando a adequacgdo do financiamento e
salvaguardando a autonomia das empresas. Por outro lado a remocdo desta clausula
permitiu ao Estado reduzir o endividamento excessivo, mesmo que justificado por
medidas de natureza societaria. Optando por esta medida de adicdo da clausula de

salvaguarda, a nossa resposta a posicdo adoptada quanto ao regime em vigor teria de ser

133 A presuncdo pode ser ilidida mediante prova em contrario, invertendo o énus da prova, cabendo ao
contribuinte provar o contrario do presumido na norma.
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pela modificacdo do regime. Mas cabe analisar outra opgdo antes de identificar a

posicao adoptada.

A norma como esté redigida actualmente, ndo permite através do seu normativo
legal, vislumbrar qualquer clausula de salvaguarda que permita ilidir a presuncéo
presente nos termos do art. 67.° do CIRC. Neste caso podemos afirmar que a norma do
art. 67.° do CIRC, contém uma presuncdo inilidivel***? N&o, porque as presuncdes
inilidiveis sdo proibidas no Direito Fiscal. Ja era este o entendimento quanto as regras
da subcapitalizagéo, decorrente das conclusdes das XIX Jornadas Latino-Americanas de
Direito Tributario, em que evidenciavam uma tendéncia, desde 1998, em ndo se
aceitarem as fic¢Oes legais absolutas com base no seguinte texto: “ As normas positivas
que pretendam evitar a infracapitalizacdo poderiam conter presungdes “iuris tantum”
respeitantes as referidas situagdes, e afectar apenas 0s juros que correspondam ao
financiamento que se considere excessivo. Portanto, ndo devem aplicar-se presuncoes
“iuris et de iure” e ficcBes que, além de alterarem a legislagdo de fundo tanto civil
como comercial, poderdo chegar a descaracterizar a base tributavel do imposto sobre o
rendimento e, eventualmente sobre o patrimonio, afectando aquelas empresas que

observaram uma gestdo correcta, financiando-se em condi¢es normais de mercado.”

Tanto a Doutrina como a Jurisprudéncia sdo consensuais, quanto a proibicdo da
presenca de presuncdes inilidiveis no Direito Fiscal. Nos termos do art. 73.° da LGT:
“As presuncbes consagradas nas normas de incidéncia tributaria admitem sempre
prova em contrario.”, estando previsto nos termos do n.°1 do art. 74.° da LGT sobre
guem recai 0 6nus da prova: “O 6nus da prova dos factos constitutivos dos direitos da

administracdo tributaria ou dos contribuintes recai sobre quem os invoque.”

Face ao anteriormente exposto, as normas anti-abuso, como no caso em estudo,
0 art. 67.° do CIRC, ndo podem ser admitidas automaticamente, constituindo

jurisprudéncia assente do TJUE, a proibicdo da admissibilidade de presuncgdes

135

inilidiveis de abuso.™ A referida proibi¢do de presuncgdes inilidiveis no Direito Fiscal,

3% Normas através das quais o legislador fixa uma presuncéo inilidivel, que se impde ao julgador e as
partes, considerando que certos factos sdo verdadeiros, partindo de outros factos efectivamente
verificados. Estas presuncdes ndo admitem prova em contrario, sdo presun¢des absolutas e irrefutaveis.
Esta presuncdo tem semelhangas com a ficgdo legal, mas na presungdo iuris et de iure o facto presumido
acompanha o facto conhecido e na ficgdo legal a lei atribui a um facto as consequéncias juridicas préprias
de um outro.

%5 Ac. TC n.°2 753/2014, de 18/12/2014.
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é um corolario do Principio da Capacidade Contributiva, emanado do Principio da
Igualdade, presente nos termos do art. 13.° da CRP™*, & luz do contexto significativo da
Constituicdo Fiscal Material™®’. A existéncia de presuncdes inilidiveis nas normas anti-
abuso afronta os principios da tributagdo segundo o lucro real, da igualdade bem como
da proporcionalidade. Agora, ndo basta uma simples prova para afastar a aplicacdo do
regime, é preciso provar que o endividamento excessivo & sustentado por razdes
societérias e ndo razdes predominantemente ou exclusivamente fiscais. O sujeito
passivo te, de provar que ndo teve qualquer comportamento abusivo, tendente a
obtencdo artificial de uma perda fiscalmente dedutivel ou & redugdo da sua carga

tributaria,

Perante estas duas opgdes, por um de aditamento da clausula de salvaguarda ou
por outro através da interpretacdo da norma, a partir da qual ndo sdo permitidas
presuncdes inilidiveis, podendo o mesmo regime ser afastado com base através da
interpretacdo conforme a Constituicdo Fiscal Material. VVerificamos que o objectivo é o
mesmo, afastar a aplicacdo da limitacdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento,
nas situacdes em que ndo se verifica nenhum mecanismo artificioso ou fraudulento, ndo

fazendo sentido limitar o investimento das sociedades.

Por um lado, através do aditamento da clausula ao art. 67.° do CIRC, a norma
surge no normativo legal, enquanto a outra opgao carece do recurso as normas da LGT,

apesar da mesma ndo ter valor reforgado, através de uma interpretacdo conforme a

3¢ O principio da igualdade tem duas formulagdes: a formulacio negativa e a formulagdo positiva. A
formulagdo negativa ou conteldo negativo do principio da igualdade vem expressa pela necessaria
generalidade das regras, ao passo que a formulacdo positiva ou conteido positivo da regra da igualdade
consiste na observancia da capacidade contributiva.

37 Definida como um conjunto de normas fundamentais do Estado e da sociedade, independentemente
das fontes formais de consagracdo. Isto, no reconhecimento de que existe uma reserva de constituicdo,
entendido como conjunto de normas juridicas respeitantes a matérias (p.e. direitos fundamentais e
organizacao do poder politico) que, pela sua dignidade material ou substantiva, deveriam fazer parte da
Constituicdo, mas que, por uma razao ou outra, isso nem sempre acontece, pelo que ha que procurar essas
normas noutros diplomas juridicos, normalmente de natureza legislativa, sem que o seu estatuto
formalmente legislativo implique a degradagdo da sua dignidade materialmente constitucional. Difere da
constituicdo formal que se define como um conjunto normas as quais deve ser imediatamente reconhecida
dignidade constitucional. Ela investiga quais delas foram abrangidas pela intencéo constituinte, tendo sido
objecto, na sua discussdo e aprovagdo, de um procedimento constituinte. As normas assim identificadas
reconhece-se uma dignidade formal-hierarquica superior as leis ordinarias, acompanhada de uma maior
dificuldade de alteracao.
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9

constituicdo.”*®* O ordenamento juridico ndo reconhece® a especial natureza das

mateérias consagradas na LGT, tornando-se numa lei como outras.

N&o afastamos prontamente o aditamento da clausula, mas se é defendido pela
Doutrina e pela Jurisprudéncia, a proibi¢do de presuncdes inilidiveis nas normas anti
abuso, possibilitando ilidir as presungdes, por via da LGT, concluimos ser esta a
solucdo que defendemos em detrimento do aditamento da clausula de salvaguarda no
actual regime. Se optassemos pela alteragdo da norma, através do aditamento da
clausula de salvaguarda, defendemos que a norma deveria ser alvo de certos “reparos”,
p.e ajuste do limite a aplicar a cada sociedade. O regime poderia estabelecer, do mesmo
modo um limite fixo, mas o limite variavel poderia ter em atengdo outros critérios que
ndo o EBITDA, como por exemplo o volume de negdcios da empresa, uma majoracao
do limite maximo de acordo com os diferentes sectores de actividade desenvolvidos
pelas sociedades, por forma a ndo limitar a mesma percentagem de 30% sobre o

EBITDA de todas as empresas na generalidade.

Face ao exposto neste capitulo defendemos a manutencdo do regime de acordo
com a norma actual, assumindo a proibi¢do de presuncgdes inilidiveis no Direito Fiscal,
permitindo, ilidir a presuncdo presente na norma de limitagdo dos gastos de
financiamento, podendo nas situagcbes anteriormente descritas devidamente
comprovadas, afastar a limitagdo imposta pela norma do art. 67.° do CIRC. A norma

mantem-se, mas a interpretacdo tem de ser conforme com a referida proibicao.

38 O reconhecimento do valor reforcado a certa lei traz consigo a verificagio de uma posicdo de
vantagem em relacdo as demais leis, na medida em que lhe sdo associados determinados efeitos juridicos.
A Constituigdo reconhece a estas leis um estatuto protector ou resisténcia acrescida que Ihes permite que
apenas possam ser revogadas, derrogadas, modificadas, suspensas ou interpretadas por outra norma com
valor reforgado. Sdo-lhes reconhecidas uma forca juridica superior, ja que podem impor a sua disciplina
as outras leis (sem valor reforgado) e muitas vezes constituem verdadeiras normas sobre normas na
medida em que fixam os parametros de criacdo e desenvolvimento de outras que, por esse motivo, Ihe
estdo subordinadas.

139 Com base num argumento de natureza formal: a CRP ndo a prevé como tal. N&o a prevé no n.° 3 do
art. 112.° da CRP.
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8. CONCLUSAO

A actual norma presente nos termos do art. 67.° do CIRC foi alvo de inimeras
alteracbes desde o seu aparecimento, procurando desde inicio ndo s6 a reducdo do
endividamento excessivo, enunciados nos relatorios do OE como a captacdo de receitas
fiscais. Mas concluimos que ndo tem sido uma tarefa facil, por parte do Estado, assim
como do legislador, criar normas que visem a prossecu¢do dos objectivos ao mesmo
tempo que ndo prejudiquem os sujeitos passivos, as sociedades inseridas no seu ambito
de aplicagdo. As normas consagradas no nosso ordenamento juridico, sempre
apresentaram conceitos e formulagdes legais com requisitos que demonstraram, em
certos casos, ser demasiados prejudiciais para os contribuintes, por vezes até bastante
desadequados, como por exemplo a presencga do termo “indispensabilidade” no art. 23.°
do CIRC, até hd bem pouco tempo em vigor no nosso ordenamento juridico, causador

de inimeras divergéncias entre 0s sujeitos passivos e a AT.

No anterior regime da subcapitalizacdo verificamos que houve bastantes
alteracBes, ndo s6 visando o direito interno, mas procurando também estar de acordo
com o direito comunitario. As inumeras alteragdes provocaram uma reducdo do &mbito
da norma, tornando o regime totalmente obsoleto, desprovido de capacidade de
manutencdo e cumprimento dos objectivos para o qual tinha sido criado, néo
acompanhando o forte crescimento das economias e dos mecanismos artificiosos de
transferéncia de rendimentos para paises com menor carga fiscal. Posteriormente
abandonaram o regime obsoleto da subcapitalizacdo, ja em desuso, para adoptar um
novo regime de limitacdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento, que se pauta
pela sua rigidez, face ao anterior regime, muito por culpa do abandono da clausula de
salvaguarda. Este caracter rigido impera do ponto de vista das sociedades alvo da norma
limitadora, mas ndo do ponto de vista da AT que vé acima de tudo, a adopgdo deste
novo regime, como a principal forma de arrecadar receita fiscal, que tinha sido quebrada
nos ultimos anos de aplicacdo do regime da subcapitalizacdo, muito por culpa do direito
comunitario que excluiu do &mbito da sua aplicagdo as entidades residentes em EM’s da
UE, aplicando apenas a limitacdo a paises que ndo residentes em Portugal ou em outros
EM’s.
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Mesmo apesar dos esforcos do legislador em reduzir a rigidez do regime actual,
através da criacdo dos mecanismos de reporte da “folga” e de diferimento do “excesso”,
verificamos que o n.° 2 do art. 67.° do CIRC deveria ter sido alvo de uma maior atencéo
face ao desenvolvido em outros ordenamentos juridicos europeus, através de um maior
namero de anos para utilizagdo destes mecanismos, e ndo por um periodo de apenas 5
anos, porque como afirmamos anteriormente, grande parte dos financiamentos ndo sao

rentabilizados em 5 anos.

Posteriormente a adopgdo do regime, surgem as recomendacfes da OCDE, que
provocaram algumas alteracfes nos ordenamentos juridicos, procurando ndo so atingir
0S seus objectivos mas também adequar a norma aos diferentes tipos de sociedades.
Como defendemos nos dois capitulos anteriores a nossa principal critica prende-se ndo
s6 com o tratamento desigual entre os juros e os dividendos, mas também com a
aplicacdo da limitacdo da norma a toda e qualquer entidade sem distin¢do. Defendemos
que o regime actual tem de ser interpretado de acordo, com a regra proibitiva de
existéncia de presuncoes inilidiveis, no Direito Fiscal, possibilitando o afastamento da
limitagdo nos casos de existéncia de endividamento excessivo por razdes

exclusivamente gestionarias dos 6rgdos societario e ndo por motivos fiscais.

Como analisado ao longo do trabalho, evidenciamos a constante preocupacao por
parte do Estado em apresentar medidas que permitissem, ndo so evitar o endividamento
excessivo das sociedades portuguesas, mas principalmente introduzir medidas que
evitassem a transferéncia de rendimentos para paises com menor carga fiscal, reduzindo
a base tributavel sujeita a imposto implicando a perda de receitas fiscais. Mas face ao
exposto ndo nos podemos restringir apenas a medidas e a adopgdo de regimes que
limitam o endividamento excessivo, é necessario ressalvar a necessidade de introducéo
de medidas estimulantes de recurso ao financiamento por capitais proprios em
detrimento do financiamento através de capitais alheios, procurando a recapitalizacdo

das empresas nacionais.

Os objectivos poderiam ser mais eficazes, como alguns criticos tem defendido,
através de incentivos ao recurso a capitais proprios em detrimento dos capitais alheios,
visando inverter a op¢do actual de recurso a financiamento através de capitais alheios,

mas o legislador pretendeu adoptar o regime da limitacdo da dedutibilidade de gastos,
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na Optica de evitar o endividamento excessivo através da reducdo do recurso ao

financiamento através de capitais alheios.

O futuro da norma ndo se avizinha nada facil, pode haver quem de futuro
coloque em causa a sua constitucionalidade, mas por agora a nossa posi¢cao baseia-se
numa interpretagdo conforme a Constituicdo Fiscal Material, proibindo as presungdes
inilidiveis, possibilitando o afastamento do regime, visando primordialmente a salvagdo

da sua constitucionalidade.
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