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ABREVIATURAS

BCE — Banco Central Europeu

CC - Cadigo Civil

CIRC - Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
CIRS - Cadigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
CIS — Cédigo de Imposto de Selo

CIVA — Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado
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Titulos ou Valores Mobiliarios
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1. INTRODUCAO

Quando a estrutura empresarial de um Estado se encontra alicercada
em pequenas e médias empresas (PME’s), varias sdo as solugdes a encontrar
por forma a garantir a sua solvabilidade.

Como sustenta PESTANA VASCONCELOS, o factoring, o leasing, o forfaiting
e 0 swap sdo contratos introduzidos na Europa na década de sessenta,
emanados da pratica econdmico-financeira norte-americana’. O velho
continente encontrava-se ainda num periodo de reabilitacdo econdmica apos a
Segunda Grande Guerra. A presencga norte-americana na Europa, em virtude
do plano Marshall, facilitou a introducdo da sua pratica financeira nas trocas
comerciais.

Acresce gue, nesta mesma €época, comecou a florescer o seguro de
crédito. Foi na Bélgica e na Franca que este contrato de seguro teve o seu
maior crescimento nos tempos modernos?.

Deste modo, observando a instabilidade da actual conjectura econémica
mundial, ndo é dificil retirar a conclusdo de que todos os contratos acima
mencionados sdo de uma enorme utilidade enquanto parceiro comercial das
mais variadas empresas, pois através destes, estas empresas transferem
algumas das suas responsabilidades e riscos para outra entidade que, regra
geral, € uma instituicdo de crédito ou uma sociedade financeira.

Para mais, tornou-se pratica corrente o pagamento diferido no tempo
das trocas comerciais. Este pagamento diferido traduz-se na facturacdo com

vencimentos a 30, 60, 90 ou 120 dias. Assim, em termos concretos, estamos

! VasconceLos, Luis Miguel, Dos Contratos de Cessdo Financeira (Factoring), Boletim da
Faculdade de Direito, Stvdia Ivridica 43, Coimbra Editora, 1999, pag. 13

? Para uma abordagem histérica do seguro de crédito, v. BAsTIN, Jean, O Seguro de Crédito no
Mundo Contemporaneo, Cosec, 1983, pags. 15 a 47
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perante verdadeiras vendas a crédito por parte de empresas fornecedoras de
bens ou de prestadores de servicos.

Dentro deste contexto, temos de analisar as dificuldades sentidas pelas
empresas com estes pagamentos. O maior problema sera a falta das quantias
facturadas, mas ainda ndo vencidas. As empresas permanecem durante o
periodo de diferimento do pagamento com meras expectativas sobre 0s seus
créditos, muito embora tenham o dever de cumprir pontualmente as suas
obrigacBes. Mais ainda, o risco da falta de solvabilidade dos devedores corre
por conta destas empresas, que suportam também o dever de liquidar o IVA
calculado sobre facturas ainda ndo vencidas ou pagas. Desta forma, o 6nus
que recai sobre estas empresas € enorme e torna-se muitas vezes
insustentavel.

Agrava esta situacao o facto de o pagamento diferido no tempo ser uma
solucdo quase obrigatéria devido a logica de mercado. Cada vez mais as
facilidades de pagamento sdo um atractivo extra para a realizagdo das trocas
comerciais. Assim, € impossivel a qualquer empresa sobreviver no mercado
sem proceder a facturacdo com vencimento a 30, 60, 90 ou 120 dias, ou com
descontos para os clientes que pagarem a pronto.

Posto isto, foi gradual a introdugéo dos contratos acima mencionados na
economia mundial. Assim, as empresas que tinham como objecto a realizac&o
destes contratos tornaram-se 0s mais adequados parceiros comerciais para as
mais variadas actividades econdémicas.

O contrato de cessdo financeira, mais conhecido por factoring®, tem-se
assumido como um dos mais importantes auxilios das empresas. O volume de
negocios que se depara perante as varias sociedades de factoring, comeca a
ser cada vez mais relevante ao nivel do PIB de todos os Estados Ocidentais.

Alias, Portugal ndo foge a regra. A implementacdo destas sociedades em

® Para uma melhor andlise da designacdo deste contrato, v. VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos
Contratos, cit., pags. 18 a 20, nota de rodapé n.° 6; v. VELLOZO-FERREIRA, Damido, Sociedades
de Factoring. Sociedades de Capital de Risco, Rei dos Livros, 1990, pag. 19, nota de rodapé
n.e7.
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territério nacional tem sido um sucesso. Nos ultimos anos, o peso do factoring

no PIB do Estado portugués tem subido constantemente*:

- 7,6% em 2000;
- 8,3% em 2001,
- 8,5% em 2002 e
- 9,3% em 2003.

Segundo a Associacdo Portuguesa de Empresas de Factoring, no ano
de 2003, 12,180 milhdes de euro de créditos foram tomados pelas dez
sociedades de factoring a operar em Portugal®. J4 em 2004, este sector teve
um volume de negécios que ascendeu a 14,170 milhdes de euro,
representando mais de 10% do PIB, sendo que, em Espanha, ndo chega aos
5%°. Assim, a taxa de crescimento ascendeu a 20,78% no ano de 2004’.
ANIBAL MARQUES, Presidente da Associacdo Portuguesa de Empresas de
Factoring®, afirma mesmo que ndo ha qualquer paralelo a nivel europeu e
mundial®. Portanto, este contrato tem demonstrado uma enorme vitalidade
nestes Ultimos anos de crise. Alias, € em tempos de crise que a cessao
financeira consegue o0 maior crescimento. A este factor deve juntar-se o facto
de que, como sustenta ANiBAL MARQUES, em Portugal “paga-se normalmente

tarde*.

*v. Quadro disponivel em Férum Empresarial, n.° 89, ano VIII, Julho 2004, pag. 33

®v. Férum Empresarial, cit., pag. 33

® MARQUES, Anibal, Crédito Especializado: Factoring e Leasing, suplemento integrante da
edigcdo do Expresso n.° 1683, de 29 de Janeiro de 2005, pag. 3

" O que contrasta com o crescimento na ordem dos 10,60% que se verificou no ano de 2004, v.
tabela disponivel em Crédito Especializado: Factoring e Leasing, cit, pag. 6.

® Por decisdo tomada em Assembleias Gerais a 21 de Janeiro de 2005, houve uma fuséo entre
a Apelease — Associacdo Portuguesa de Empresas de Leasing e a APEF — Associacéo
Portuguesa de Empresas de Factoring, sendo que passou a designar-se Associacdo
Portuguesa de Leasing e Factoring (ALF).

® MARQUES, Anibal, Crédito Especializado: Factoring e Leasing, cit., loc. cit.

1% MARQUES, Anibal, Férum Empresarial, cit., pag. 35
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No dia 26 de Junho de 2003, o TJCE, no seu acérddo MKG', veio
dissipar algumas davidas na abordagem do contrato de factoring em sede IVA.
Neste acérddo, o TICE pronunciou-se sobre dois pontos: em primeiro lugar,
que as sociedades de factoring seriam sujeitos passivos de IVA, beneficiando
do respectivo direito a deducdo; em segundo lugar, que quando h& uma
simples cessdo de créditos, com o risco de incumprimento do devedor
assumido pela sociedade de factoring, a comisséo facturada aos seus clientes
€ uma “cobranca de divida”, nos termos do art. 13.°, B, alinea d), ponto 3, in
fine, da Sexta Directiva 77/388, sendo, deste modo, uma excepg¢ao a isengao
concedida por esta disposicéo.

Desta forma, torna-se cada vez mais importante analisar este contrato
do ponto de vista tributario. Como ja vimos, o volume de negocios realizados
em Portugal com sociedades de factoring é enorme. No entanto, existe uma
lacuna no ambito da tributagéo dos seus servigos. Assim, surge um problema —
devido as enormes potencialidades deste contrato, sdo varios 0s seus campos
de actuacédo. Esta diversidade gera dificuldades em definir o facto tributario a
liquidar em cada uma das suas diferentes caracteristicas. Alias, os problemas
tributarios do factoring sdo frequentemente sublinhados por ANIBAL MARQUES,
que refere as evidentes lacunas da legislacéo portuguesa neste campo*2.

Com este trabalho pretendemos esclarecer o conceito de contrato de
factoring e procurar entender como se processa a sua tributacdo. Neste
sentido, € nosso objectivo estudar também as implicacdes que o acérddao MKG
do TJCE pode ter na legislacéo fiscal portuguesa e na posi¢cdo assumida pela
administracao fiscal. Para este efeito, socorremo-nos do exemplo espanhol, na
medida em que a lei espanhola do IVA foi alterada (Ley 37/1992, de 28

Dezembro), no inicio do ano de 2004, no sentido de se adaptar a

' Acérddo de 26 de Junho de 2003, MKG, C-305/01

2 v. MARQUES, Anibal, Férum Empresarial, cit., pag. 35, MARQUES, Anibal, Crédito
Especializado: Factoring e Leasing, cit., pag. 5.

% A referida alteracdo & Lei Espanhola do IVA foi introduzida pela “Ley 62/2003", de 30 de
Dezembro.
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jurisprudéncia comunitaria, pelo que deixou de existir qualquer
incompatibilidade com o referido acérdéo do TJCE.

Assim, como objecto do nosso estudo, vamos comecar por entrar no
conceito de contrato de factoring em termos civilisticos e comerciais, passando
por todas as questdes tributarias inerentes a este contrato e as sociedades que
praticam esta actividade.

Por conseguinte, dentro destes pressupostos, pretendemos levar a agua
ao nosso moinho e clarificar estas duvidas e lacunas que ainda rodeiam o

contrato de factoring em Portugal.

10
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2. O CONTRATO DE FACTORING

2.1. CONCEITO

Antes de tudo, devemos identificar as partes de um contrato de factoring.
Em primeiro lugar, temos o factor ou cessionario**, uma instituicdo de crédito a
quem o0s créditos dos seus clientes vao ser cedidos com ou sem
adiantamentos.

Em segundo lugar, o aderente ou cedente, enquanto fornecedor de
bens ou prestador de servigos, que recorre a uma sociedade de factoring com
vista a ceder-lhe os seus créditos e a usufruir da sua assisténcia qualificada.

Finalmente, temos o devedor do cliente do factor. Esta parte € a
devedora do crédito cedido ao factor.

Para uma melhor abordagem ao estudo do contrato de factoring, néo
podemos deixar de tentar apreender o seu contetdo técnico. Para atingir esse
objectivo, temos de compreender que este contrato tem uma importante funcéo
juridico-econdmica. Desta forma, vamos analisar o conceito que resulta da

experiéncia pratica, da jurisprudéncia e da doutrina juridica.

2.1.1. PERSPECTIVA PRATICA

Do ponto de vista eminentemente pratico, podemos comecar por realcar
a definicdo de factoring dada pelo Presidente da Associacdo Portuguesa de
Empresas de Factoring. Para ANIBAL MARQUES, “numa linguagem pratica, o

factoring € um conjunto de servicos financeiros composto por uma funcgéo

4 Por vezes também designado como “cessionario financeiro”, v. CORDEIRO, Antdnio Menezes,
Da Cesséo Financeira (Factoring), Lex — Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1994

11
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financeira, na medida em que as empresas de factoring fazem adiantamento
sobre o volume de facturagdo dos seus clientes. Tem ainda uma componente
seguradora de risco de crédito, uma vez que, quando tomamos os créditos dos
nossos clientes sem direito de regresso, estamos a assumir o risco comercial
do comprador. E um produto com trés componentes distintas: a componente de
financiamento, uma componente seguradora de riscos de crédito comerciais e

uma componente de servicos de gestdo e cobranca™®.

Deste conceito,
podemos aferir a forte vertente de prestacdo de servicos que é atribuida pelo
seu autor. Assim, na apreensdo pratica do contrato de factoring, comeca a
ganhar espago 0 conjunto de servigos prestados pelo operador aos seus
clientes. Esta prestacdo de servicos é uma componente importante do contrato
de factoring.

Continuando numa abordagem meramente pratica do contrato em
estudo, um dos operadores do mercado portugués estabelece que o factoring é
“um apoio financeiro continuado, através da aquisicdo de créditos a curto
prazo, resultantes das vendas regulares da (...) empresa sobre 0s seus
clientes™'®. Este operador defende ainda que o recurso a este contrato tem
como objectivo suprir necessidades de tesouraria das empresas. De uma forma
directa, afirmam que o factoring ndo aumenta o endividamento porque as
empresas clientes trocam os seus activos por liquidez!’. E dada alguma
relevancia, nesta exposicdo, ao papel que estas sociedades podem ter
enquanto parceiro econémico fundamental nas trocas comerciais,
nomeadamente através dos financiamentos concedidos.

Outro operador portugués acentua trés vertentes fundamentais do
contrato de factoring: seguro de crédito, simplificacdo administrativa com
ganhos de eficiéncia e antecipacdo de pagamento'®. Assim, este operador

salienta as maiores vantagens do recurso ao contrato de factoring.

> MARQUES, Anibal, Férum Empresarial cit., pag. 34

'® Disponivel em http://www.euroges.pt/eol/public/factoring.htm
' Disponivel em http://www.euroges.pt/eol/public/factoring.htm
'8 Disponivel em http://www.bnpfactor.pt/html_p/botao_22.html

12
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Ainda no seguimento destas vantagens apresentadas, outro operador
nacional da o seu contributo afirmando que o factoring permite: reduzir os
custos fixos da empresa aderente devido a diminuicdo da sua carga
administrativa, aumentar a eficacia da cobranca dos créditos, limitar a
exposicao do aderente a riscos comerciais, facilitar a obtencdo de liquidez e
libertar a empresa aderente da pratica de servicos em que ndo €
especializada®®.

Assim, com a exposicdo das ideias fornecidas pelos praticos desta
actividade, podemos concluir que sdo evidentes as vantagens atribuidas pelos
operadores aos seus servi¢os. Dentro deste contexto, as principais fungoes do
contrato de factoring na éptica do aderente séo quatro:

1. Seguro de crédito;

2. Financiamento;

3. Maior eficicia da cobranca dos créditos e

4. Diminuigdo da carga administrativa.

Em suma, as sociedades de factoring afirmam as qualidades dos seus
servicos com o0 objectivo de valorizarem a sua posicdo enquanto parceiro
comercial ideal. Ora aqui estara o ponto fulcral apresentado pelos operadores —
factoring € um contrato atipico e com inumeras potencialidades que visa
adaptar-se ao mercado actual. A sua grande competitividade encontra-se no
facto de se traduzir, por vezes, num verdadeiro financiamento prestado ao
aderente?®.

A forte implementacdo das sociedades de factoring em Portugal,

demonstra, de forma inequivoca, que os seus argumentos tém surtido efeito.

19 Disponivel em http://www.hellerfactoring.pt/duvidas/duvidas.htm

%0 Quanto & questdo especifica do financiamento, faremos uma abordagem mais a frente no
nosso estudo. Relativamente ao problema de os aderentes recorrerem ao factoring
essencialmente por uma fungéo de financiamento, v. SOARES, Quirino, “Contratos Bancarios”,
Scientia Ivridica — Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Janeiro/Abril 2003,
Tomo LI, Namero 295, pag. 121 e ss.

13
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2.1.2. PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL

No seio da jurisprudéncia, os tribunais portugueses tem sido proficuos,
muito embora sigam os caminhos tracados pela doutrina. Contudo, a Ultima
tendéncia da jurisprudéncia do STJ, na abordagem do contrato de factoring,
tem sido muito discutivel. Com a posicao recente deste Tribunal, sdo colocadas
davidas quanto a verdadeira natureza da cessao financeira.

No entender de Rul PINTO DUARTE, a jurisprudéncia sobre factoring
confirma, como a doutrina aponta, que a cesséo de créditos € a forma juridica
em que este contrato se baseia®.

Pese embora o contrato de factoring tenha comecado a influenciar com
maior seguranca as trocas comerciais, essencialmente nos Gltimos anos, a
jurisprudéncia do STJ apenas comecou a aprofundar os seus problemas na
altima década. Como exemplo desse facto, temos o acordao de 6 de Fevereiro
de 1997%, decidido ainda na vigéncia do Decreto-Lei 56/86%. Aqui se
estabelece como objecto do contrato a cessao de créditos e se determinam
como responsabilidades de uma sociedade de factoring: o risco inerente a
futura cobranca dos créditos cedidos, a da eventual inadimpléncia do devedor
do aderente e a da concessao de financiamento ao cedente.

Por outro lado, o acérddo do STJ de 6 de Outubro de 1998%*, expressa
bem as caracteristicas do contrato em estudo:

1) Duradouro;

2) Oneroso;

3) Sinalagmatico e

4) Atipico.

? DUARTE, Rui Pinto, “A Jurisprudéncia Portuguesa sobre o Factoring — Algumas

Observacgdes”, Themis — Revista da Faculdade de Direito da UNL, 2000, Ano I, n.° 2, pag. 273
e 274

22 pcorddo do STJ, de 06 de Fevereiro de 1997, disponivel em http:/Aww.dgsi.pt - Quanto a
este acérdao, podemos encontrar algumas semelhancas com a definicdo dada pelo mesmo
Tribunal no acérdao de 25 de Maio de 1999.

2 O Decreto-Lei 56/86, de 18.03.1986, regulou o contrato de factoring até a aprovacgdo do
Decreto-Lei 171/95 de 18.07.1995. Para mais informa¢des sobre o enquadramento legal do
contrato de factoring, v. pag. 38 do presente estudo.

4 Acorddo do STJ, de 6 de Outubro de 1998, in Boletim do Ministério da Justica, 480, 435
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Para além de estabelecer as caracteristicas do contrato de factoring,
este acordao define-o enquanto cedéncia de uma parte — o cliente — a outra — o
cessionario financeiro ou factor — de um crédito seu sobre terceiro — o devedor
— mediante remuneracéo. Esclarece ainda que se trata de um “contrato-quadro
organizatorio” cuja estrutura esta centrada em posteriores vendas a crédito por
parte do aderente. Tem como elementos primordiais o seguro de crédito e a
prestacdo de servigos, assim como uma funcao financeira.

Este mesmo Tribunal, num acérd&o de 25 de Maio de 1999%, configurou
o contrato de factoring como o contrato em que “uma das partes (...) adquire
créditos a curto prazo que a outra parte tem sobre os seus clientes, derivados
da venda de produtos ou de prestacdo de servicos nos mercados, assentando,
assim, o seu nucleo central numa cesséo de créditos com funcao financeira”.
De realcar neste acordao a importancia dada a funcao financeira do contrato de
factoring. Alias, como ja vimos acima, parecem ter particular relevancia para o
aderente os adiantamentos acordados.

Continuando a analise a jurisprudéncia do STJ, cumpre analisar o seu
acordao de 26 de Setembro de 2002%°. Neste acérddo, o Tribunal refinou a sua
classificacdo de contrato de factoring definindo-o como “aquele em que uma
das partes se obriga a ceder a outra a totalidade dos seus créditos a curto
prazo resultantes de fornecimentos de bens ou prestacbes ou servicos
promovidos por si em territério nacional, no ambito da sua actividade comercial
normal, sobre terceiro seu cliente, identificado nas condi¢cbes particulares do
contrato, ou em lista anexa, e em que a segunda contraente se obrigou a
aceitar a cessado de créditos da primeira sobre os devedores que
expressamente declarasse, nos termos e condi¢cOes estabelecidos no contrato”.
Aqui, ja ndo é tida em conta apenas a funcao financeira do contrato, mas
essencialmente o forte vinculo que este gera para ambas as partes. Para esse
efeito, os magistrados estabeleceram que o aderente se obriga a ceder os seus

creditos ao factor, assim como este se obriga aceitar a sua cessdo dentro dos

> Acorddo do STJ, de 25 de Maio de 1999, in Colectanea de Jurisprudéncia, 1999, 2, 107
*®Acérdao do STJ, de 26 de Setembro de 2002, in Colectanea de Jurisprudéncia, 2002, 3, 57
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termos acordados. Desta forma, em termos genéricos, estdo descritas as
obrigagOes para ambas as partes de um contrato de factoring. Acresce ainda
que cada uma destas obrigacdes existe na dependéncia da outra, dai que este
contrato seja, como jA mencionamos, sinalagmatico.

O mesmo Tribunal, num acérddo de 05 de Junho de 2003?’, salientou
gue, pese embora o contrato de factoring tenha uma “natureza essencialmente
comercial”, tal facto ndo invalida que assuma a natureza de uma cesséo de
créditos, nos termos do disposto no art. 577.° e ss. do Cadigo Civil. Ai reside a
sua natureza juridica.

O acérddo de 27 de Maio de 2004?® qualifica o factoring como uma
actividade parabancaria®®. De facto, esta qualificacdo vai no sentido do
entendimento de QUIRINO SOARES que acentua a funcao financeira do contrato
de factoring®®. Para mais, o ja referenciado Decreto-Lei 56/86 qualificava
também a actividade do factoring como parabancéria®".

Para finalizar, cumpre analisar o acordéo de 4 de Marco de 2004. Refere
esta decisao judicial que, “no contrato de factoring, a transmissao das facturas
tem uma funcdo estruturante do negocio, pois a cessdo de créditos derivada
daquele contrato €, ao fim e ao cabo, uma venda de facturacdo do aderente ou
cedente”. Pois bem, esta perspectiva do Tribunal parte, no nosso entender, de
um pressuposto viciado. As facturas sdo importantes num contrato de factoring
engquanto documento indicador do crédito cedido. O art. 7.°, n.° 2 do Decreto-

Lei 171/95 dispde que a cedéncia dos créditos deve ser acompanhada pela

?"Acérdao do STJ, de 5 de Junho de 2003, in www.dgsi.pt

**Acorddo do STJ, de 27 de Maio de 2003, in www.dgsi.pt

0 factoring era uma actividade parabancéaria. Com a entrada em vigor do Regime Geral das
Instituicbes de Crédito e Sociedades Financeiras, no dia 01.01.1993, as sociedades de
factoring passaram a ser instituicdes de crédito, o que ndo invalida que a sua actividade nao
seja parabancéria. Mais a frente no nosso estudo temos o ponto 2.6.2. sobre a evolugdo das
sociedades de factoring.

%0 S0ARES, Quirino, cit.., pag. 121 e ss.

LV, Art. 1.° do Decreto-Lei 56/86. J4 0 Decreto-Lei 46302 de 27 de Abril de 1965 identificava o
contrato de factoring como uma das actividades parabancérias tipicas. Como ja mencionamos,
a partir de 1993, as sociedades de factoring assumiram a designacéo de instituicdes de crédito.
Porém, a actividade do factoring continua a ser uma actividade parabancaria, ou mesmo
bancéria.

%2 para uma melhor abordagem a este artigo do Decreto-Lei 171/95, v. pag. 38 e ss.
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transmissao das correspondentes facturas, suporte documental equivalente ou
titulo cambiario. Parece-nos que nao se retira que a cedéncia realizada no
contrato de factoring € uma cedéncia de facturas. Embora estes documentos
sejam importantes para a realizacdo da cessdo, certo € que existe uma
transmissao de um crédito. Ou seja, o aderente cede ao factor créditos que
detém sobre os seus devedores e ndo as correspondentes facturas. As
facturas sdo um documento com forte finalidade fiscal e que documentam um
credito. Porém, este existe independentemente de factura. Deste modo,
salvaguardando o devido respeito, acreditamos que a decisdo judicial em
analise, parte de um pressuposto que subverte a cessao financeira na sua
natureza juridica. A transmissdo de um crédito ndo pode ficar dependente da
transmissao da respectiva factura. A factura é somente “um documento de
segundo grau, pressupondo a existéncia de um negécio juridico com base no

133

qual é redigida™” e néo o crédito em si mesmo. Portanto, a factura, enquanto

acto juridico, é uma mera declaracao de ciéncia®.

2.1.3. PERSPECTIVA DOUTRINARIA

Na doutrina portuguesa, o contrato de factoring tem sido estudado por
um numero crescente de juristas. Naturalmente que o fomentar das cessdes
financeiras conjugado com os seus problemas correntes, tem estimulado varios
juristas a analisarem este contrato atipico.

No ambito deste nosso estudo, € fundamental identificarmos a natureza
juridica do contrato de factoring. Para esse efeito, cumpre fazer algumas
aproximacdes a doutrina portuguesa, assim como a alguma doutrina
internacional.

Para comecar, uma breve abordagem a doutrina estrangeira pode

revelar-se importante, até porque apenas podemos analisar mais a frente o

% \VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 273, nota de rodapé n.° 676, in fine
% VASCONCELOS, Luis Miguel, op. cit, loc. cit..
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acorddo MKG se tivermos uma perspectiva geral do fendmeno da actividade do
factoring.

A proximidade da cessdo financeira e do seguro de crédito, proporcionou
algumas consideracées de JEaN BAsSTIN®®. Para este autor belga, o factoring é
um misto de operacdes comerciais e financeiras*°. Porém, JEaN BASTIN analisa
este contrato de uma forma comparativa com o seguro de crédito, pelo que nos
vamos abstrair de expor neste momento a sua posicdo completa®’.

Na nossa pesquisa, encontramos um completo estudo de Luis LAPIQUE,
GONzALO Lucas e Josk Luis REYs*®. Para estes autores, o contrato de factoring
€ um meio para melhorar a eficiéncia de uma empresa. Por conseguinte,
consideramos pertinente salientar a sua definicho deste contrato como
“Acuerdo en el que una de las partes presta un conjunto de servicios
administrativos, financieros y de garantia de cobro a otra parte sobre las ventas
que ésta realiza™’. Neste contexto, o contrato de factoring é entendido como
uma pratica reiterada de servicos a um cliente, sendo esses servi¢os de indole
administrativa, financeira e de garantia. Deste modo, entendem estes autores
gue do contrato em andlise resultam servicos prestados, mesmo quando esta
em causa a fungdo de garantia da cobranca do crédito.

Ainda dentro de alguma doutrina estrangeira, podemos retirar que a
cessdo de créditos € o elemento fundamental no factoring. Alids, para GIORGIO

FOSsATI e ALBERTO PORRO, sem cessdo de créditos, ndo existe factoring®.

% BAsTIN, Jean, O Seguro de Crédito — A Proteccdo contra o Incumprimento, Cosec, 1994,
E)Gégs. 59 e ss.

BASTIN, Jean, op. cit, loc. cit..
" para uma melhor abordagem da relacédo entre o contrato de factoring e o seguro de crédito,
v. ponto 2.8.6. da nossa exposi¢ao.
% LAPIQUE, Luis, Lucas, Gonzalo e REvs, José Luis, Factoring — Un medio para mejorar la
eficiencia de la empresa, estudo uruguaio publicado na internet, disponivel em
http://www.adm.com.uy/eventos/des2001/mayo2001/Presentation16_05 01.ppt
% | APIQUE, Luis, Lucas, Gonzalo e REYs, José Luis, slide de exposicdo n.° 5, disponivel em
http://www.adm.com.uy/eventos/des2001/mayo2001/Presentation16_05_01.ppt
0 FossaTi, Giorgio e PORRO, Alberto, Il Factoring — aspetti economici, finanziari e giuridici, terza
edizione, giuffré editore, 1985, pag. 168
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Assim, estes autores italianos entendem que este contrato é consensual,
sinalagmatico e a titulo oneroso*.

Alias, Itadlia tem uma estrutura empresarial muito semelhante a
portuguesa, dai o sucesso da cesséo financeira neste pais. Acresce que, Como
alertou PESTANA VASCONCELOS, as empresas italianas recorrem ao contrato de
factoring essencialmente pela sua vertente financeira, pelo que os servigos
prestados pelo factor ndo sdo muito importantes®’. Neste sentido, MENEZES
CORDEIRO, salienta que é a doutrina italiana que tem focado “o incremento dos
servicos do factor”, nomeadamente enquanto segurador, expedidor, empresa
de consultadoria e de estudos de mercado, empresa de publicidade,
contencioso, empresa de contabilidade, entre outros*.

Para finalizar a nossa pequena abordagem sobre o factoring em lItalia, é
importante referir que o maior problema jurisprudencial que este contrato levou
para os tribunais italianos foi o debate relativamente a forma da notificacédo a
efectuar ao devedor®.

No Reino Unido, o contrato de factoring jA comeca a ser bastante
desenvolvido pela doutrina. R. M. GoobDg, define um factor como “one who
purchases debs due from trade costumers, causes notice of the assignment to
be given to the debters, collects in the accounts himself and, within defined
limits, accepts the risks of debtor default by buying on a non recourse basis™.

Daqui decorre que este autor britanico entende que, regra geral, o contrato de

1 Referem estes autores italianos: “Il contratto di factoring non & previsto dal nostro
ordinamento positivo e la sua figura atipica lo pone fra i contratti inominati. Esso € un
particolare contratto consensuale (perche si forma col semplice consenso delle parti),
sinallagmatico (poiché ciascuna parte si sottone ad un’obbligazione verso Il'altra) e a titolo
oneroso. Esso interessa quindi tre persone distinte:

a) il factor;

b) il cliente del factor;

c) Il debitore tale cliente.” — V. FOSSATI, Giorgio e PORRO, Alberto, Il Factoring, cit., pag. 21
2 \JASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 91
“3 CORDEIRO, Anténio Menezes, Da Cessao cit., pag. 64
** Para um estudo mais aprofundado da jurisprudéncia italiana sobre a forma da notificacéo ao
devedor, v. VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 92. Para uma abordagem da
notificagdo em Portugal, v. ponto 2.5. do nosso estudo.
%> GooDE, R. M., Commercial Law, Penguin Books, pag. 858
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factoring realizado no seu pais € celebrado sem recurso, sendo que sera com
recurso quando os créditos ndo forem aprovados pelo factor.

Em Franca, a cessao financeira teve sérias dificuldades iniciais para se
introduzir na pratica comercial, nomeadamente devido a concorréncia do
desconto cambiario®®, & vontade das empresas protegerem o seu negdécio e a
uma desconfianca quanto aos poderes de controlo e investigacdo das
sociedades de factoring®’.

Da doutrina francesa, destacamos PIERRE JUDE, que define factoring
como uma técnica em virtude da qual uma organizacdo especializada (neste
caso, o factor) se compromete por contrato assumir de forma irrevogavel, todos
ou parte dos créditos comerciais de um fornecedor de bens ou servicos (0
aderente)*®. Desta posicéo, destacamos a expressdo “técnica” utilizada que
nao nos parece ser a mais indicada. MENEzeS CORDEIRO salienta as fragilidades
da doutrina francesa quanto ao estudo do factoring, essencialmente devido a
tardia implementac&o neste pais e falta de base legal que o sustente®.

Salientamos também a importancia da doutrina alema, devido a
recepcdo quase pioneira do contrato de factoring neste territério. Em
consequéncia, na Alemanha, os estudos e a jurisprudéncia® sobre este
contrato estdo mais avancados do que em qualquer outro pais europeu. Aqui, 0
contrato de factoring traduz-se numa cessao global de créditos futuros, desde

que determinaveis.

® Quanto ao desconto cambiario e a cessao financeira, v. ponto 2.8.7. do nosso estudo, pag.
59

4" \VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 85 e ss.

“8 JUDE, Pierre, Technique et Pratique du Factoring, Clet Editions Banque, 1984, pag. 10

9 CORDEIRO, Anténio Menezes, Da Cessdo cit., pag. 51 e ss. — O contrato de factoring em
Franga esta sustentado na subrogacéo, porque o instituto da cessao de créditos francés nao é
compativel com a cessdo em massa, devido & forma que a lei imp8e para a notificagdo do
devedor. O art. 1690.° do Code Civil estabelece que a notificacao deve ser judicial e realizada
por um oficial de diligéncias. Assim sendo, a forma desta notificacdo impede que a cessédo
financeira possa ser uma cessao de créditos na ordem juridica francesa. Para uma melhor
analise deste tema, v. JUDE, Pierre, Technique et Pratique du Factoring, cit., pag. 16 e ss. e
VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos loc. cit.

*® Na Alemanha, a doutrina e a jurisprudéncia tém um problema acrescido: neste pais, 0s
fornecedores apenas vendem a crédito mediante reserva de propriedade sobre os bens
alienados, até efectivo e integral pagamento.

20



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

Na Alemanha, a cessdo financeira tem essencialmente trés funcdes:
funcdo de financiamento, funcéo de seguro e funcdo de prestacdo de servico®.
A conjugacdo destas funcgbes vai criar varias modalidades de contrato de
factoring. Em virtude do acorddao MKG ser decisdo de uma deciséo a titulo
prejudicial requerida pelo Tribunal Alem&o, cumpre-nos fazer referéncia as
duas modalidades de contrato de factoring neste pais. Por um lado, temos o
factoring proprio (echte Factoring)®, no qual temos uma transferéncia do risco
de incumprimento do devedor. Assim, nesta modalidade, estariamos, para uma
parte da doutrina alema, perante uma compra e venda de créditos. Por outro
lado, o factoring impréprio (unechte Factoring), onde o factor ndo assume o
risco de inadimpléncia. A sua natureza seria a de um empréstimo>>.

Em Portugal, os estudos sobre a cessao financeira comecam a
aumentar de forma proporcional a importancia que este contrato tem vindo a
adquirir em nosso pais.

Um estudo importante sobre o contrato de factoring foi 0 de TERESA
ANSELMO VAZ em 1987°*. Esta autora sublinha que a relagéo contratual entre o
factor e o aderente determina a aquisicdo de créditos do segundo pelo
primeiro, sendo que o factor obriga-se ainda a prestar servicos ao aderente®.
Alids, esta autora, perante a complexidade do contrato de factoring, afirma
mesmo que esta actividade “engloba uma série de obrigacbes que,
isoladamente consideradas, se integrariam em negocios juridicos distintos,

156

como sejam a compra e venda e o0 mutuo™”, sendo que salvaguarda que este

contrato deve ser tomado num “contexto unitario™’.

*1 CoRDEIRO, Anténio Menezes, Da Cessao cit., pag. 45

*2 Eactoring proprio e factoring impréprio sdo as expressdes utilizadas na tradugdo portuguesa
do acérddo MKG.

°% CORDEIRO, Anténio Menezes, Da Cessao, cit., pag. 42 e ss.

> Vaz, Teresa Anselmo, “O contrato de Factoring”, Revista da Banca, 1987

%% \/az, Teresa Anselmo, “O contrato de Factoring”, cit., pag. 53

*® \az, Teresa Anselmo, “O contrato de Factoring”, cit., pag. 55

>"\/az, Teresa Anselmo, loc. cit.
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Importa salientar que se retira do estudo em analise que na actividade
de factoring ha uma cessdo de créditos comerciais de empresas®. MENEZES
CoRDEIRO também reforga esta ideia quando menciona que a cessao financeira
tem uma natureza comercial®®. Esta natureza resulta do facto de apenas
recorrerem ao factoring comerciantes ou sociedades comerciais, ou por ser um
contrato objectivamente comercial®®. Para mais, este Ultimo autor afirma ainda
que a cessao financeira € um contrato bancario, na medida em que € praticada
por instituicdes de crédito®.

Neste sentido, PESTANA VASCONCELOS configura o contrato de cessao
financeira como um contrato em que “uma das partes (...) transfere ou se
obriga a transferir ao outro contraente (...) a totalidade ou parte dos seus
créditos comerciais a curto prazo (30, 90 ou 180 dias), presentes ou futuros,
resultantes da venda ou prestacao de servigos, da totalidade ou de parte (...)
dos seus clientes”?. Este autor vai acrescentar que a referida transmissdo de
créditos vai ter como objectivo a administracdo e cobranca pelo factor e a
eventual concessdo de adiantamentos sobre o valor dos créditos cedidos, a
que se vai acrescer a assuncao do risco de rédito por parte do factor®. Daqui,
ao contrario do que sustenta TERESA ANSELMO VAz, ndo resulta qualquer
promessa de compra e venda de créditos do aderente para o factor.

Parece ser aceite pela nossa doutrina que a funcéo de financiamento é
fundamental na estrutura da cesséao financeira. Alias, Pinto Monteiro e Carolina

Cunha sublinham, inclusivamente, que “a caracteristica mais saliente do

® Vaz, Teresa Anselmo, cit., pag. 57. Esta autora define contrato de factoring como a
“convencéo pela qual uma das partes (aderente) se obriga a ceder a outra (factor) a totalidade
dos créditos a curto prazo, presentes e futuros, provenientes da sua actividade comercial
(sublinhado nosso) conexos com o fornecimento de bens ou prestacéo de servicos, vinculando-
se, por sua vez, esta Ultima a proceder a cobranca dos créditos assim cedidos, podendo, além
de assumir o risco do ndo cumprimento por parte do devedor cedido, reembolsar
antecipadamente a data do seu vencimento o respectivo montante”.

%9 CoRDEIRO, Anténio Menezes, Da Cess3o, cit., pag. 17

% CorbEIRO, Anténio Menezes, loc. cit. — cfr. ABREU, Coutinho de, Curso de Direito Comercial,
Vol. |, Almedina, 2000, pag. 40 e ss.

®1 CorDEIRO, Antdnio Menezes, loc. cit. — Analisar ainda ponto 2.6.2. do nosso estudo, onde
analisamos com maior pormenor as sociedades de factoring, pag. 40

®2 \/AscONCELOSs, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 19 e ss.

%3 VascoNCELOs, Luis Miguel, Dos Contratos cit., loc. cit.

22



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

factoring em Portugal é, sem duvida, a sua indissociabilidade da ideia de

164

financiamento™”, pelo que se retira daqui o papel que os adiantamentos

assumem neste tipo de contrato.

Passamos agora para a analise sumaria das vantagens e desvantagens
do contrato de factoring.
Segundo ANTONIO SARMENTO BATISTA, as vantagens deste contrato sé&o

as seguintes®:

1. Possuirem os factores um grupo de profissionais com experiéncia em
cobrancgas e muita informacao e meios ao seu alcance;
Permite uma melhor gestédo de tesouraria para os aderentes;

3. Garante poupancas para os aderentes por entregarem todo o processo

de cobranca ao factor.

Pelo contrario, este mesmo autor apresenta como desvantagens do

factoring®®:

1. O problema de os aderentes eventualmente perderem clientes®’;
2. As dificuldades que podem causar as suspensfes dos créditos

relativamente aos clientes menos cumpridores.

Independentemente da analise das vantagens e desvantagens, este
autor salienta que as duas fun¢des basicas do factoring séo o procedimento de
cobranca e o meio de financiamento disponibilizado®, pelo que salienta a

prestacdo de servicos e a fungéo financeira do factor.

% MONTEIRO, Anténio Pinto e CUNHA, Carolina, Sob o Contrato cit., pag. 5

5 BATISTA, Anténio Sarmento, A Gestdo do Crédito como Vantagem Competitiva, Vida

Econdémica, 2.2 Edicdo, 1996, pag. 252 e 253.

% BATISTA, Anténio Sarmento, A Gestao cit., loc. cit.

7 Como alias ja referia MENEZES CORDEIRO. v. CORDEIRO, Antdnio Menezes, Da Cesséao, cit.,
ag. 15

Eg BATISTA, Anténio Sarmento, A Gestao cit., loc. cit.
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Torna-se fundamental, neste momento, aferir também da questdo da
tipicidade e atipicidade do contrato de factoring em Portugal. Para PINTO
MONTEIRO e CAROLINA CUNHA, este contrato detém uma tipicidade social, na
medida em que se manifesta na realidade social de forma constante e
reiterada®®. Quanto a esta tipicidade, parece que a generalidade da doutrina
ndo tem qualquer duvida. Estas surgem, porém, quanto a sua (a)tipicidade
legal. PINTO MONTEIRO e CAROLINA CUNHA defendem’® que a existéncia de um
tipo legal ndo implica um tipo obrigatoriamente fechado, na medida em que as
fronteiras da sua existéncia ndo devem ser estanques. Estes autores
argumentam que a legislacdo especifica deste contrato abraca “um nudcleo

""" com base no qual se individualiza o tipo legal

essencial, ainda que minimo
do contrato de factoring. Pelo contrario, autores como MENEZES CORDEIRO.
Sustentam que, apesar da existéncia de um diploma legal afecto ao factoring,
deste resultam elementos insuficientes para a mera definicdo legal deste

contrato. O factoring permanece, assim, estruturalmente atipico’.

2.1.4. CONCLUSOES

Julgamos ter identificado as dificuldades na conceitualizagdo deste
contrato em todas as vertentes: pratica, jurisprudéncial e doutrinal. Posto isto,
vamos entender que o contrato de factoring traduz-se num contrato pelo qual
duas partes (um factor e um aderente) acordam manter uma relacao contratual
permanente, que implica a obrigacdo do aderente ceder a totalidade ou parte
dos créditos sobre os seus devedores, com vista a que a sua gestdo e
cobranca seja efectuada pelo factor, e a obrigacdo deste ultimo aceitar a sua

cessao, dentro dos pressupostos previamente acordados, prestando ao

% MoNTEIRO, Anténio Pinto e CUNHA, Carolina, Sob o Contrato cit., pag. 13.

" MoNTEIRO, Anténio Pinto e CUNHA, Carolina, Sob o Contrato cit., pag. 15 e ss.
"> MoNTEIRO, Anténio Pinto e CUNHA, Carolina, Sob o Contrato cit., pag. 20

2 CoRDEIRO, Anténio Menezes, Da Cesséo, cit., pag. 17
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aderente os referidos servicos de gestdo e cobranca e, quando solicitado,
adiantamentos sobre os créditos cedidos. O factor € remunerado através das
comissdes de factoring e de garantia e 0s juros sobre os adiantamentos. De
salientar que um contrato de factoring, seja qual for a sua modalidade, implica

sempre, no minimo, uma prestacao de servicos de cobranca.
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2.2. O CONTRATO-QUADRO

A estrutura do factoring esta alicercada num contrato-quadro. Assim
sendo, antes de comecarmos a nossa analise ao contrato de factoring
propriamente dito, temos de explorar um pouco 0 conceito contrato-quadro.

O contrato-quadro € o negdcio juridico que da inicio as relacdes entre
aderente e factor e aos consequentes “contratos de segundo grau”’®. Este tipo
de contrato gera a obrigacdo de as partes celebrarem, no futuro, contratos
condicionados ao que foi anteriormente estipulado. Como refere PESTANA DE
VASCONCELOS, “0 contrato-quadro desempenha (...) uma importante funcao
organizatdria das relacbes entre as partes, tanto presentes como futuras,
sendo mesmo o instrumento organizatério por exceléncia”’*. Daqui decorre que
todas as relagbes contratuais futuras entre aderente e factor vao estar numa
posicdo de dependéncia face ao que foi acordado no contrato-quadro. Assim, é
neste contrato que se vao estabelecer as condicdes em que as cessbes dos
créditos se vao realizar.

A relacdo duradoura que resulta deste contrato organizatério vai
estabelecer a necessidade de se fazer acompanhar, como sustenta MENEZES
CORDEIRO"?, de fortes deveres de lealdade e de cooperacéo. Alids, mesmo R.
M. Goode refere que “Relations between the factor and the trader (client) are
governed by a detailed master agreement (...) which regulates the terms upon
which the factor will purchase receivables due to the client from those to whom
he supplies goods or services (costumers)”’®.

Por conseguinte, defende-se aqui a tese de que existe, previamente a

efectivacdo das diversas cessbes de créditos, um contrato organizatorio, em

"® Expressdo utilizada por PESTANA DE VASCONCELOS e que corresponde aos contratos

posteriores onde se estabelecem a transferéncia dos créditos (contratos analisados no ponto
seguinte da nossa exposi¢cdo) — v. VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 355 e
ss.

" VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 162

’® CoRDEIRO, Anténio Menezes, Da Cessao cit., pag. 82

® Goobk, R. M., loc. cit.
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oposicdo com as ideias amparadas por alguma doutrina, que tem entendido
que o factoring é um contrato promessa de cessdo de créditos’’. Alias, TERESA
ANSELMO VAZ menciona que o contrato de factoring € um contrato de execucao
continuada’®, consubstanciando-o como uma promessa unilateral de cesséo de
créditos’.

Concluindo, a estrutura do contrato-quadro serve como suporte para as
futuras relacdes entre o factor e o aderente. Assim, temos um contrato de
cesséo financeira que tem um papel organizatorio relativamente a posteriores

cessOes de créditos entre as partes.

" Alguma doutrina defende que o contrato de factoring estabelece uma cessdo de créditos
futuros, desde que determinaveis. Dentro deste contexto, a cessdo seria vdalida com a
consequente transmissdo dos créditos, quando estes surgissem na esfera juridica do cedente
(aderente). O envio das facturas ou dos titulos cambiarios seriam obrigacdes acessoérias
contratualmente acordadas. — v. MONTEIRO, Antdnio Pinto e CuNHA, Carolina, “Sob o Contrato
de Cesséao Financeira ou de «Factoring»”, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Volume Comemorativo, Coimbra, 2002, pag. 22

8 Vaz, Teresa Anselmo, “O contrato de Factoring”, cit., pag. 61

" Vaz, Teresa Anselmo, “O contrato de Factoring”, cit., pAg. 88
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2.3. CESSAO DE CREDITOS COM RECURSO

AplOs a celebracdo do contrato-quadro entre o aderente e o factor,
ficamos perante quatro modalidades possiveis para a transmissao dos créditos.
Comecamos pela primeira modalidade dos “contratos de segundo grau” —
contratos de factoring com recurso. Dentro desta modalidade, podemos fazer
uma distincdo em duas sub-modalidades: contrato com recurso e antecipacao
e contrato com recurso e sem antecipagao.

Cumpre-se agora expor as referidas sub-modalidades:

2.3.1. O CONTRATO DE FACTORING COM RECURSO E COM ANTECIPACAO

Neste tipo de contrato, temos uma cessdo de crédito com direito de
regresso do factor sobre o aderente. Deste modo, assegura o factor que, em
caso de incumprimento por parte do devedor, o crédito seja retransmitido ao
aderente, sendo debitado da conta corrente deste o seu valor e a comissao de
cessdo financeira®. O aderente garante o cumprimento por parte do devedor
na data estipulada para o vencimento do crédito. Alias, como sustenta PESTANA
VASCONCELOS, o factor ndo precisa de recorrer a via judicial para provar a falta
de meios do devedor para cumprir, pelo que lhe bastara a mora deste ultimo
para que possa exercer o seu direito de regresso sobre o aderente®’.

No contrato de factoring com recurso pode haver antecipagdes por conta
do crédito cedido. Nestas situacbes, o contrato pode prever que o factor,
sempre que solicitado para tal pela contraparte®’, proceda a adiantamentos

sobre o valor nominal do crédito até determinado montante, que nunca podera

8 \/ascoNCELOs, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., pag. 334

® \/AscoNCELOs, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., pag. 335

8 Em Italia, pese embora os contratos estipulem que o adiantamento tem de ser solicitado pelo
aderente, o0 que acontece é que as sociedades de factoring, aquando da aprovacgédo do crédito,
procedem prontamente ao adiantamento. — v. VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos, cit.,
pag. 96
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exceder a posicdo credora do aderente®. Aqui, havera lugar a pagamento dos
juros sobre o adiantamento.

Assim, conclui-se que um contrato com estas caracteristicas satisfaz
duas finalidades fundamentais: a gestdo e a cobranca de créditos e o
financiamento do aderente. A primeira traduz-se claramente numa prestacao
de servicos e a segunda num contrato de mutuo®. Acrescentamos que
PESTANA VASCONCELOS atribui correspectividade entre a obrigacdo da cobranca
e gestao dos créditos por parte do factor e a obrigacdo de pagar a respectiva
comissao por parte do aderente. Este autor realgca, ainda, correspectividade
existente entre a concessado de adiantamentos e 0 pagamento de juros sobre
esses adiantamentos. Desta maneira, PESTANA VASCONCELOS fundamenta a
existéncia de um sinalagma nas obrigacdes que resultam deste tipo de contrato

de factoring®.

2.3.2. O CONTRATO DE FACTORING COM RECURSO E SEM ANTECIPACAO

Este contrato tem uma amplitude de finalidades inferior ao anterior. Aqui,
o factor e o aderente celebram um contrato no ambito do qual o segundo cede
ao primeiro um crédito com o objectivo de proceder a gestdo e cobranca deste
altimo. Neste caso, o factor ndo tem a obrigacdo de garantir o risco de
incumprimento do devedor, nem de proceder a qualquer adiantamento.

Se houver incumprimento por parte do devedor, o crédito sera
retransmitido para o aderente, sendo cobrada uma comissdo de cessao
financeira. Acresce que o factor deve prestar todas as informacgdes sobre a sua
actuacdo com vista a cobranca do crédito cedido, na medida em que temos

uma mera obrigacéo de meios e ndo de resultado.

8 y. art. 7.°, n.° 2 do Decreto-Lei 171/95 e ponto 2.6.1. do presente estudo

8 \/ASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., pag. 379; ver ainda VAz, Teresa Anselmo, O
Contrato, cit., pag. 71 e UvA, Jodo de Sousa Factoring — Um Instrumento de Gestéo, Texto
Editora, 1991, pag. 17. Este ultimo refere que o factor € um prestador de servicos e um
intermediador financeiro.

% \/ASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., pag. 378 — Neste mesmo sentido, v. também
MONTEIRO, Antonio Pinto e CUNHA, Carolina, “Um Exemplo das Novas Tendéncias do Direito
Comercial: O contrato de locacdo financeira entre a origem civilistica e a comercialidade”,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Texto n.° 530, pag. 27

29



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

Nesta versao do contrato de factoring € importante o acentuar da fungéo
de gestéo e cobranca de créditos por parte do factor. Aqui, ndo existe qualquer
funcao financeira. O aderente ndo recorre aos servi¢os de factoring com vista a
obter financiamento, mas sim com o objectivo de garantir uma melhor gestéao e
cobranca dos seus créditos, assim como o de diminuir o peso da sua carga
administrativa.

PESTANA VASCONCELOS entende, quanto a esta categoria do contrato de
factoring, que estamos perante um mandato comercial sem representacao®.
Neste contrato, uma das partes (o factor) obriga-se a praticar actos juridicos de
administragao e cobranca, por conta de outrem (o0 aderente), sendo que, para
esse efeito, o aderente lhe transmite a titularidade do crédito®”. Assim, a

transmissao do crédito € um elemento do proprio contrato.

% VAscoNCELOs, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., pag. 406

8" \VascoNcELOS, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., pag. 401 — Para uma anélise mais completa
sobre o contrato de factoring com recurso sem antecipagéo e o mandato, v. op. cit., pag. 394 e
Ss.
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2.4 O CONTRATO DE FACTORING SEM RECURSO

O contrato de factoring tem ainda uma outra modalidade bastante mais
complexa quanto ao ambito das suas funcbes. Neste sentido, passamos a
fazer uma exposicdo sobre o contrato de factoring sem recurso, que também

existe em duas sub-modalidades:

2.4.1. O CONTRATO DE FACTORING SEM RECURSO E COM ANTECIPACAO

Aqui temos uma cessédo financeira na qual o aderente cede um crédito,
sem que o factor tenha direito de regresso, solicitando de seguida, nos termos
do contrato celebrado, um adiantamento por conta desse crédito. Apdés o
vencimento do crédito, com o cumprimento do devedor, o factor coloca a
disposicdo do aderente o restante montante ndo adiantado sobre esse crédito.
Dessa quantia, sdo subtraidas as comissbes de cobranca e de garantia e 0s
juros sobre o adiantamento. Em caso de incumprimento do devedor, o factor,
apo6s um periodo de mora previamente acordado, paga o restante montante
ndo adiantado ao qual é deduzido as referidas comissées e juros®.

Deste tipo de contrato resulta entdo um elemento importante: a garantia
que € prestada pelo factor. Assim, este contrato distingue-se dos acima
referidos porque existe aqui uma funcdo de seguro de crédito — a “garantia
factoring”®®.

Quanto a qualificacdo deste contrato, € pertinente fazer uma pequena
aproximacao a figura da compra e venda de créditos, sustentada pela maioria
da doutrina alema®. Para estes autores, estariamos perante uma “tipica troca

de direito pelo preco™. Aqui, a antecipacdo seria somente o adiantamento do

% \/AsCONCELOs, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 341

8 Expressao utilizada por PESTANA VASCONCELOS - VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos
cit., pag. 412

% Esta questdo é importante para melhor compreenséo do acérddo MKG.

%1 \VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 413

31



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

preco acordado®. PESTANA VASCONCELOS critica esta posicdo da doutrina
alema, na medida em que néo seria de aceitar que o aderente “trocasse um
crédito por montante pecuniario inferior ao valor nominal do direito cedido,
pagando ainda uma comisséo de cessao financeira, uma comissdo de garantia
e os juros”®.

Conclui-se, deste modo, que este contrato € o mais completo no seio da
figura da cessao financeira. Engloba todas as suas funcdes, pelo que os
aderentes procuram este contrato quando pretendem descentralizar a gestao e
a cobranca dos seus créditos para o factor, obter uma garantia contra o risco
de incumprimento dos seus devedores e garantir financiamentos. Assim, temos
presentes simultaneamente um contrato de mandato, uma fianga comercial e

um contrato de matuo®.

2.4.2. O CONTRATO DE FACTORING SEM RECURSO E SEM ANTECIPACAO

Neste contrato, o aderente vai ceder ao factor créditos a curto prazo
sobre os seus devedores para que este proceda a sua gestdo e cobranca.
Como contrapartida, o factor recebe uma comisséo, calculada sobre o valor do
crédito. Se o devedor ndo cumprir, o factor entrega ao aderente o valor do
crédito, ao qual vai retirar, para além da mencionada comissdo, uma quantia
suplementar por garantir o risco de incumprimento do devedor®. Assim, esta
modalidade assume a dupla natureza de mandato e fianca®®.

Daqui se retira alguma proximidade do factoring com o seguro de

crédito®’.

%2 \/ASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos loc. cit.

% \VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 414 e ss.. Ver também outras criticas a
doutrina da compra e venda - loc. cit.

% \VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos loc. cit.

% Garantia esta que PESTANA VASCONCELOS designa de comissao de garantia.

% \/ASCONCELOs, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 406 e ss.

"V, Ponto 2.8.6. do nosso estudo, pag. 50, onde nos debrucamos sobre as semelhancas entre
0 seguro de crédito e o factoring. Analisar também VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos
cit., pag. 403 e ss.
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Muitas vezes, porém, os contratos de factoring celebrados sem recurso
e sem antecipagcdo sofrem, por acordo das partes, uma mutacdo na sua
natureza, passando a abranger antecipacdes. E uma mera evolugdo do
contrato que é estimulada pelo aderente que, por vezes, sente necessidades
de tesouraria e requer um adiantamento sobre os créditos cedidos.

Outras vezes, 0 aderente ndo tem mesmo interesse no financiamento.
Assim, recorrendo a este tipo de contrato de factoring, as empresas pretendem
descentralizar as suas fun¢cdes de cobranca e gestao de dividas para o factor e
garantir que o risco de incumprimento do devedor corra por conta deste ente
financeiro. E, desta forma, um contrato que pode ser bastante util para
empresas médias, com uma pequena base administrativa e uma grande
facturacdo. Com este contrato conseguem obter uma maior eficacia na
cobranca dos seus créditos, ter gastos administrativos mais reduzidos e
assegurar que o factor garanta o incumprimento dos seus devedores a curto

prazo.
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2.5. ANOTIFICACAO

Numa analise rigorosa do contrato de factoring, torna-se importante
destacar o papel da notificagcdo ao devedor do aderente, por forma a que a
cessao de créditos possa produzir os seus efeitos juridicos.

Dispde o art. 583.°, n° 1 do CC® que a cessdo de créditos produz
efeitos em relacdo ao devedor apenas quando |he for notificada, ou quando for
por este aceite. Porém, o n.° 2 do mesmo artigo salvaguarda que se o devedor
pagar ao cedente ou celebrar com este algum negdcio juridico sobre o crédito
antes da notificacdo ou da aceitacao, este pagamento ou negdécio € oponivel ao
cessionario se este provar que o devedor tinha conhecimento da cesséo.

Normalmente, na pratica, a notificacdo feita ao devedor é realizada quer
pelo factor, quer pelo aderente. Assim, os devedores tém sido notificados duas
vezes. Esta referéncia é importante, na medida em que a notificacdo poderia
ser feita quer pelo cedente, quer pelo cessionario®. No entanto, nos contratos
de factoring esta estipulado, regra geral, que a notificacdo deve ser efectuada
pelo aderente.

Quanto a forma, ao contrario do que acontece noutras ordens
juridicas'®, a notificacdo ao devedor pode ser judicial ou extrajudicial. Deste
modo, como referem PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, para que possamos
considerar que houve notificacdo, bastara uma simples declaracdo negocial
nos termos do art. 217.° do CC*%%.

% Devemos referir gue, como sustenta CAROLINA CUNHA, a cessdo de créditos regulada no CC
foi concebida para transmissfes isoladas, cuja composigdo de interesses é diferente daquela
gue resulta de contratos de factoring, pois aqui a cessdo é um mero veiculo a prestacéo de
determinados servi¢os. v. CUNHA, Carolina, “Contrato de Factoring: Quem Paga Mal, Paga
Duas Vezes? - Aco6rdao do STJ de 26.09.2002, Proc. 1460/02", Cadernos de Direito Privado,
n.° 3, Julho/Setembro de 2003, pag. 48.

% Neste sentido, v. LiMA, Pires de e VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado, Vol. |, 4.2 Edicao,
Coimbra Editora, 1987, anotacéo ao art. 583.2, pag. 599. Acresce ainda que a responsabilidade
da notificacdo é quase sempre aderente por via do estipulado no contrato.

1% Nomeadamente na francesa — v. ponto 2.1.3. do nosso estudo, pag. 20

1911 1ma, Pires de e VARELA, Antunes, Cédigo loc. cit.
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Outro problema que cada vez mais se torna comum é a cedéncia de um
crédito a mais do que uma pessoa'®. O art. 584.° CC visa evitar que tal
situacdo se torne frequente, determinando que nestas situacdes prevalece a
cessdo que for notificada em primeiro lugar ao devedor, ou que por este tenha

|u103 a

sido aceite. O legislador pretendeu dar uma “importancia capita
notificacdo, pois nestas situacdes define qual a cedéncia de créditos que
devera produzir os seus efeitos juridicos.

Em consequéncia, quando um aderente cede os seus créditos a mais do
que um factor, apenas produz efeitos, como vimos, a cedéncia notificada em
primeiro lugar. Deste modo, a sociedade de factoring que n&o tenha sido a
primeira a notificar o devedor, tera de ser ressarcida de todos os danos sofridos
pelo incumprimento contratual. A isto acresce que 0s contratos de factoring
costumam conter clausulas de exclusividade do aderente, sendo que a violacéo
desta clausula é também passivel de gerar responsabilidade contratual do
cedente'®. Acresce que os contratos de factoring costumam conter clausulas
de exclusividade com os seus aderentes, pelo que estes ndo podem ceder
créditos a outro factor, dai que o incumprimento contratual pode ser também
gerado pela violacdo desta clausula.

Similarmente, no Reino Unido, refere R. M. Goode, “The factor wins
unless the subsequent assignee advanced without notice of the factoring
agreement and was the first to give notice of the assigment to the debtor
concerned”*®.

Outra questdo importante, € a dos meios de defesa oponiveis pelo
devedor. Nos termos do disposto no art. 585.° CC, “o devedor pode opor ao
cessionario, ainda que este os ignorasse, todos os meio de defesa que |he

seria licito invocar contra o cedente, com ressalva dos que provenham de facto

102
103
104

Neste caso, a cedéncia a mais do que uma sociedade de factoring.

LivMA, Pires de e VARELA, Antunes, Cadigo, cit., anotacéo ao art. 584.°, pag. 600
VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., pag. 299 — Para este Autor, o cedente que
transmite duas vezes o mesmo crédito, dispbe de um direito alheio. Neste sentido, faz
referéncia ao facto de se aplicar as transmissfes de créditos comerciais o disposto no art.
467.°, n.° 2 do Codigo Comercial.

1% GoobpE, R. M., Commercial Law, cit., pag. 870

35



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

posterior ao conhecimento da cessdo”. O legislador portugués pretendeu
proteger o devedor, munindo-o de todas as excepg¢des que poderia opor ao
cedente, relativamente ao cessionério. Apenas € aberta uma excep¢édo quando
o meio de defesa tenha origem num facto posterior a cessao. Assim, o art.

585.9 in fine “harmoniza-se”%

com o n.° 2 do art. 583.°, na medida em que séo

atribuidos efeitos juridicos ao conhecimento da cessdo por parte do devedor

qguando, regra geral, apenas se produzem com a sua notificagdo ou aceitagao.
A relevancia que tem o art. 7.° do Decreto-Lei 171/95 na estrutura do

contrato de factoring™®”’

tem correspondéncia com o teor do art. 586.° CC.
Neste Ultimo artigo esta configurado que o cedente é obrigado a entregar ao
cessionario os documentos e outros meios probatérios do crédito que estejam
na sua posse e em cuja conservacao ndo tenha interesse legitimo. Ja o
Decreto-Lei 171/95, no referido art. 7.°, especifica que esses documentos
devem ser facturas’® ou titulo cambiério. PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA
afirmam que esta obrigacdo se destina a “facilitar o exercicio do direito
cedido™%.

Importa agora, ap0s esta exposicao, discernir qual 0 momento em que 0
direito de crédito se transmite para a esfera juridica do cessionério. Para este
efeito, PESTANA VASCONCELOS distingue 0 momento da aquisi¢do do direito com
o da sua eficacia'®®. A cessdo de créditos ndo serd um negdécio em si mesmo,
mas um mero efeito de um determinado contrato, em que a transferéncia do
crédito surgirh como uma prestacdo a que a contraparte fica vinculada a partir
da conclusdo do negécio™!. Desta forma, a notificacdo ou aceitacdo do
devedor da cessdo de créditos previamente acordada é um requisito de
eficacia da transmissao do crédito relativamente a este. Pelo que a cessao sera
logo eficaz perante todos os terceiros, excepto aqueles que também adquiriram

0 mesmo crédito antes da sua notificagdo ou aceitacao.

196 | \ma, Pires de e VARELA, Antunes, Cédigo, cit., anotagdo ao art. 585.°, pag. 601

197y ponto 2.3.1. do nosso estudo, pag. 28 e ss.

1% Ou suporte documental equivalente

199 1ma, Pires de e VARELA Antunes, Cédigo, cit., anotacdo ao art. 586.°, pag. 602
19 \/ascoNCELOs, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., pag. 289

1 vascoNcELOs, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., Pag. 292
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Releva ainda o facto de ao cessionario serem transmitidas todas as
garantias e outros acessorios do crédito cedido pela sua contraparte, salvo

aqueles que dela sejam inseparaveis'*?.

"2 para um estudo mais aprofundado sobre este tema, v. VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos
Contratos, cit., pag. 301 e ss. — v. ainda o art. 582.° CC
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2.6. ENQUADRAMENTO LEGAL DO CONTRATO DE FACTORING E DAS

SOCIEDADES DE FACTORING

E relevante, neste momento do nosso estudo analisar a evolucéo da lei
portuguesa reguladora do contrato de cesséao financeira e das sociedades de
factoring. A sua relevancia torna-se, actualmente, maior, pois Portugal € o
anico pais europeu que tentou regular legislativamente a cessao financeira.

Para esse efeito vamos dividir o tema em duas partes distintas:

- 0 contrato de factoring;

- as sociedades de factoring:

2.6.1. QUANTO AO CONTRATO DE FACTORING

O contrato de factoring teve, pela primeira vez, um regime legal com o
Decreto-Lei 56/86, de 18 de Marco™®. O seu art. 1.° dispunha que o factoring
consiste na aquisicdo de créditos a curto prazo, derivados da venda de
produtos ou da prestacdo de servicos nos mercados interno e externo. Este
diploma estende a esta actividade “as ac¢cdes complementares de colaboracéo
da empresa que a ela se dedica com os seus clientes, designadamente de
estudos dos riscos de crédito e de apoio juridico, comercial e contabilistico a
boa gestdo dos créditos transaccionados™“.

O referido Decreto-Lei menciona que o factor devia pagar aos aderentes
o valor dos créditos nas datas dos vencimentos destes ou na data de um
vencimento médio presumido que fosse estipulado no contrato de factoring™*°.
Podia, contudo, o factor pagar antecipadamente aos vencimentos a totalidade

ou parte dos créditos cedidos ou possibilitar, mediante a prestacdo de garantia

13 Menezes Cordeiro constatou, durante a vigéncia deste diploma, que o direito portugués era

0 Unico que regulava a cessédo financeira através de legislacdo avulsa. Todavia, este autor
concluiu que deste Decreto-Lei ndo era possivel retirar qualquer definicdo de factoring — v.
CORDEIRO, Antonio Menezes, Da Cesséo, cit., pag. 16

14y, art. 1.2, n.° 2 do Decreto-Lei 56/86, de 18 de Marco

15y, art. 4.2, n.° 1 do Decreto-Lei 56/86, de 18 de Marco

38



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

ou outro meio idoneo, a cobranca antecipada por intermédio de instituicdes
bancéarias*'®. No entanto, o legislador portugués entendeu que era importante
impedir que o factoring se transformasse num mero contrato de mutuo, pelo
que estabeleceu que os pagamentos antecipados de créditos pelo factor nédo
poderiam exceder a posicdo credora do aderente na data da efectivacdo do
pagamento*’.

Quanto a forma de pagamento dos seus servicos, o factor far-se-ia
cobrar através de comissdes de factoring calculadas sobre o montante dos
créditos adquiridos, juros, nos casos de pagamento antecipado ou comissdes
de garantia’'®. Competia ao Banco de Portugal regular as comissées e 0s juros
a cobrar pelo factor. Assim, eram frequentes os Avisos do Banco de Portugal
reguladores da actividade do factoring durante a vigéncia do Decreto-Lei 56/86.

Este diploma regulava quer o contrato de factoring, quer as sociedades
de factoring. Com o aparecimento do Regime Geral das Instituicdes de Crédito
e Sociedades Financeiras (RGICSF)!*? que passou a regular estas sociedades,
muitas das suas normas se tornaram obsoletas, conduzindo ao surgimento do
Decreto-Lei 171/95, de 18 de Julho.

Comecando pelo predmbulo deste ultimo diploma, o legislador defende a
clarificacdo e desregulamentacdo do contrato de factoring. No seu art. 2.9, o
factoring € equiparado a cessdo financeira. Porém, os conceitos mais
importantes estdo no seu art.° 7*?°. Neste artigo, é imposta a forma escrita ao
contrato. Assim, este contrato deve ser sempre celebrado por escrito e dele
deve constar também o conjunto de relag6es do factor com cada aderente.
Como elemento estruturante, acrescentamos ainda que a transmissdo de

creditos no ambito de contratos de factoring deve ser acompanhada de facturas

18y art. 4.°, n.° 2 do Decreto-Lei 56/86, de 18 de Marco

17y, art. 4.°, n.° 3 do Decreto-Lei 56/86, de 18 de Marco

18y art. 5.2, n.° 1 do Decreto-Lei 56/86, de 18 de Marco

1% Diploma aprovado pelo Decreto-Lei 298/92, de 31 de Dezembro, com a (ltima alteragéo
elo Decreto-Lei 201/2002, de 26 de Setembro

%% Corresponde, com pequenas alteracdes, ao art. 3.° do Decreto-Lei 56/86
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ou da transmissdo de outro suporte documental ou titulo cambiario*?*, sendo

que o Decreto-Lei 171/95 veio acrescentar a este artigo estes titulos de crédito.

2.6.2. QUANTO AS SOCIEDADES DE FACTORING

O Decreto-Lei n.° 46.302, de 27 de Abril, fez a primeira referéncia da lei
portuguesa as sociedades de factoring. Neste diploma, as instituicdes que
exerciam a actividade de factoring foram qualificadas como parabancérias,
passando a ser regidas pelo regime que era aplicavel a estas ultimas.

Apenas em 1986, devido ao Decreto-Lei 56/86, passou a existir um
regime especifico para as sociedades de factoring, pese embora o diploma
continuasse ainda a atribuir a esta actividade o estatuto de parabancaria’?.
Durante a vigéncia deste Decreto-Lei, as sociedades de factoring tinham de ter
como objecto social exclusivo o exercicio da actividade de factoring. Segundo o
seu art. 6.°, estas sociedades deviam constituir-se sob a forma de sociedade
anonima. Acresce que o seu capital social de ser realizado em, pelo menos,
100.000 contos (sem prejuizo de realizacbes em outro tipo de bens acima

deste valor)'®,

Estabelecia o art. 8.° do Decreto-Lei 56/86 que seriam
obrigatoriamente nominativas ou ao portador (registadas) as accoes
representativas de, pelo menos, 80% do capital social. Este mesmo artigo, no
seu n.° 2, salvaguardava que nenhum accionista poderia deter, directamente
ou por interposta pessoa, mais de 20% do capital social de uma sociedade de
factoring.

Ainda durante a vigéncia do Decreto-Lei 56/86, a constituicdo de uma
sociedade de factoring necessitava de autorizacdo do Ministério das Financas,
concedida mediante Portaria’®*. Para a concessdo da referida autorizacéo era

necessario um parecer favoravel do Banco de Portugal e que se verificassem

121 como ja foi analisado no ponto 2.1.2. da nossa exposicdo, este art. 7.°, n.° 2 pode causar

alguns problemas na interpretacdo da importancia do documento que acompanha o crédito. O
STJ ja afirmou que o factoring se traduz numa cedéncia de facturas — v. supra pag. 17.

122y Preambulo e arts. 1.° e 2.° do Decreto-Lei 56/86, de 18 de Marco

123y, art. 7.° do Decreto-Lei 56/86, de 18 de Marco

124y art. 9.° do Decreto-Lei 56/86, de 18 de Marco
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necessidades econdémico-financeiras nacionais, regionais ou locais. Quanto a
demais critérios, encontravam-se especificados no art. 10.%, n.° 2.

Com o RGICSF, passaram a existir dois tipos de entidades financeiras:
as instituicbes de crédito e as sociedades financeiras. Neste diploma, as
sociedades de factoring foram incluidas na categoria de instituicdes de crédito.
Desta forma, as disposi¢cOes do Decreto-Lei 56/86 quanto a estas sociedades
tornaram-se conflituantes com o RGICSF.

Posto isto, apenas as sociedades de factoring e os bancos podem
praticar a cessao financeira. O art. 8.° do RGICSF impde, alids, um principio da
exclusividade da prética desta actividade. Devemos acrescentar também que
as sociedades acima referidas continuam a adoptar a forma de sociedade
anénima®®®. PESTANA VASCONCELOS acrescenta ainda que os contratos de
cessdo financeira sdo actos objectivamente comerciais, pelo que as
sociedades de factoring sdo, inerentemente, sociedades comerciais*?®.

As sociedades de cessédo financeira apenas se podem financiar através
de fundos préprios ou dos seguintes recursos**’:

1. Emisséao de obriga¢cdes de qualquer espécie;

2. Financiamentos concedidos por outras instituicdes de crédito;

3. Suprimentos e outras formas de empréstimos e adiantamentos entre
uma sociedade e os respectivos sécios e as operacdes de tesouraria,
guando legalmente permitidas, entre sociedades que se encontrem
numa relacdo de dominio ou de grupo.

Assim, relativamente a regulamentacédo das sociedades de factoring, no
RGICSF, o legislador portugués tentou liberta-las da rigidez do Decreto-Lei
56/86. O actual Decreto-Lei 171/95 demitiu-se, em grande parte, de disciplinar
0s aspectos mais relevantes destas sociedades, pois passou a aplicar-se-lhes

0 RGICSF!?®, Alids, como sustenta MENEzES CORDEIRO, normalmente os

125/ art. 14.9,n.0 1, al. b) do RGICSF

126 para melhor analisar esta questdo, v. VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos, cit., pag.
124 e ss.

127y, art. 5.° do Decreto-Lei 171/95, de 18 de Julho.

128 Neste mesmo sentido, v. MONTEIRO, Anténio Pinto e CUNHA, Carolina, Sobre o Contrato cit.,
pag. 22
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bancos, embora possam exercer a actividade de factoring, optam por criar suas
afiliadas para esse exercicio'®®. Este autor defende ainda a exclusividade da

° situacdo

actividade da cessdo financeira para as sociedades de factoring™®
que de facto se justifica por razbes de s& concorréncia no mercado e

especializacéao.

129 CorDEIRO, Anténio Menezes, Manual de Direito Bancéario, Almedina, 2.° Edicdo, 2001, pag.

282.
130 corbEIRO, Antdnio Menezes, loc. cit.
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2.7. O FACTORING INTERNACIONAL

Com a globalizacdo do comércio, torna-se cada vez mais frequente que
as empresas de um determinado pais estabelecam as suas relacdes
comerciais com empresas de outros paises. Desta forma, os problemas
subjacentes as transac¢des comerciais internacionais sdo comuns dos das
transaccdes nacionais, com uma agravante: o desconhecimento do direito do
Estado importador e as duvidas sobre o cumprimento atempado dos seus
devedores™. Para mais, além de um risco de incumprimento destes
devedores, a empresa tem ainda de suportar o risco cambiario, o risco de
catastrofe e o risco politico.

Posto isto, cumpre fazer uma aproximacdo ao contrato de factoring
internacional:

Quando uma determinada empresa decide estabelecer relacdes
comerciais com empresas estrangeiras, pode socorrer-se do contrato de
factoring. Para o efeito, o aderente exportador deve recorrer a um factor da sua
nacionalidade (com o qual tenha um contrato de cessédo financeira de
exportacao) e pedir aprovagdo dos seus futuros créditos sobre um devedor de
outra nacionalidade. Esta sociedade de factoring vai ter de recorrer a outro
factor do pais importador (com o qual tem um Inter Factors Agreement?)
através de um pedido de cobertura do risco dos créditos. Este pedido é
analisado pelo factor do pais importador que conhece muito melhor o mercado.
Depois toma a decisdo de aprovar o crédito ou ndo. Aprovando-o, o aderente

31 PESTANA VASCONCELOS salienta gue o factoring internacional é importante essencialmente

porque, no comércio internacional, existe um desconhecimento do parceiro contratual e de
outros ordenamentos juridicos. v. VASCONCELOS, Luis Miguel, “O Contrato de Cesséao
Financeira (Factoring) no Comércio Internacional”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge Ribeiro de Faria, Coimbra Editora, n.° especial, 2003, pag. 412.

132 As sociedades de factoring celebram contratos entre si por forma a regular as suas
relacdes em questdes de factoring internacional. Estabelecem estes contratos a obrigacéo
mutua de cessao de todos os créditos cedidos pelos seus aderentes que resultem de contratos
de fornecimento de bens ou de prestacdes de servigos, celebrados entre estes e empresas da
nacionalidade do outro factor — v. VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 29
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exportador deve enviar para a empresa importadora a factura original com a
indicagéo de que o crédito foi transmitido para um factor da sua nacionalidade,
pelo que é a este que devera ser efectuado o pagamento. Deve também enviar
uma copia dessa factura para o factor exportador. Aquando da recepcao da
copia da factura, o factor exportador entrara em contacto com o factor
importador, confirmando a realizacdo da operagcdo nos termos acordados.
Assim, a sociedade de factoring importadora pode, caso lhe seja solicitado,
proceder a adiantamentos ao aderente por conta deste crédito cedido. Ao
invés, 0s outros servicos, nomeadamente o da cobranca do crédito e do risco
de incumprimento, serdo prestados pelo factor importador'®®. Alias, as
qualidades deste tipo de contrato sdo bem expressas por PESTANA
VASCONCELOS: “Na verdade, num unico contrato com um anico ente financeiro,
o0 exportador pode obter um conjunto diverso, mas articulado de servigos,

permitindo-lhe que se concentre no aspecto central da sua actividade™?*.

Agora que analisamos o procedimento do contrato de factoring, vamos
ver o contexto juridico internacional em que se insere.

No ano de 1988, surgiu a Convencao Unidroit sobre o contrato de
cessdo financeira internacional’*>. Esta Convencéo foi criada com vista a dar
resposta a crescente importancia das trocas comerciais internacionais. Desta
forma, tenta ser o mais abrangente possivel. No seu art. 1.°, n.° 2, al. b), a
Convencao dispde que o factor tem de praticar, pelo menos, duas destas
funcoes:

1. financiamento do aderente;

2. gestado das contas;

3. cobranca dos créditos e

138 para uma melhor abordagem do procedimento do contrato de factoring internacional — v.

VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 30 e 31

138 VasconcELOs, Luis Miguel, “O Contrato de Cessdo Financeira (Factoring) no Comércio
Internacional”, cit., pag. 444

%5 A Convencdo Unidroit sobre o contrato de cessao financeira internacional (UNIDROIT —
Convention on International Factoring) foi aprovada no dia 28 de Maio, de 1988, em Otava
(Canada).
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4. garantia do risco de incumprimento dos devedores.

Deste modo, o objectivo foi e de ndo tomar parte quanto ao contetdo do
factoring, na medida em que as funcdes por este desempenhadas e as
finalidades que preenche podem ser diferentes de Estado para Estado. Alias,
quanto a esta norma, PESTANA DE VASCONCELOS afirma mesmo que 0s seus
redactores optaram por descrever um tipo em vez de elaborar um conceito™®.

A convencao dispbe ainda sobre a necessidade de notificagcdo dos
devedores no seu art.° 1, n.° 2, al. ¢). No n.° 4 deste artigo, é determinado que
a notificacdo deve revestir-se de forma escrita.

O devedor é obrigado, nos termos da Convencéo, a pagar ao factor da
sua nacionalidade, sempre que a cessdo |he tenha sido devidamente

notificada®’.

Por conseguinte, concluimos que o contrato de factoring internacional é
bastante complexo, pois implica interactividade entre sociedades de factoring
de vérias nacionalidades. Com esta cessao financeira, o0 comércio internacional
pode fluir, podendo os riscos comerciais correr por conta dos factores, na
medida em que existe uma estrutura contratual que da resposta as suas
necessidades de mercado. Alids, este tipo de contrato de factoring vai
promover neutralidade nas vendas, independentemente de serem nacionais ou
internacionais™®. Acresce ainda que a Convencdo Unidroit fornece uma base

legal, de ambito internacional, a este contrato.

1% \/AscoNCELOs, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 36

37T Art.0 8.2, n.2 1 da Convencao Unidroit sobre o contrato de cess&o financeira internacional.
138 VasconcELos, Luis Miguel, “O Contrato de Cessdo Financeira (Factoring) no Comércio
Internacional”, cit., pag. 444
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2.8. CONTRATO DE FACTORING E OUTROS CONTRATOS FINANCEIROS

Como jA4 mencionamos, sdo muitos 0s contratos que resultaram da
pratica financeira norte-americana e que se introduziram na pratica comercial
europeia.

Os contratos mais relevantes e que decidimos destacar neste estudo
sao a locacao financeira (leasing), o swap, o franchising, o forfaiting, o seguro
de crédito e o contrato de agéncia, assim como o desconto cambiario. Todos
estes contratos tém uma funcdo financeira importante, pelo que se podem
considerar contratos de estrutura semelhante a do factoring. Assim sendo,
passamos a expor cada um deles, fazendo consideracdes sobre o seu

contetdo.

2.8.1. CONTRATO DE FACTORING E A LOCAGAO FINANCEIRA (LEASING)

Para comecar, vamos fazer uma aproximacao comparativa do contrato
em analise com a locacao financeira. A locacao financeira, mais conhecida na
linguagem corrente por leasing, € o contrato pelo qual o titular de uma
empresa, necessitando de um bem de equipamento, em vez de o comprar,
acorda com uma instituicdo financeira que esta o adquira por sua indicacao,
com o compromisso de depois lhe ceder a utilizacdo desse bem, por um
determinado prazo e mediante o pagamento de uma renda que permita a
amortizacao feita pelo adquirente e a cobertura do seu lucro™®.

Em consequéncia, podemos concluir que o leasing tem uma forte
componente financeira para as empresas que a ele recorrem. A sua finalidade

€ a aquisicdo de bens de forma ligeira, por forma a evitar grandes custos.

39 MoNTEIRO, Anténio Pinto e CUNHA, Carolina, “Um Exemplo das Novas Tendéncias do Direito
Comercial: O contrato de locagdo financeira entre a origem civilistica e a comercialidade”,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Texto n.° 530, pag. 3
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QUIRINO SOARES apresentou este contrato na sua vertente parabancaria,
enquanto solucao credivel para os cofres de qualquer empresa®.

Tal como o contrato de factoring, também o leasing visa financiar uma
empresa, muito embora de forma distinta. No primeiro contrato, a sua funcéo
financeira traduz-se nos eventuais adiantamentos por conta dos créditos
cedidos. No segundo, o financiamento verifica-se na compra do bem por parte
da instituicdo financeira, para gozo do locatario. Deste modo, ambos os
contratos sdo ideais enquanto suportes financeiros de empresas,
independentemente de se depararem ou ndo com dificuldades de tesouraria,
pelo que sdo uma alternativa muito favoravel para manter estabilizados os

custos, ano apés ano.

2.8.2. O CONTRATO DE FACTORING E O CONTRATO DE SWAP

O contrato de swap € um contrato atipico, assim como o factoring. MARIA
CLARA CALHEIROS faz referéncia a definicAo de swap dada por BOULAT e
CHABERT: “Os swap sdo uma familia de contratos, pelos quais se estabelece
um obrigacdo reciproca de pagar, de acordo com modalidades pré-
estabelecidas, na mesma divisa ou em diferentes divisas, certas quantias de
dinheiro calculadas por referéncia aos fluxos financeiros ligados a activos e
passivos monetéarios, reais ou ficticios, ditos subjacentes™*'. Aqui, existe a
cobertura de um risco financeiro. Ambas as empresas envolvidas tém
interesses econdmicos adjacentes a esta permuta, sendo a principal funcéo
deste contrato a financeira. Desta forma, quer o factoring quer o swap, embora
distintos, possuem essa forte funcéo financeira que os torna bastante atraentes
quando se trata de fazer as melhores op¢des de mercado para uma empresa.
Alias, o recurso ao swap implica, como ja foi referido, um importante risco
financeiro devido as oscilagcdes das divisas e das taxas de juro. No factoring,

umas das grandes finalidades do aderente é transmitir o risco comercial dos

140

n SOARES, Quirino, cit., pags. 123 e ss.

CALHEIROS, Maria Clara, O Contrato de Swap, Coimbra Editora, 2000, pag. 126 e ss.
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seus devedores para 0 aderente, enquanto no swap existe uma assuncao de

um risco financeiro de terceiro.

2.8.3. O CONTRATO DE FACTORING E O CONTRATO DE FRANCHISING

O contrato de franchising apresenta-se como o “contrato mediante o qual
o produtor de bens e ou servigos concede a outrem, mediante contrapartidas, a
comercializacdo dos bens, através da utilizacdo da marca e demais sinais
distintivos do primeiro e em conformidade com o plano, método e directrizes
prescritas por este, que lhe fornece conhecimentos e regular assisténcia™*?.
Com este contrato, o franquiador passa a controlar e a dirigir, através de
empresas independentes, a distribuicdo de bens ou servicos, como se tratasse
de uma relacdo com uma filial. No entanto, esta relacdo € desprovida dos
custos e riscos que se verificariam se os franquiados fossem efectivamente
suas filiais. Acresce que o franquiador tem a possibilidade de proceder ao

143

controlo dos servicos prestado pelo franquiado Na verdade, tem-se

entendido que o controlo exercido pelo franquiador é necessario e essencial
para garantir a eficacia da formula concedida®*.

As contrapartidas do franquiador podem ser realizadas de varias formas,
no entanto, € frequente existirem compensacfes mensais proporcionais ao
volume de negdcios do franquiado™*.

Quer o franchising quer o factoring sdo contratos que visam transportar
para outra entidade determinados encargos. No franchising, o franquiador, por
razBes de estratégia financeira, opta por conceder a outrem a comercializacédo
dos seus bens ou servicos. No factoring, o aderente opta por transferir para o

factor a cobranca dos seus créditos e o risco comercial dos seus credores,

142
143
144

MONTEIRO, Antonio Pinto, Contrato de Distribuicdo Comercial, Almedina, 2002, pag. 122
MONTEIRO, Anténio Pinto, Contrato, cit., pag.122 e ss.

RIBEIRO, Ana Paula, O Contrato de Franquia (Franchising) — No Direito Interno e
Internacional, Tempos Editores, pag. 24 e ss.

> para uma melhor andlise das obrigacdes pecunidrias do franquiado face ao franquiador, v.
VASCONCELOS, Luis Miguel, O Contrato de Franquia (Franchising), Almedina, 2000, pag. 34 e
Ss.
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podendo obter ainda adiantamentos por conta dos créditos cedidos. Ambos o0s
contratos implicam uma transferéncia, para outra entidade, de actividades que
seriam da responsabilidade que seria do franquiador/aderente. Desta forma,
com o recurso ao franchising e ao factoring, as empresas conseguem diminuir
0S seus custos em investimentos que podem ser suportados por terceiros,

evitando assim todos os riscos a que estariam sujeitos.

2.8.4. O CONTRATO DE FACTORING E O CONTRATO DE AGENCIA

A lei define agéncia como “o contrato pelo qual uma das partes se obriga
a promover por conta da outra a celebracdo de contratos de modo autbnomo e
estavel, mediante retribuicdo, podendo ser-lhe atribuida uma certa zona ou um
determinado circulo de clientes™*. Neste contrato, parecem claras algumas
semelhancas com o franchising, pese embora este Gltimo seja um contrato de
distribuicdo e o primeiro um contrato de promocdo de negécios*’. Acresce
ainda que, como defende PESTANA VASCONCELOS, 0 agente é retribuido por
essa actividade, ao contrario do franquiado que paga a assisténcia do
franquiador'*®.

Deste modo, o que foi referido sobre o franchising aplica-se agora ao
contrato de agéncia no que se refere a transferéncia, para outrem, da pratica
de uma actividade que deveria ser praticada pela propria empresa. Neste

sentido, sublinhamos o ja referenciado no ponto anterior quanto ao factoring.

2.8.5. O CONTRATO DE FACTORING E O CONTRATO DE FORFAITING
Neste ambito, o contrato de forfaiting tem alguns pontos de contacto com
o factoring. Forfaiting consiste na compra de titulos com vencimento futuro

(prazos médios e longos), originado em actividades mercantis, especialmente

148y art. 1.° do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de Julho
147 \/AscONCELOS, Luis Miguel, O Contrato, cit., pag.45
148 \/AscoNCELOs, Luis Miguel, O Contrato, loc. cit.
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exportacdo, sem direito de regresso**°. Embora ainda pouco desenvolvido em
Portugal, este contrato apresenta-se como uma actividade concorrente do
factoring internacional, na medida em que permite que 0s exportadores possam
transmitir o risco de atrasos nos pagamentos dos compradores. Temos,
portanto, um desconto de titulos de crédito sem direito de regresso sobre o
exportador.

Existem, assim, bastantes semelhancas com o factoring, pois ambos os
contratos perspectivam garantir a posicdo do aderente sobre devedores com
adiantamentos sobre o valor dos créditos. No forfaiting, porém, os prazos séo
muito mais longos.

GIORGIO FOSSATI e ALBERTO PORRO sublinham igualmente as grandes
diferencas entre factoring e forfaiting. Para além da jA mencionada diferenca
quanto aos prazos dos créditos, estes autores reforcam que o forfaiting se
aplica exclusivamente aos bens de investimento, enquanto o factoring abrange
essencialmente bens de consumo. Acrescentam ainda que o forfaiting garante
o0 risco politico e monetario inerente as exportacdoes. Ja no factoring, a
assuncao deste risco ndo decorre automaticamente. Finalmente, no factoring
internacional, para termos uma cessao, € necessario que haja uma aceitacdo
do crédito por parte de um factor do pais importador que assuma 0 risco
comercial do devedor seu nacional, situacdo que ndo se verifica no forfaiting,

na medida em que nao existe, neste contrato qualquer limitacdo deste tipo™°.

2.8.6. O CONTRATO DE FACTORING E O SEGURO DE CREDITO

Este contrato de seguro apresenta muitas semelhancas com o contrato
de factoring. Alids, o seu objecto pode muitas vezes confundir-se. JEAN BASTIN
definiu seguro de crédito como “um sistema de seguro que permite aos
credores, mediante o pagamento de um prémio, cobrir-se contra o0 né&o

pagamento dos crédito devidos por pessoas previamente identificadas e em

%% Disponivel em http://www.ipv.pt/econogloss/f.htm
%% para uma melhor abordagem da comparacdo deste contrato v. FOssATI, Giorgio e PORRO,
Alberto, cit., pag. 36
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estado de incumprimento™>*. Ora, uma das funcées do contrato de factoring é
segurar o crédito, muito embora ndo seja a Unica. Deste modo, o conceito de
seguro de crédito serd sempre menos lato do que o de factoring.

N&o é dificil entender que estes dois contratos sao actividades paralelas
e concorrentes. O contrato de factoring €, todavia, uma actividade mais
onerosa para o aderente, na medida em que 0S sSeus Servicos sao mais
abrangentes. Implicam ndo s6 o seguro de crédito, como também a maior
eficacia na cobranca de dividas, a diminuicdo da carga administrativa e o
financiamento. Alids, o financiamento € a grande diferenca entre estes dois
contratos. No factoring, este financiamento é efectuado através de
adiantamentos fornecidos pelo factor ao aderente por conta da cedéncia do
credito. Aos invés, no seguro de crédito, temos uma mera assunc¢ao do risco de
incumprimento dos devedores por parte da seguradora. Pelo que o

financiamento®?

No seguro surge apenas perante o incumprimento do devedor
e assume a forma de pagamento. Alids, seguindo ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
podemos mesmo afirmar que o factoring transcende o mero seguro™>.

Ainda numa comparacédo entre o seguro de crédito e factoring, ANTONIO
SARMENTO BATISTA estabelece como objectivo do primeiro garantir aos credores
0s prejuizos sofridos por incumprimento do devedor e como objectivo do
segundo cobrir o risco de ndo pagamento de facturas que comprou a um
fornecedor de bens ou servicos no momento das suas emissées™. Ora, por
razdes ja expostas, discordamos parcialmente deste autor, pois, pese embora
concordemos com a distincdo que faz entre seguro de crédito e contrato de
factoring, ndo podemos aderir a posicdo na medida em que defende a
assuncéao, por parte do factor, do risco de ndo pagamento de facturas do
aderente.

Assim, defendemos que a grande distincdo entre estes dois contratos

reside na existéncia ou ndo de uma funcéo financeira.

1 BAsTIN, Jean, O Seguro, cit., Pag. 87

192 N&o é, em temos rigorosos, um financiamento.
%3 CoRDEIRO, Anténio Menezes, Da Cesséo, cit., pag. 88
1% BATISTA, Anténio Sarmento, A Gestao cit., pag. 284 a 285
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2.8.7. O CONTRATO DE FACTORING E O DESCONTO CAMBIARIO™®

Temos de comecar por aceitar que pelo menos, aparentemente, a
fronteira entre o contrato de factoring e o desconto cambiario é muito ténue.
Mas, mesmo assim, a distin¢cao entre as duas figuras € possivel.

No desconto bancério, é transmitido, para uma instituicdo bancaria, um
crédito incorporado num titulo cambiario. Neste sentido, este contrato tem
semelhancas importantes com o contrato de factoring com recurso™®, na
medida em que, em caso de incumprimento do devedor, o banco tem direito de
regresso sobre o descontario™”’.

Acresce ainda que o contrato de factoring tem como elemento
estruturante a obrigacdo de o aderente entregar ao factor facturas ou
documentos equivalentes, assim como titulos de crédito. Desta forma, como
refere JOAO CABOZ SANTANA, no desconto, o crédito é representado por um
titulo negocial, ao contrario do que sucede no factoring, pois aqui os créditos
cedidos podem ser titulados por outros documentos que nao titulos de
crédito™®.

O desconto bancério implica uma forte componente financeira. As
empresas recorrem a este tipo de contrato para obterem financiamento,
aproveitando-se da “negociabilidade™® de um titulo de crédito sobre um

terceiro.

1% Também designado por desconto bancario

156 /. ponto 2.3. do nosso estudo, pag. 28 e ss.

7 0 cliente do banco é responsavel subsidiario pelo pagamento da letra, pelo que apenas lhe
podera ser exigido o seu pagamento apos o incumprimento do aceitante — v. Acérdao do STJ,
de 12 de Janeiro de 1994, in Colectanea de Jurisprudéncia, 1994, 1, 40

18 SaANTANA, Jodo Caboz, O Contrato de Factoring — sua caracterizacdo e relacdes factor-
aderente, Edi¢cdes Cosmos, 1995, pag. 39

%9 patricio, José Simdes, Direito de Crédito — Introducao, Lex — Edicdes Juridicas, Lisboa,
1994, pag. 31
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A grande diferenca entre o desconto e o factoring reside na maior
amplitude de funcdes deste Gltimo*®°. E acresce que, na cessao financeira, 0s

créditos cedidos podem estar titulados apenas em facturas*®’.

2.8.8. CONCLUSOES

Todos o0s contratos acima referenciados sao contratos financeiros ao
servico do comeércio juridico. A sua finalidade € tornar mais faceis as relacdes
comerciais entre as varias empresas ou entre estas e 0os seus devedores. O
factoring tem fortes semelhancas com o forfaiting, o seguro de crédito e o
desconto bancério. O forfaiting e o seguro de crédito ttm a mesma funcéo de
assuncao de risco do incumprimento dos devedores das empresas, sendo que
o factoring tem uma maior abrangéncia quanto as suas potencialidades.

Relativamente aos outros contratos financeiros, foram analisados pelo
facto de se apresentarem como fortes alternativas para maximizar as contas de
uma empresa. O factoring acentua a sua finalidade na cobranca das dividas e
eventuais adiantamentos, outros amortizam investimentos, mas todos se
tornaram parceiros comerciais por exceléncia para a estabilidade de qualquer
empresa de maior ou menor dimensao.

Posto isto, a estes contratos acima descritos chamamos contratos
descentralizadores de fungdes para terceiros, na medida em que todos eles, na
Optica de uma empresa, transferem para uma outra entidade actividades que
seriam, a priori, sua responsabilidade®®. Para mais, com estes contratos, os
seus aderentes pretendem também transferir riscos correntes da sua actividade

(cambial, de investimento ou do incumprimento dos devedores).

10 No desconto bancério, o descontario apenas pretende obter financiamento. Pelo contrario,

no factoring, o aderente obtém outros servicos para além do financiamento, nomeadamente a
%elstéo e cobranca dols'seus créditos. _ .

Também desta opiniéo, v. CORDEIRO, Antonio Menezes, Da Cesséo, cit., pag. 89
182 34 neste sentido v. VAz, Teresa Anselmo, cit., pag. 53
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Ressaltamos esta caracteristica no factoring, porque é um contrato
descentralizador de funcbes para terceiro na sua plenitude. O aderente

transmite para o factor:

1. A responsabilidade pelo risco dos seus créditos;
2. Arespectiva cobranca;
3. Gestéo da conta de clientes;

Por conseguinte, com este contrato, o aderente vai transferir, para um

terceiro especializado, todas estas actividades, por fortes razbes de estratégia

comercial ou por necessidades de tesouraria.
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3. ATRIBUTACAO DO FACTORING

Com a afirmagdo do Estado Social, sdo cada vez maiores as
necessidades a serem satisfeitas pelos Estados'®?.

Para que os Estados possam efectuar as suas despesas publicas,
necessitam de financiamento. Esse financiamento provém, em grande parte,
dos impostos arrecadados.

Uma eficaz e equilibrada angariacéo de receitas derivadas dos impostos,
resultara num maior equilibrio das contas publicas. Assim, nenhum Estado
pode deixar de tributar todos os factos relevantes'®*, até porque, como sustenta
CAsALTA NABAIS, grande parte dos meios pecunidrios sdo obtidos junto dos
agentes econémicos privados'®. Neste contexto, temos impostos sobre os
rendimentos e sobre a despesa.

Os impostos sobre os rendimentos tributam os rendimentos dos
contribuintes, sejam estes pessoas singulares, sejam pessoas colectivas. Os
impostos sobre a despesa tributam os rendimentos dos contribuintes quando
se manifestam na aquisicdo de bens ou de prestacéo de servicos.

Por conseguinte, sendo o contrato de factoring um contrato que assume,
como j& analisamos'®®, uma posicdo cada vez mais sélida no comércio juridico,
cumpre aos Estados acompanhar a sua evolucdo aplicando-lhe os impostos
devidos. Nao deixa, no entanto, de ser uma tarefa dificil ndo s6 pela amplitude

163 AMORIM PEREIRA menciona ainda que “os Estados modernos tém a incumbéncia de muitas
das necessidades colectivas, das necessidades que ndo exigem, para sua satisfacdo, qualquer
actividade do consumidor”. — v. PEREIRA, Alberto Amorim, Nog¢&es de Direito Fiscal, Quid Juris?,
23, Porto, 1981, pag. 13; NUNO SA GOMES afirma que o Estado para prosseguir os seus fins,
tem necessidade de obter meios econémicos para esse fim, Acrescenta ainda que o imposto é
a mais importante receita publica. — v. GOMES, Nuno Sa, Manual de Direito Fiscal, Cardernos
de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 168, Vol. |, Lisboa, 1993, pag. 11 e ss.

%4 A ndo ser que o legislador opte por isentar um determinado sujeito passivo ou um
determinado acto.

1°5 NaBAls, José Casalta, Direito Fiscal, Almedina, 2000, pag. 27

188 v, introduc&o do nosso estudo, pag. 6 e ss.
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de funcdes que este contrato abrange, mas também devido a sua atipicidade
legal.

O legislador fiscal portugués tem vindo a ignorar uma parte dos factos
tributaveis decorrentes de um contrato de factoring. Todavia, neste ponto da
nossa exposicdo vamos fazer uma analise positiva da tributacdo deste
contrato. Acresce ainda que os factores, enquanto sociedades anénimas, séo
sujeitos passivos do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas (IRC),
pelo que do fendmeno da cesséo financeira, resulta ainda mais uma fonte de
receita para o Estado. Deste modo, vamos fazer uma aproximacdo a
tributacdo, quer do contrato de factoring, quer das instituicbes de crédito que

tém a cessao financeira como objecto social.

3.1. A TRIBUTACAO DO CONTRATO DE FACTORING EM SEDE DE IMPOSTO DE

SELO

3.1.1. O IMPOSTO DE SELO

Para iniciarmos o estudo tributario do contrato de factoring, temos de
comecar pelo imposto que, neste momento, se Ihe aplica.

Em primeiro lugar, importa salientar que o imposto de selo € o imposto
mais antigo do sistema fiscal portugués*®’. A antiguidade deste tributo expressa
a sua resisténcia a evolucao dos sistemas fiscais, sendo veja-se:

a) E um imposto de evasao dificil;

b) Tem uma aceitacao relativamente facil por parte dos devedores;

c) Os seus custos de cobranca séao reduzidos; e

d) Possui grande flexibilidade em termos de fixac&o da incidéncia’®®.

187 | oBo, Carlos Baptista, “O Novo Cédigo do Imposto de Selo — Alguns aspectos iniciais de
enquadramento”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 400, Outubro-Dezembro, 2000, pag. 249;
VARIOS, Guia do Fisco 2004, Ano 10, n.° 10, Abril de 2004, BPI, pag. 365.
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Todas estas caracteristicas do imposto de selo fizeram com que néo
tivesse desaparecido com a implementacédo do IVA e com as sucessivas
reformas do sistema fiscal portugués. Ndo negamos, contudo, que O peso
deste imposto tenha diminuido, até porque acabou por ser ultrapassado na sua
incidéncia pelo IVA. Em consequéncia, podemos afirmar que o imposto de selo
é “uma forma de tributagdo residual, visando essencialmente atingir
manifestacbes de capacidade contributiva ndo abrangidos por outros
impostos™®°.

Posto isto, o imposto de selo tem continuado a ser um tributo
fundamental na actividade financeira, homeadamente nas &reas bancaria e
seguradora, pelo que entendemos que € por aqui que devemos comecgar 0O
Nosso percurso pela tributagdo do factoring.

Para alguns autores estamos perante um imposto que € um misto de
tributacdo directa e indirecta, pese embora nao ponham em causa que se trate
de um imposto indirecto’’°. Para outros, é o preco do servico prestado pelo
Estado'™. Existe no imposto de selo como que uma manifestacdo da
capacidade contributiva dos sujeitos passivos relevante para o legislador'’2.

Na verdade, no imposto do selo, temos o selo do documento e o selo da
operacéao.

No selo do documento, o valor do imposto a pagar é fixo, pelo que nédo
depende do valor do negécio a que se aplica. Este selo implica um documento
escrito.

Relativamente ao selo da operacéo, o imposto varia conforme o valor do

negdcio a que se refere.

188 | oBO, Carlos Baptista, cit., pag. 252

199 /4ARI0S, Guia do Fisco 2004, pag. 366.

° RODRIGUES, José Avelino, O Sistema Fiscal Portugués, Quid Juris, n.° 11, Porto, 1979, pag.
54; Para uma distincdo entre impostos directos e indirectos, v. NABAIS, José Casalta, cit., pag.
58 e ss.

1| oBo, Carlos Baptista, cit., pag. 251

2| oBo, Carlos Baptista, loc. cit.
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Quanto a incidéncia territorial do imposto de selo, aplica-se o principio
da territorialidade’®. Assim, de acordo com este principio que resulta do
disposto no art. 4.°, n.° 1 do CIS, o tributo em estudo aplica-se a todos os
actos, contratos, documentos, titulos, livros, papéis e outros factos previstos na
Tabela Geral*”*, desde que ocorridos em territério nacional.

Relativamente a incidéncia subjectiva, de acordo com o art. 2.° do CIS,
“sdo sujeitos passivos do imposto as entidades legalmente incumbidas da sua
liquidacdo e pagamento”. Este facto ndo impede que estes sujeitos passivos
possam fazer repercutir o pagamento do imposto para outras entidades. Para
este efeito, o legislador deu uma ajuda através do art. 3.° do CIS, quando
dispbés que o imposto constitui encargo das entidades com interesse
econdmico. Deste modo, foram criadas presuncdes por forma a retirar
eventuais duvidas sobre a responsabilidade no encargo do imposto — com
particular interesse para o presente estudo, destacamos as presunc¢des de que
0 interesse econdmico nas concessfes de crédito pertence ao utilizador do

crédito!”

e nas restantes operac0Oes financeiras realizadas por instituices de
crédito, aos seus clientes'’®. Ainda assim, a liquidacdo do imposto de selo vai
ser da responsabilidade dos sujeitos passivos indicados no art. 2.5, n.° 1 do
CIS*". Salvaguarda o n.° 2 do art. 23.°, contudo, que quando o imposto for
devido por operacfes de crédito ou garantias prestadas por um conjunto de
instituicdes de crédito ou de sociedades financeiras, a sua liquidacédo pode ser
efectuada globalmente por qualquer uma daquelas entidades.

As taxas a pagar em sede de imposto de selo estdo previstas na tabela
anexa em vigor no momento em que o imposto é devido. Acresce que nao

pode haver acumulacédo de taxas do imposto relativamente ao mesmo acto ou

% para uma abordagem mais aprofundada do principio da territorialidade, v. TEIXEIRA, Gléria,

A Tributa¢@o do Rendimento — Perspectiva Nacional e Internacional, Almedina, 2000, pag. 31;
TEIXEIRA, AntOnio Braz, Principios de Direito Fiscal, Vol. |, 3.2 Edicao, Almedina, pag. 162 e ss.
7 Tabela em anexo ao CIS onde constam os valores a tributar em sede de imposto de selo a
cada um dos factos. A utilizacdo de uma tabela de incidéncia em anexo é uma regra contraria a
dos outros impostos portugueses. v. VARIOS, Guia do Fisco 2004, cit., pag. 368.

75 Cfr. Art. 3.2, n.° 3, al. f) do CIS

78 Cfr. Art. 3.2,n.° 3, al. g) do CIS

Y7 Cfr. Art. 23.%,n.° 1 do CIS
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facto estabelecido no art. 1., n.° 1 do CIS, pelo que, em caso de acumulagéo

de taxas, aplica-se a que tiver o maior valor nominal ou percentagem.

3.1.2. ATRIBUTACAO DO CONTRATO DE FACTORING

Apds uma pequena abordagem ao imposto de selo, vamos analisar em
que medida é tributado o contrato de factoring em sede deste imposto.

A Tabela Geral do imposto de selo refere-se as operacdes financeiras no
seu ponto 17. Resulta deste ponto, no seu n.° 1, que é tributada a utilizacdo de
crédito, sob a forma de fundos, quando concedida a qualquer titulo,
nomeadamente a cessao de créditos, o factoring e as operacdes de tesouraria,
desde que envolvam qualquer tipo de financiamento ao cessionario, aderente
ou devedor. Segundo a circular n.° 15/2000'®, no seu ponto 23, esta
enumeracdo € meramente exemplificativa e ndo taxativa. Acrescenta ainda
este ponto 17.1. que se considera sempre como nova concessao de crédito a
prorrogacdo do prazo do contrato. Quanto a taxa aplicavel, varia conforme o
prazo do crédito. Se o crédito for concedido por um prazo inferior a um ano, por
cada més ou fraccdo, aplica-se a taxa de 0,04%'"°. Caso o crédito tenha um
prazo igual ou superior a um ano, € aplicada a taxa de 0,5%. Se o crédito for
concedido por um prazo igual ou superior a cinco anos, a taxa é de 0,6%'%.
Porém, o que frequentemente acontece na actividade de factoring € que os
financiamentos sdo concedidos nos termos do ponto 17.1.4. da Tabela Geral
do imposto de selo. Aqui esta previsto que o crédito, quando utilizado sob a
forma de conta corrente, descoberto bancario ou qualquer outra forma em que
o prazo de utilizacdo nédo seja determinado ou determinavel, € tributado a taxa
de 0,04% sobre a média mensal obtida através da soma dos saldos em divida
apurados diariamente, durante o més, divididos por 30. Assim, a incidéncia do
imposto vai para além do classico financiamento (através dos contratos de

muatuo e abertura de crédito), na medida em que abrange os eventuais

178 Circular de 5 de Julho de 2000
79 Cfr. ponto 17.1.1. da Tabela Geral do imposto de selo.
'8 Cfr. ponto 17.1.2. da Tabela Geral do imposto de selo.
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adiantamentos das sociedades de factoring’®’. Parece-nos, no entanto,
estranho que a administracao fiscal considere que o contrato de factoring seja
tributado em sede de imposto de selo apenas quando com recurso®.
Entendemos que o que resulta da lei é que a tributacdo da cesséao financeira
devera ser realizada sempre que haja um adiantamento de uma sociedade de
factoring ao aderente, independentemente de ser com ou sem recurso, pois em
qualquer destes contratos estamos perante uma concessao de um crédito. Na
verdade, tera entendido a administracdo fiscal que o financiamento prestado
pelo factor a um aderente num contrato de factoring sem recurso seria um
adiantamento por conta do prec¢o do crédito. Ora, em coeréncia com a primeira
parte do nosso estudo, defendemos que a cessao financeira ndo € um contrato
de compra e venda de créditos, pelo que sera de afastar esta interpretacéo da
administracdo fiscal. Alias, o factor € sempre ressarcido quando procede a um
adiantamento em sede de juros'®. Pelo que se pode afirmar que a tributacdo
da cessdo financeira se torna bastante lacunosa®®*. Na verdade, esta posicéo
da administracdo fiscal é claramente influenciada pelo conceito de factoring da
doutrina alemad. A assimilacdo deste conceito germanico subverte a real
natureza da cessao financeira. Acresce que a circular n.° 15/2000 veio referir
no seu ponto 24, quanto a tributacdo da cessdo de créditos, que o facto
tributario ndo seria a cessao propriamente dita, mas o financiamento a esta

associado. Acrescenta ainda esta circular que as taxas a serem aplicadas séo

181 /ARI0S, Guia do Fisco 2004, cit., pag. 385.

182 VARIOS, Guia do Fisco 2004, loc. cit.; MATEUS, J. Silvério, FREITAS, L. Corvelo de, Os
Impostos sobre o Patriménio Imobiliario. O Imposto de Selo. Anotados e Comentados.,
Engifisco, 2005, pags. 735 e 736.

'8 Neste sentido, PESTANA VASCONCELOS hdo tem duvidas que o contrato de factoring sem
recurso com adiantamento contenha elementos de um contrato de mutuo, através do qual
realiza a sua func¢éo financeira - v. VASCONCELOS, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 423 e
ss; ponto 2.4.1. da nossa exposicao, pag. 31

184 Aquando da reforma do imposto do selo, ja JoAo FERNANDES defendia que a tributacéo da
cessdo de créditos era uma matéria a clarificar. Neste caso, a sua posicdo critica abrangeu
essencialmente um problema de interpretacdo do ponto 17.1. da Tabela Geral do imposto do
selo. Resultava desta disposicdo que apenas haveria tributacdo quando o cessionario fosse o
financiado e ndo o cedente. Veio a administracao fiscal, através da circular n.° 15/2000, de 5 de
Julho, interpretar a referida norma, afirmando que ao alargar a tributacdo ao cessionario, visava
tributar apenas o financiamento e nédo a operacdo da cessdo de créditos. — FERNANDES, Jodo,
“Imposto de Selo — Comentério Critico sobre o Novo Caodigo”, Fisco, n.° 90/91, Setembro de
2000, ano XI, pag. 38 e 39
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correspondentes ao periodo pelo qual deve durar o financiamento. No entanto,
na pratica, os factores tém, regra geral, pago o imposto de selo
independentemente de se tratar de um contrato de factoring com ou sem
recurso.

Parece-nos também que, da letra da lei, resulta que deve haver
tributacdo de imposto de selo nos juros cobrados pelo factor do montante
adiantado. Esta interpretacéo resulta do disposto no ponto 17.2.1. da Tabela
Geral do imposto de selo. Aqui, serdo tributados a taxa de 4% sobre o valor
dos juros cobrados pelo financiamento.

As varias vertentes de um contrato de factoring véo-se encaixando na
referida tabela. Nos termos do ponto 17.2.4., deverado ser tributadas a taxa de
4% as comissOes e contraprestacdes por servigcos financeiros, onde se incluird
a ja referida comissao de garantia. Surge-nos aqui a duvida sobre o alcance
destas normas e a sua aplicacdo a cessdo financeira. No entanto, ndo nos
choca admitir que as comissdes de cessao financeira sejam tributadas nos
termos do disposto no pontos 17.2.4..

Para finalizar, cumpre fazer uma alusdo ao ponto 5 da circular 15/2000,
que refere que os juros cobrados por instituicdbes de crédito sediadas em
Portugal a sucursais suas estabelecidas noutro Estado ndo membro da UE
estdo sujeitos a imposto de selo, por forca do principio da territorialidade
explicito no art. 4.°, n.° 1 do CIS. Apenas assim ndo acontecera se houver

alguma isencao, nos termos da parte final da al. €) do n.° 1 do art. 6.° do CIS.

3.1.3. Conclusbes

Posto isto, concluimos que o imposto de selo continua pouco claro na
sua relacdo com o contrato de factoring. Os factores salvaguardam muitas
vezes a sua posicao repercutindo o montante a pagar de imposto de selo para
os aderentes. Esta repercussao é acordada logo no contrato-quadro. Porém,
consideramos essencial que o legislador adopte uma conduta de clarificacéo

do teor do CIS no que se trata de tributar a cessdo de créditos, e
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principalmente o factoring, na medida em que € um contrato com uma
importancia extrema na economia nacional.

Ndo nos parece que seja facil de abdicar, para as estruturas
administrativas fiscais, do conceito tradicional de contrato de factoring sem
recurso enquanto contrato de compra e venda de créditos. Porém, nao
deixamos de repudiar esta posi¢ao por estas razdes:

1. Uma sociedade de factoring ao adquirir um crédito do aderente
sem direito de regresso, esta a garantir o incumprimento do seu
devedor;

2. Garante o factor também todo um servico de cobranca do
crédito, relativamente ao qual o aderente fica totalmente
dispensado;

3. Como contrapartida de um adiantamento por conta do crédito
solicitado pelo aderente, o factor cobra juros bancéarios durante
o periodo entre a data em que o financiamento foi concedido
até a data de vencimento previsivel de cada crédito cedido;

4, O aderente recebe necessariamente do factor uma quantia
inferior ao valor global do crédito cedido.

Assim sendo, estranhamos, tal como PESTANA VASCONCELOS'®, que aos
aderentes sejam cobrados juros por conta do adiantamento do pre¢o acordado.
Estranhamos ainda mais porque ndo conseguimos conceber porque razao,
neste eventual contrato de compra e venda de créditos, o aderente teria de ver
reduzida a prestacdo do factor — o pagamento integral do valor nominal do
crédito.

Como ja analisamos®®®, a doutrina portuguesa ndo se encontra muito
influenciada pela posicdo maioritaria na Alemanha, pelo ndo se entende que
seja posicado da administracdo fiscal que o contrato de factoring sem recurso
ndo deva ser tributado. Alids, este entendimento € mesmo lesivo para 0s seus

interesses, na medida em que deixa de ser tributado o financiamento de uma

18 \/AscoNCELOs, Luis Miguel, Dos Contratos cit., pag. 423 e ss
1% y. ponto 2.1.3., da nossa exposicdo, pag. 14 e ss.
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parte das cessfes de crédito realizadas no ambito da cesséao financeira, com a
inerente perda de receitas para o Estado.

Finalizamos, mencionando apenas que urge reformar a tributacdo do
contrato de factoring, e avancamos, desde ja, que essa reforma pode né&o

passar apenas pelo imposto de selo.

63



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

3.2. A RELEVANCIA DAS CONTRIBUICOES PARA A SEGURANCA SOCIAL NO

CONTRATO DE FACTORING

3.2.1. O DECRETO-LEI411/91, DE 17 DE OUTUBRO

Relativamente as contribuicdes para a seguranca social, estas podem
ter implicagbes em sede de contrato de factoring.

O Decreto-Lei 411/91, de 17 de Outubro, dispde no seu art. 11.° que o
Estado e outras pessoas colectivas de direito publico sé podem conceder

algum subsidio ou proceder a um pagamento superior a € 5.000'®

a
contribuintes do regime geral de seguranca social de inscricao obrigatoria, com
empregados por conta de outrem, mediante a apresentacdo de declaracéo
comprovativa da situacdo contributiva destas perante as instituicbes de
previdéncia ou de seguranca social que as abranjam*®. Considera o legislador
que tém a situagcdo contributiva regularizada os contribuintes que néo sejam
devedores de contribuicdes’®®, ou os contribuintes devedores de contribuicdes
cuja divida tenha sido objecto de autorizacéo judicial ou extrajudicial para o seu
pagamento em prestacfes e enquanto estejam a ser cumpridas as condigdes
dessa autorizacdo®®. Assim, para que as entidades privadas possam vir a ser
ressarcidas por algum pagamento superior a € 5.000, por parte do Estado ou
de uma pessoa colectiva de direito publico, ttm de demonstrar que a sua
situacao contributiva se encontra regularizada. Para esse efeito, necessitam de
uma declaracéo comprovativa, sendo que a administracéo tem 10 dias a contar

da data do requerimento para a emitir. A validade desta declaracdo pode ser de

87 O citado Decreto-Lei refere-se a esc. 1.000.000$00, pelo que fizemos uma converséo para o

Euro por arredondamento.

188 Estamos perante uma forma de extingdo da obrigacdo contributiva — v. NEVES, llidio das,
Direito da Seguranca Social — Principios Fundamentais Numa Analise Prospectiva, Coimbra
Editora, 1996, pag. 422 e 423.

189 A letra da lei refere-se a dividas & seguranca social relativamente as quais sdo acrescidos
juros moratérios. Porém, se o contribuinte tiver regularizado as contribuicdes, mas ainda
estiverem por liquidar os juros, considera-se que se encontra em situacdo de incumprimento.
Sobre os juros, v. art. 16.° do Decreto-Lei 411/91, de 17 de Outubro.

19 cfr. art. 13.2 do Decreto-Lei 411/91, de 17 de Outubro.
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4 a 6 meses™. Posto isto, se resultar desta declaracéo a existéncia de dividas
as instituicdes de previdéncia e de seguranga social, devem o Estado ou outras
pessoas colectivas de direito publico reterem o montante em débito, até ao
limite maximo de 25% do total cedido®?. Assim, as importancias retidas devem
ser depositadas a ordem do Instituto de Gestdo Financeira da Seguranca
Social'®.

Estamos perante, como defende ILIDIO DAS NEVES, de uma retengao,
muito embora distinta do direito de retengcdo previsto nos arts. 754.° e ss. do
CC™, Justifica este autor que a diferenca reside no facto de que quem pode
exercer a retencdo ndo é a instituicdo credora, mas outra entidade publica ou
privada, embora o resultado pretendido seja exactamente 0 mesmo, ou seja, a

195 " |Liblo DAS NEVES refere

extincdo total ou parcial, da obrigacdo contributiva
ainda que, por vezes, esta retencédo € qualificada como uma medida cautelar
do cumprimento da obrigacdo contributiva. Assim sendo, a sua natureza seria
semelhante a da sancao pecuniaria compulsoria, pelo que visaria estimular o
devedor a regularizar a sua situacéo contributiva. No entanto, para este autor,
ndo pode ser esta a sua natureza juridica, pois com a retengéo, existe uma
extingéo, total ou parcial, da divida'®.

Apods esta pequena abordagem ao Decreto-Lei 411/91, vamos aproximar
0 seu conteudo com o do contrato de factoring.

Como sabemos, muitas vezes as sociedades recorrem ao factoring
como um ultimo meio para obter financiamento. Estas empresas, em situacdes
de dificuldade, raramente tém regularizadas as suas contribuicdes para a
seguranca social. Desta forma, caso tivessem créditos sobre entidades
publicas superiores a € 5.000, correriam o risco de Ihe serem retidos 25% do

montante de que sdo credores. Nao sera dificil concluir, entdo, que qualquer

191 Cfr. art. 14.° do Decreto-Lei 411/91, de 17 de Outubro.

192 Cfr. art. 11.°, n.° 2 do Decreto-Lei 411/91, de 17 de Outubro.
193 Cfr. art. 11.°, n.° 5 do Decreto-Lei 411/91, de 17 de Outubro.
19 NEeves, llidio das, Direito cit., loc. cit.

195 NEVES, llidio das, Direito cit., loc. cit.

1% NEVEs, llidio das, Direito cit., loc. cit.
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uma destas empresas tém interesse em ceder esses créditos a outras
entidades. E aqui que entram as sociedades de factoring. A cesséo financeira
€ uma Optima solucado com vista a cedéncia de créditos, pelo que este tipo de
aderentes pretendem evitar as consequéncias previstas no art. 11.°, n.° 2 do

Decreto-Lei 411/91 recorrendo as sociedades de factoring™®’.

3.2.2. O ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA, DE 3 DE DEZEMBRO
DE 2002

Assim sendo, o factoring poderia transformar-se num meio de fuga das
empresas com dividas a seguranca social. Neste sentido, temos o acérdao do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 3 de Dezembro de 2002,

O citado acérdao refere-se a um recurso que tinha como partes um
factor (apelante) e uma entidade publica. Quantos aos factos, um aderente
cedeu a este factor créditos sobre a Maternidade Alfredo da Costa — uma
pessoa colectiva de direito publico. Os créditos cedidos foram pagos ao factor,
a excepcado de dois que ndo foram liquidados na sua globalidade. A
Maternidade Alfredo da Costa deduziu 25% destes créditos no valor de esc.
7.876.462%00 e de esc. 7.772.153%00, respectivamente, nos termos do art.
11.° n.° 2 do Decreto-Lei 411/91. A sociedade de factoring sentiu-se lesada,
tendo intentado uma accdo de simples apreciacdo negativa, com processo
ordinario, contra esta entidade publica, pedindo que o tribunal declarasse que
foi celebrado entre o factor, enquanto instituicdo de crédito que se dedica a
actividade do factoring, e uma terceira, credora da Maternidade Alfredo da
Costa, um contrato que implica futuras cessdes de créditos, pelo que a
entidade publica ndo poderia efectuar a retencdo, no acto de pagamento das
facturas em divida, do montante de 25% do valor dos créditos respectivos,

invocando que o credor original ndo tinha regularizadas as suas contribui¢cdes

197 Naturalmente que partimos aqui do pressuposto que estas instituicées de crédito tém a sua

situag&o contributiva regularizada.
19 Acérddo do TRL, de 3 de Dezembro de 2002, recurso n.° 5566/02, in Colectanea de
Jurisprudéncia, 2002, 5, 82
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face as instituicdes de previdéncia®®.

A primeira instancia julgou licita a
actuacao da Maternidade Alfredo da Costa.

Apresentados os factos, definiu o tribunal de recurso que a questao
principal a ser decidida se prendia com a de saber sobre quem impende a
obrigatoriedade de apresentacdo de documento valido que comprove a
regularizacdo, ou ndo, da sua situagcéo contributiva, aquando da celebracéo de
um contrato de factoring que envolva créditos sobre o Estado ou outras
entidades publicas. Surge, assim, a duvida de saber se esta responsabilidade
recai sobre o aderente, sobre o factor ou sobre ambos.

Neste acordéo, o tribunal comecgou por fazer uma pequena introdugéo ao
contrato de factoring, com vista a apreender a sua natureza. O tribunal
concluiu, nesta primeira parte, que a natureza deste contrato é a da cessao de
créditos®®. Logo, temos um credor diferente do credor inicial. Aqui surgem as
maiores dificuldades de interpretacéo face ao art. 11.° do Decreto-Lei 411/91.
Quando uma empresa vai cobrar um crédito seu, superior a € 5.000, sobre uma
entidade publica, vai ter de apresentar comprovativo da regularizacdo da sua
situacao contributiva. Agora, se esta mesma empresa ceder este crédito a uma
sociedade de factoring, essa obrigagdo de apresentacdo do comprovativo é
transferida? O tribunal entendeu que a obrigatoriedade de apresentacdo do ja
referido documento pertence quer ao aderente, quer ao factor. Fundamenta-
se, essencialmente, na ratio do Decreto-Lei 411/91 — “O legislador, quando se
propds elaborar uma norma deste tipo, certamente ndo deixou de contar com
eventuais fugas ao fisco (...)"***. Assim, por forma a fixar o sentido e o alcance
da lei, menciona o tribunal que, nos termos do art. 9.2, n.° 3 do CC, o intérprete
deve presumir que o legislador consagrou as solu¢des mais acertadas e soube
exprimir 0 seu pensamento em termos adequados. Pelo contrario, a sociedade

de factoring apelante defendeu que o facto de o Decreto-Lei 411/91 n&o prever

199 Acérdao do TRL, cit.

2 N&o nos vamos prender muito com as referéncias que este acérddo faz ao contrato de
factoring, no entanto, discordamos quando define a cesséo financeira como uma promessa de
venda de créditos futuros.

201 Acérdao do TRL, cit.
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as situacdes de cessdo de créditos implica a existéncia de uma lacuna. Neste
sentido, o tribunal contrapds ainda que, a existir uma lacuna, esta deveria ser
suprida através do recurso as normas gerais do direito civil aplicaveis a cessao
de créditos (art. 577.° e ss. do CC), em “perfeita consonéancia” com os contratos
de cessao financeira celebrados. Dispde o art. 582.° do CC — “Na falta de
convencdo em contrario, a cessao do crédito importa a transmissdo para o
cessionario das garantias e outros acessorios do direito transmitido, que néo
sejam inseparaveis da pessoa do cedente”. Ora, esta norma aplica-se a cesséo
financeira por forca do disposto no art. 588.° do CC. Assim, defendeu o tribunal
que se transmite para o factor a obrigatoriedade de apresentacéo da referida
documentacédo. Acrescenta ainda que, mesmo que se admitisse que o art. 11.°
do Decreto-Lei 411/91 fosse uma norma excepcional, uma interpretacéo
extensiva nos termos do art. 9.° do CC levaria sempre a uma decisédo
semelhante a do tribunal recorrido.

O Tribunal da Relacdo de Lisboa foi ainda mais longe. Considerou que
se a obrigatoriedade de apresentacdo dos referidos documentos fosse pura e
simplesmente transferida para o factor, estavam abertas as portas a fraude, na
medida em que uma empresa com dividas a seguranga social poderia ser
sempre ressarcida na totalidade do crédito caso o cedesse a um terceiro que
tivesse as suas contribuicbes regularizadas. Assim, apenas se pode
ultrapassar estas dificuldades obrigando o aderente (cedente) a demonstrar
gue também nada deve a seguranca social, caso contrario estariamos perante
uma clara situagéo de fraude a lei.

Deste modo, decidiu o tribunal que, quando uma empresa tiver créditos
sobre uma entidade publica, de valor superior a € 5.000 e os ceder a uma
sociedade de factoring (ou simplesmente a um terceiro), tém ambos (cedente e
cessionario) a obrigatoriedade de demonstrar que nada devem a Seguranca
Social.
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3.3.3. CONCLUSOES

A fundamentacgdo do aludido acérdao visava impedir que o factoring se
transformasse numa actividade conotada com a fuga ao disposto no n.° 2 do
art. 11.° do Decreto-Lei 411/91. De facto, haveria uma perda da seriedade da
figura da cessdo financeira se se tornasse frequente que empresas com
dividas a seguranca social recorressem a este contrato como forma de fuga ao
pagamento das suas contribuigdes. Assim, o factoring ganharia uma péssima
reputacdo no mercado, ao que acresceria, ainda, o facto de poderem surgir
algumas duvidas sobre a origem dos créditos. Nestas situacdes, estariamos
perante uma fraude a lei: Uma empresa credora do Estado ndo necessitaria de
regularizar a sua situacdo contributiva para proceder a cobranca em causa,
pois poderia sempre ceder o seu crédito a um terceiro (factor), evitando ou
contornando a obrigacao prevista no art. 11.° Decreto-Lei 411/91%2.

Acreditamos que esta decisdo do tribunal vai, de facto, de encontro a
ratio legis do Decreto-Lei 411/91. Acresce que o teor do art. 582.° do CC
parece ser decisivo para retirar qualquer davida.

Posto isto, as sociedades de factoring devem ter cautelas quando
aprovam créditos elevados sobre entidades publicas. Parece-nos que o0s
factores podem antecipar-se, reduzindo eventuais problemas, se requererem
aos aderentes, antes da aprovacdo destes créditos, um comprovativo valido®®
da sua situacdo contributiva actual. Ora, entendemos que tal exigéncia
protegeria suficientemente o factor nas situagcdes em que a data de vencimento
do crédito é anterior ao final do periodo de validade do referido comprovativo.
Contudo, quando tal ndo se verifique, e a data de vencimento do crédito se
mostre posterior ao periodo de validade do documento comprovativo que o
aderente deve apresentar, entendemos que do aludido acorddo resulta um
risco desproporcional para o factor, que ndo pode, em circunstancia alguma,

actuar segundo um juizo calculado de seguranca. Perante esta situagéo e a ser

292 Nao estamos a considerar aqui quaisquer implicacdes penais que estas empresas € 0s seus

erentes poderiam ter com esta conduta.
%% Comprovativo valido pelos prazos mencionados nas al. a) e b) do n.° 2 do art. 14.° do
Decreto-Lei 411-91.
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adoptada a posicdo defendida no acordao citado, nada mais restara ao factor
do que atenuar tdo grande risco através do recurso a clausulas contratuais
acidentais, como seja a sujeicao da cessao a condicdo ou termo resolutivo.

Acrescentamos, ainda, que as sociedades de factoring tém know-how
do mercado onde actuam, pelo que conseguem detectar mais facilmente as
dificuldades que algumas empresas sentem, nomeadamente 0S seus
aderentes. Deste modo, parece que o citado acérdao veio alertar para um
problema real do sector. Alias, o cedente dos créditos sobre a Maternidade
Alfredo da Costa ja tinha entrado em processo de faléncia, pelo que o factor
muito dificilmente se veria ressarcido dos seus danos.

Para finalizar, acrescentamos ainda que um factor que frequentemente
detenha créditos sobre entidades publicas deve manter sempre actualizada
uma declaracdo sobre a sua prépria situacao contributiva, por forma a poder

apresenta-la sempre que requerido.
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3.3. A TRIBUTACAO DAS SOCIEDADES DE FACTORING

Fizemos, ja, uma referéncia as sociedades de factoring e ao seu
regime®®*. Torna-se agora importante estudar, parcialmente, as regras da
tributacdo dos rendimentos das sociedades de factoring.

Como referimos anteriormente os factores sao instituicdes de crédito que
tém de assumir a forma de uma sociedade andnima. Sao, portanto, pessoas
colectivas, pelo que deverdo ser tributadas em sede de IRC. No entanto, as
suas obrigacdes fiscais ndo se resumem so a tributagédo do seu rendimento. As
sociedades tém uma pandplia de deveres para com a administracao fiscal,
nomeadamente em sede de IVA, IRS e contribuicbes para a Seguranca Social.
Podemos considerar que as pessoas colectivas de direito privado substituem a
administracdo fiscal na sua funcdo de arrecadacdo de receitas através de
Impostos.

3.3.1. Sociedade de Factoring enquanto Contribuinte

Foi acima referido que uma sociedade de factoring € sempre uma
sociedade an6nima, logo, uma pessoa colectiva. Posto isto, ndo deixam os
factores de obter rendimentos através da cabal persecucdo do seu objecto
social, dai que tenham de ser tributados em sede de IRC.

O IRC incide sobre os rendimentos obtidos pelas pessoas colectivas,
mesmo quando provenientes de actos ilicitos, no periodo de tributacdo®®.
Temos, deste modo, trés pressupostos para 0 surgimento da obrigacéo
tributaria®®®;

1. Pressuposto subjectivo — que o titular do rendimento seja

sujeito passivo nos termos do disposto no art. 2.° do CIRC;

294 Consultar ponto 2.6.2., pag. 40 e ss.

2% Cfr. art. 1.° CIRC
2% pressupostos identificados em VARIOS, Guia do Fisco 2004, cit., pag. 185.
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Pressuposto objectivo — que haja uma obtencdo de
rendimentos por parte destes sujeitos passivos;
Pressuposto temporal — que essa obtencdo de rendimentos

corresponda a um periodo de tributacao.

Para que a obrigacdo de pagar o imposto nasca, € necessario que se

verifiquem estes trés pressupostos em simultaneo®®’.

O art. 2.° do CIRC vai definir quem é sujeito passivo de IRC. Para o

efeito, o legislador identifica trés sujeitos passivos:

a)

b)

As sociedades comerciais ou civis sob a forma comercial, as
cooperativas, as empresas publicas e as demais pessoas
colectivas de direito publico ou privado, com sede ou direc¢éo
efectiva em territério portugués;

Entidades desprovidas de personalidade juridica, com sede ou
direccdo efectiva em territorio portugués, cujos rendimentos
ndo sejam tributaveis em sede de IRS ou em sede de IRC
directamente na titularidade de pessoas singulares ou
colectivas;

Entidades, com ou sem personalidade juridica, que néao
tenham sede nem direccao efectiva em territério portugués e

cujos rendimentos nele obtidos n&o estejam sujeitos a IRC.

Salvaguarda o n.° 3 deste artigo que sdo considerados residentes as

pessoas colectivas e outras entidades que tenham sede ou direccao efectiva

em territorio portugués.

Ora, esta questao é muito importante, pois 0 RGICSF disp6e no seu art.

10.° que podem exercer as actividades previstas no diploma as instituices de

crédito e sociedades financeiras com sede em Portugal e sucursais de

instituicdes de crédito e instituigdes financeiras com sede no estrangeiro. Alias,

as portas para o exercicio da actividade em territério portugués por parte de

instituicdes de crédito com sede no estrangeiro ha muito foram abertas através

297 VARIOS, Guia do Fisco 2004, cit., pag. 185.
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dos arts. 44.° e ss. do RGICSF. No entanto, o legislador portugués nao se
esqueceu de se precaver através da grande abrangéncia do artigo 2.° do CIRC.
Assim, em termos fiscais, as sociedades de factoring sao sujeitos passivos de
IRC, independentemente de terem em sede em territorio portugués. Bastaria
até que uma destas sociedades tivesse apenas uma filial em Portugal para que
pudesse ser tributada em sede IRC.

Relativamente a incidéncia real, prevista no art. 3.° do CIRC, vamos
centralizar a nossa analise na tributacdo das sociedades comerciais. Deste
modo, o IRC vai incidir sobre o lucro das sociedades comerciais que exercam a
titulo principal uma actividade de natureza comercial ou sobre o lucro tributavel
de estabelecimentos estaveis® situados em territério portugués.

Por conseguinte, o que vai ser tributado em sede de IRC é o lucro
destes sujeitos passivos, enquanto diferenca entre os valores do patrimonio
liguido no fim e no inicio do periodo de tributacdo, com as devidas
correccdes®®. Acresce que este imposto incide ainda sobre os rendimentos
obtidos fora de Portugal pelas sociedades comerciais com sede ou direccéo
efectiva em territério portugués?®, pelo que vemos aqui, na sua plenitude, o

211 A extensdo da

principio da residéncia (worldwide taxation of residents)
obrigacdo de imposto abrange, quanto as pessoas colectivas ou entidades que
ndo tenham sede ou direccdo efectiva em territorio portugués, os rendimentos
nele obtidos (principio da territorialidade®?).

Relativamente ao periodo de tributacdo, o imposto € devido por cada

exercicio economico, que coincide com o ano civil. No entanto, o legislador

2% Nos termos do disposto no art. 5.° do CIRC, estabelecimento estavel é uma instalacao fixa
através da qual seja exercida uma actividade de natureza comercial. O legislador da como
exemplo nomeadamente um local de direc¢do, uma sucursal ou um escritorio. A estes
estabelecimentos estaveis aplicam-se as taxas gerais de IRC; cfr. art. 5.° da Convencéo
Modelo da OCDE; v. NABAIS, Casalta, Direito Fiscal, cit., pag. 220 e 221; TEIXEIRA, Gloria, A
Tributacao cit., pag. 92 e ss.

299 Cfr. art. 3.2, n.° 2 do CIRC

219 Cfr. art. 4.2, n.° 1 do CIRC

1 para uma melhor abordagem do principio da residéncia, v. TEIXEIRA, Gléria, A Tributagéo
cit., pag. 31 e 32

212y TEIXEIRA, Gléria, A Tributacao cit., pag. 31

73



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

estabeleceu excepcdes?®. Uma das excepgdes é para as pessoas colectivas
que ndo tenham sede nem direc¢do efectiva em territério portugués e que
neste disponham estabelecimento estavel, que podem adoptar um periodo
anula de imposto diferente da regra geral, o qual deve ser mantido, no minimo,
durante os cinco exercicios imediatos®**. Outra excepcdo podera ser criada
pelo Ministro das Finangcas que pode, a requerimento do interessado, tornar
extensiva a outras entidades a faculdade prevista na primeira excepcéao, desde
que razdes de interesse econémico o justifiquem?*°.

Pode, ainda, o periodo de tributacdo ser inferior a um ano, se se
verificarem os pressupostos das alineas do n.° 4 do art. 8.° do CIRC?®. Alias, o

legislador ao “ficcionar"®*’

estes periodos de tributacdo, visou promover a
organizacdo dos sujeitos passivos, por forma a que fossem balizados os seus
rendimentos durante um determinado periodo de tempo.

Ainda quanto ao periodo de tributacdo, devemos sublinhar que o facto
gerador do imposto considera-se verificado no ultimo dia deste periodo.

Posto isto, podemos afirmar que as sociedades de factoring a actuar em
Portugal sdo sujeitos passivos de IRC, estejam ou ndo sediadas no nosso
territorio. As despesas que vao efectuando contrapde-se as receitas que v&o
arrecadando através sua actividade ou dos meios previstos no art. 5.° do
Decreto-Lei 171/95%'%,

Assim, cumpre fazer uma pequena abordagem sobre a determinacdo da
matéria colectavel em sede de IRC.

Uma sociedade com alguma estrutura como sdo as sociedades de
factoring, determina a sua matéria colectavel nos termos do disposto no art.
16.°, n.° 1 do CIRC. Aqui temos uma auto-liquidacdo do imposto pelo

contribuinte, devidamente controlada pela administracéo fiscal.

?13 Cfr. art. 8.° CIRC.

214 Cfr. art. 8.2, n.° 2 do CIRC.

215 Cfr. art. 8.2, n.° 3 do CIRC

1% para estes periodos de tributacdo destacamos os exercicios de inicio de tributacdo e os de
cessacdo de actividade do sujeito passivo.

21" yARIOS, Guia do Fisco 2004, cit., pag. 189.

8y, supra, ponto 2.6.2., pag. 40.
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Para ser determinada a matéria colectavel, quanto a entidades
residentes em territério portugués, tém de ser deduzidos ao lucro tributavel**,
0s montantes correspondentes aos prejuizos fiscais?*® e a eventuais beneficios
fiscais®*!. Se o sujeito passivo n&o for residente no nosso territorio, a matéria

1?22 também dos

colectavel vai obter-se pela deducdo ao seu lucro tributave
prejuizos fiscais que lhe sejam imputaveis, com as necessarias adaptacoes e
dos beneficios fiscais (dedutiveis).

O acima mencionado lucro tributavel, nos termos do art. 17 do CIRC, é
constituido pela soma algébrica do resultado liquido®*® do exercicio e das
variacdes patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo e
ndo reflectidas naquele resultado. Alias, o conceito de lucro tributavel é

fundamental, pois é o ponto de partida para a tributacdo em sede de IRC.

Determinada a matéria colectavel, vai ser aplicada uma taxa de imposto.
A taxa a aplicar a matéria colectavel € de 25% para as sociedades comerciais
com sede em Portugal. Relativamente a entidades ndo residentes, a taxa
aplicavel também € de 25% (excepto os rendimentos obtidos nos termos do art.
80.9, n.° 2, al. e) do CIRC).

Algumas sociedades de factoring fazem parte de grupos de sociedades.
Deste modo, aplica-se-lhes o regime especial de tributacdo de grupos de
sociedades previsto nos arts. 63.° a 65.° do CIRC. Nestes termos, a sociedade
dominante pode optar pela aplicacdo do regime especial de determinagao da
matéria colectavel em relacéo a todas as sociedades do grupo®?*, desde que se

verifiquem os requisitos do n.° 3 do art. 63.° do CIRC?®.

19 peterminado nos termos do disposto no art. 17.° do CIRC.

220 Cfr. art. 47.° CIRC.
2L Que possam ser deduzidos ao lucro.
?22 Determinado nos termos do art. 50.° do CIRC.
23 piferenca entre os proveitos (art. 20.° do CIRC) e custos (art. 23.° do CIRC).
24 Temos um grupo de sociedade quando estdo verificados os pressupostos do n.° 2 do art.
63.°do CIRC:
1. Uma sociedade dominante tem de deter, directa ou indirectamente, pelo menos 90%
do capital de outra ou de outras sociedades dominadas;
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Independentemente destes factores, 0 pagamento do imposto efectua-se
através dos pagamentos por conta, nos termos dos art. 96.° e 97.° do CIRC.
Assim, as entidades residentes e as nao residentes com estabelecimento
estavel em territério portugués estdo obrigadas a proceder a trés pagamentos
por conta anuais, que se vencem nos meses de Julho, Setembro e Dezembro
do préprio ano a que respeita o lucro tributavel. O imposto a pagar no
pagamento por conta é calculado com base no imposto liquidado no exercicio
imediatamente anterior aquele em que se devam efectuar esses
pagamentos®®. Assim sendo ap6s o apuramento do imposto, se a quantia
paga for inferior ao imposto a liquidar, tera o sujeito passivo de entregar o valor
em divida. Se acontecer o contrario, havera lugar ao reembolso do sujeito

passivo.

3.3.2. A sociedade de factoring enquanto extensdo da administracéo
fiscal

Agora vamos analisar as obrigacbes das sociedades de factoring
enquanto no ambito da substituicéo fiscal®*’.

Estabelece o art. 20.° da LGT que a substituicdo verifica-se quando, por
imposicdo da lei, a prestacdo tributaria for exigida a pessoa diferente do

2. E que essa participagdo Ihe confira mais de 50% dos direitos de voto.
% para ser requerido o regime especial, tem de se aferir cumulativamente os seguintes
requisitos:
A. Todas as sociedades tem de ter sede e direccdo efectiva em territério
portugués;
B. Tém de estar sujeitas ao regime geral de tributagdo em IRC a taxa geral mais
elevada;
C. A sociedade dominante tem de deter a participac@o das sociedades dominadas
por um periodo de tempo superior a um ano;
D. A sociedade dominante ndo pode ser considerada dominada relativamente a
qualquer outra sociedade residente em territorio portugués.
228 Cfr. art. 97.° CIRC
?" para um estudo mais aprofundado sobre a substituicéo fiscal, v. FEIO, Diogo, A Substituicio
Fiscal e a Retencdo na Fonte: O caso Especifico dos Impostos sobre o Rendimento, Coimbra
Editora, 2001
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contribuinte. Acrescenta este artigo que a substituicdo fiscal é efectivada
através do mecanismo de retencéo na fonte do imposto devido?®.

A figura da substituicdo fiscal divide-se em substituicdo total ou
substituicdo parcial. Quanto a primeira, o substituto fiscal vai substituir o
contribuinte quer na obrigacdo de imposto, quer nas outras obrigacbes e
deveres fiscais acessorios?. Este tipo de substituicdo abrange as retencdes
na fonte com caracter definitivo. Relativamente a segunda substituicdo, o
substituido vai a generalidade ou parte das suas obrigacoes e deveres
acessorios?°,

Por conseguinte, temos aqui uma relagéo triangular entre o substituto, o
substituido e a administracdo fiscal, na qual o substituto vai ter a faculdade de
exercer um direito de retencdo sobre o substituido, por forma a cumprir as suas
obrigacBes perante a administracao fiscal.

Daqui se retira que o substituto fiscal vai ocupar a posicdo da
administracao fiscal enquanto entidade credora do imposto. Contudo, né&o
deixa de ser apenas credora numa primeira linha, pois a obrigacdo de entregar
0s montantes retidos ao credor originario (administracao fiscal).

Decorre da substituicdo fiscal, nos termos do art. 28.° da LGT, um
regime de responsabilidade especial. Este regime esta consagrado em trés
disposigdes distintas:

1. A entidade obrigada a retencédo na fonte € responsavel pelas
importancias retidas e ndo entregues nos cofres do estado,
pelo que o substituido fica desonerado de qualquer
responsabilidade no seu pagamento;

2. No caso de a retencdo ser efectuada somente a titulo de
pagamento por conta do imposto devido a final, a

responsabilidade originaria pelo pagamento nao retido

228 Esta opcdo do legislador é criticada por CASALTA NABAIS, na medida em considera que

houve um retrocesso relativamente ao CPCl e ao CPT. Defende este autor que, como
acontece noutros Estados, pode haver substituicdo tributaria sem retencéo, ou retencdo sem
haver substituicdo. v. NABAIS, Casalta, Direito Fiscal, cit., pag. 222 e 223.

229 NaBAlS, Casalta, Direito Fiscal, loc. cit.

%0 NaBals, Casalta, Direito Fiscal, loc. cit.
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compete ao substituido, ficando o substituto com uma
responsabilidade subsidiaria (sendo gque este fica ainda sujeito
aos juros compensatérios devidos desde o termo do prazo de
entrega até ao termo do prazo para apresentacdo da
declaracdo pelo responsavel originario ou até a entrega do
imposto retido, se anterior;

3. Em todas as outras situagdes, o substituido é apenas
subsidiariamente responsavel pelo pagamento da diferenca
entre as importancias que deviam ter sido deduzidas e as que
efectivamente o foram.

Daqui decorre uma grande responsabilidade para o substituto fiscal que

ndo pode, de forma alguma, abdicar das suas obrigacbes para com a
administracao fiscal.

No caso de uma sociedade de factoring, o facto de ter varios
trabalhadores dependentes vai torna-la uma substituta fiscal por exceléncia, em
sede de IRS e contribuicdes para a seguranca social.

O art. 99.° do CIRS obriga as entidades devedoras de rendimentos de
trabalho dependente e de pensdes (substituto) a reter o imposto no momento
do seu pagamento ou da colocacdo a disposi¢cdo dos respectivos titulares
(substituidos). Para esse efeito, 0 substituto deve solicitar ao substituido
(sujeito passivo do imposto) no exercicio das suas funcdes ou antes de ser
efectuado o primeiro pagamento, os dados indispensaveis, relativos a sua
situacdo pessoal e familiar. Desta forma, a retencdo vai ser efectuada de
acordo com uma tabela adaptada ao sujeito passivo e ao seu agregado
familiar?®.

O mesmo acontece com as contribuicdes para a seguranca social. Nos
termos do Decreto-Lei 103/80, de 9 de Maio de 1980, as entidades patronais
devem proceder ao pagamento das contribuicbes para a seguranca social dos
seus trabalhadores, sendo que sdo obrigados a fazer a retencdo dos

respectivos montantes nas remuneracdes destes, conforme as taxas referidas

231 y. tabelas de retencéo da fonte anexas ao CIRC.

78



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

no Decreto-Lei 199/99, de 8 de Junho. Assim, para a obtencdo desta receita,
mais uma vez a Administragéo Fiscal vai socorrer-se de entidades que se vao
substituir ao devedor originario. Alias, este sistema impde mesmo deveres
acrescidos as entidades patronais, nomeadamente a declaracdo de
remuneracoes, estabelecida nos arts. 12.° e ss. do Decreto-Lei 8-B/2002, de 15
de Janeiro. Esta declaragcdo de remuneracées pode actualmente ser feita
através de suporte electrénico?®?, mensalmente, de 1 a 15 do més seguinte

aquele a que as mesmas digam respeito®>.

3.3.3. Conclusdes

Posto isto, cumpre analisar o impacto que as sociedades de factoring
tém em sede de IRC.

As sociedades de factoring sdo importantes agentes econémicos. Como
tal, através da persecucao do seu objecto social visam a obtencdo de lucro.
Este lucro, enquanto rendimento, deve ser tributado. Deste modo,
independentemente de ser uma sociedade com sede ou direccdo efectiva em
territorio portugués, ou somente um estabelecimento estavel em Portugal, sera
sempre sujeito passivo de IRC. Assim, estamos perante uma verdadeira fonte
de riqueza para o Estado, na medida em que estas sociedades tém vindo a
obter, como ja foi analisado, receitas cada vez mais avultadas.

Pese embora os factores originarem receitas para os cofres do Estado
atraves da tributacdo do seu rendimento, sdo também centros de imputagdo de
responsabilidade por parte da Administragdo Fiscal. Através do mecanismo da
retencao na fonte, as sociedades de factoring assumem uma tarefa que deveria
incumbir ao Estado, pelo que Ihe prestam um servico de arrecadacdo de

receitas.

232 \/. Decreto-Lei 106/2001, de 6 de Abril
233/ art. 1.2, n.° 2 do Decreto-Lei 106/2001, de 6 de Abril
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Assim, em jeito de conclusédo, podemos salientar que os factores séo
entidades:

1. Tributadas pelo seu rendimento auferido num determinado periodo
de tributacao;

2. Que procedem a auto-liquidacdo do seu imposto através de
pagamentos por conta controlados pela administracéo fiscal;

3. Que auxiliam a administracdo fiscal através do mecanismo de
retencdo na fonte em sede de IRC;

4. Que auxiliam também a administracdo fiscal no ambito das
contribuicbes para a Seguranca Social, através do mesmo

mecanismo de retengdo na fonte.

Finalizando, temos de atender que nem sempre o factoring é praticado
por sociedades que tenham esta actividade como Unico objecto social. Por
vezes, 0s bancos tém ocupado esse lugar. Acresce ainda que a maioria dos
factores sao filiais de outros bancos, pelo que se lhe aplicam as disposi¢des

acima referidas®*,

23 y. ponto 2.6.2., pag. 40
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4. A TRIBUTACAO DO FACTORING EM SEDE DE IVA E IMPLICACOES DO
ACORDAO MKG

Apds esta exposicdo, compete abordar uma das questdes mais
importantes no tratamento fiscal da cesséo financeira — o acorddao MKG e o

futuro da tributacdo do factoring em Portugal.

4.1. A SEXTA DIRECTIVA 77/388/CEE

A 17 de Maio de 1977, com vista a harmonizacao das legislacbes dos
Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios, o
Conselho das Comunidades Europeias criou um sistema comum do imposto
sobre o valor acrescentado — a Sexta Directiva 77/388/CEE*°. Um sistema
comunitario de tributacdo dos impostos sobre o volume de negdcios ndo era
uma ideia original, na medida em que ja existiam Directivas com o mesmo
objecto desde 11 de Abril de 1967. Todavia, a Sexta Directiva assumiu um
papel decisivo e permanente nas ordens juridicas dos Estados-membros, na

medida em que prosseguia 0s seguintes objectivos:

1. Liberalizar a circulagédo de pessoas, dos bens, dos servigos e
dos capitais;
2. Suprir a tributacdo na importacdo e desagravar as

exportacdes, nas trocas entre os Estados-membros;

2% sexta Directiva 77/388/CEE, de 17 de Maio de 1977, publicado no JO L145, p. 1.; EE 09 F1
p.54
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Garantir a neutralidade do sistema comum de impostos sobre
o volume de negécios quanto a origem dos bens e das
prestacdes de servicos;

Delimitar a noc&o de sujeito passivo, por forma a permitir que
os Estados-membros conseguissem abranger as pessoas que
realizassem operacdes ocasionais;

Precisar a nocao de operacao tributavel,

Fixar o lugar das operacgdes tributaveis, nomeadamente no que
se refere a entrega de bens para montagem e as prestacdes
de servicos;

Harmonizar as nocdes de facto gerador e de exigibilidade do
imposto;

Conciliar a matéria colectavel, de maneira a que a aplicacao da
taxa conduzisse a resultados comparaveis em todos o0s
Estados-membros;

Zelar que as taxas aplicadas permitissem a deducéo normal do
imposto aplicado no estadio anterior;

Estabelecer uma lista uniforme de isencgdes;

Harmonizar o regime das deducgdes;

Promover o calculo de forma analoga em todos os Estados-
membros do valor do pro rata de deducao;

Precisar quem sdo os devedores do imposto;

Garantir uma cobranca equivalente do imposto, através de
declaracbes periddicas dos devedores;

Assim, a Sexta Directiva estimulou um sistema unitério de tributacdo nos

Estados-membros, que visava facilitar as trocas intra-comunitarias. Com as

recentes adesdes a UE, a esfera comunitaria tem vindo a aumentar, pelo que a

referida Directiva viu a sua importancia aumentar galopantemente. Alias, como

refere EDUARDO PAz FERREIRA, passou, inclusivamente, a ser “uma espécie de
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biblia utilizada como modelo mesmo noutros espacos geograficos, onde se

optou por criar impostos semelhantes”?°.

Posto isto, cabe agora fazer um breve andalise as normas da Sexta
Directiva que se revestem de maior relevancia para o presente estudo.

Estéo sujeitas a IVA as entregas de bens e as prestacdes de servicos,
efectuadas a titulo oneroso, no territério de um Estado-membro®’, por um
sujeito passivo agindo nessa qualidade, bem como as importaces de bens*®.
Daqui decorrem 0s seguintes requisitos cumulativos para a verificacdo do facto
tributario:

1. Entrega de bens ou prestacdes de servicos;
A titulo oneroso;

Localizado no territério de um Estado-membro ;

> w DN

Consumado por um sujeito passivo de IVA agindo nessa qualidade.
Desta forma, o art. 4.° refere que se entende por sujeito passivo

239 em qualquer lugar,

qualquer pessoa que exerca, de modo independente
uma das actividades econdmicas referidas no n.° 2 do mesmo artigo,
independentemente do fim ou do resultado dessa actividade. Para este efeito, o
art. 4.° n.° 2 menciona que essas actividades sdao as de producéo,
comercializacdo ou de prestacdo de servicos. Pode, contudo, ser qualificado
como sujeito passivo, nos termos desta Directiva, qualquer pessoa que realize,
a titulo ocasional, uma operacdo relacionada com estas actividades®®.
Salvaguarda ainda este artigo que os Estados-membros podem considerar

como Unico sujeito passivo as pessoas estabelecidas no territério do pais que,

% FERREIRA, Eduardo Paz, “Aspectos da Harmonizacdo Fiscal Europeia”, Fisco, n.%s 105 e
106, Novembro de 2002, ano XII, pag. 9

87 Segundo o art. 3.° da Sexta Directiva, 77/388/CEE, de 17 de Maio de 1977, considera-se
“territério de um Estado-membro”, o territério de um pais tal como esta definido nos termos do
art. 227.°do TCE.

2% Cfr. art. 2.° da Sexta Directiva

29 0 art. 4., n.° 4 da Sexta Directiva refere-se a expressao “de modo independente” como uma
forma de excluséo da tributacdo dos assalariados e outras pessoas, devido ao vinculo a uma
entidade patronal por um contrato de trabalho ou por qualquer outra relacdo juridica que
estabeleca vinculos de subordinacdo no que diz respeito as condicGes de trabalho e de
remuneracao e a responsabilidade da entidade patronal.

240 Cfr. art. 4.2, n.° 3 da Sexta Directiva
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embora juridicamente independentes, se encontrem estreitamente vinculadas
entre si nos planos financeiro, econémico e de organizac&o*.

Importa salientar igualmente que, no ambito do art. 4.°, as pessoas de
direito publico ndo séo sujeitos passivas quando actuem munidas do seu ius
imperium, ou seja, relativamente as actividades ou operacfes que exercam na
qualidade de autoridades publicas. Porém, estas pessoas de direito publico
podem ser sujeitos passivas de IVA se a sua nao sujeicdo ao imposto conduza
a distor¢des de concorréncia significativas.

A Sexta Directiva especifica, ainda, nos seus arts. 5.° e 6.° 0 que
entende por entrega de bens e prestacdo de servigcos. Por entrega de bem
entende-se a transferéncia do poder de dispor de um bem corpéreo®¥?, como
proprietario. Por prestacdo de servicos entendeu o legislador comunitario
qualquer prestacdo que ndo constitua uma entrega de bens nos termos do art.
5.9 pelo que uma definigao pela negativa.

Como a cessao financeira se vai traduzir numa prestacao de servigos do
factor ao aderente, convém acentuar que o0 mencionado art. 6.° da Sexta
Directiva exemplifica em que deve consistir essa prestacéo de servicos:

1. Cessao de um bem incorpéreo representado ou ndao por um titulo;

2. Obrigacéo de nao fazer ou de tolerar um acto ou uma situacgao;

3. Execucdo de um servico prestado em consequéncia de acto de
Administracédo Publica ou em seu nome ou por forca da lei.
Consideramos, todavia, que esta enumeracdo € meramente

exemplificativa, na medida em que o legislador entendeu precaver-se contra o
aparecimento de novas prestacdes de servigos.

Ainda dentro desta questao, o art. 9.° da Sexta Directiva dispde que se

entende como lugar da pratica da prestacdo de servicos o local onde o

2L Cfr.. art. 4.°, n.%4, in fine da Sexta Directiva.

2.0 art. 5.° da Sexta Directiva refere que a energia eléctrica, o gas, o calor, o frio e similares
consideram-se bens corpoéreos. Acrescenta ainda que os Estados-membros podem considerar
bens corpéreos determinados direitos sobre bens iméveis, direitos reais que conferem ao
respectivo titular um poder de utilizacdo sobre bens imoveis, participacdes e ac¢des cuja posse
confira, de direito ou de facto, a propriedade ou gozo de um bem imdvel ou de uma fraccéo de
um bem imével.
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prestador dos mesmos tenha a sede da sua actividade econdmica ou um
estabelecimento estavel a partir do qual os servigos sdo prestados ou, na falta
de sede ou estabelecimento estavel, o lugar do seu domicilio ou da sua
residéncia habitual. Esta é a regra geral quanto ao local das prestacfes de
servicos*®.

Passando agora a analise do art. 10.° da Sexta Directiva, vai entender-
se como facto gerador o facto mediante o qual séo preenchidas as condi¢des
legais necesséarias & exigibilidade do imposto®**. Assim sendo, temos de
determinar 0 momento em que o imposto se torna exigivel. Ora, este momento
€ aguele em que o facto gerador ocorre — aguando da entrega do bem ou da
prestacdo de servigos. Acresce ainda que as prestacdes de servicos de que
resultem sucessivas deducdes ou pagamentos consideram-se efectuadas no
termo dos prazos a que se referem essas deducdes ou pagamentos. Quando
houver, contudo, pagamentos por conta antes da entrega dos bens ou da
prestacdo de servigos, 0 imposto vai tornar-se exigivel no momento da
cobranca e em relagcdo ao montante recebido.

Relativamente a matéria colectavel, esta consiste, quanto a entrega de
bens e a prestacdo de servicos, na contrapartida que o fornecedor ou o
prestador recebeu ou deve receber em relacdo a essas operacdes, por parte
do adquirente, do destinatario ou de um terceiro®®. A referida matéria
colectavel inclui os impostos, direitos aduaneiros, taxas e demais encargos
(com excepcao do préprio imposto sobre o valor acrescentado) e as despesas
acessorias (despesas de comissdo, embalagem, transporte e seguro, exigidas
pelo fornecedor ao adquirente ou ao destinatario). Pelo contrario, a matéria
colectavel ndo inclui as reducbes de preco resultantes de desconto por
pagamento antecipado, 0s descontos e abatimentos concedidos aos

adquirentes ou ao destinatario (ho momento em que a operacao se realiza) e

3 No entanto, esta regra tem algumas derrogacdes no n.° 2 e ss. do art. 9.° da Sexta

Directiva, que ndo vamos indagar neste nosso estudo.

24 Direito que o fisco pode fazer valer, nos termos da lei, a partir de um determinado momento,
face ao devedor, relativamente ao pagamento do imposto, ainda que possa ser deferido. Cfr.
art. 10.°, n.° 1, al. b) da Sexta Directiva.

245 Cfr. art. 11.9, n.° 1, al. a) da Sexta Directiva
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as quantias que um sujeito passivo recebe do adquirente ou do destinatario, a
titulo de reembolso das despesas efectuadas em nome e por conta destes
altimos (que estejam registadas na sua contabilidade em contas transitorias).

Chega agora a oportunidade de nos debrucarmos sobre as taxas
aplicaveis nos termos da Sexta Directiva. Por conseguinte, a taxa a aplicar as
operacgOes tributdveis é aquela que estiver em vigor no momento em que o
facto gerador ocorre?”®. Relativamente aos casos dos pagamentos por conta
acima indicados, quando ocorram antes da entrega dos bens ou da prestacéo
de servicos, aplica-se a taxa em vigor no momento em gque o imposto se torna
exigivel**’. A taxa normal de IVA aplicavel deve ser fixada por cada Estado-
membro numa percentagem da base de tributacdo que é idéntica para a
entrega de bens e para a prestacéo de servicos, sendo que, de 1 de Janeiro de
2001 até 31 de Dezembro de 2005, essa percentagem ndo pode ser inferior a
15%2*®. A Sexta Directiva, porém, permite que os Estados-membros possam
fixar também uma ou duas taxas reduzidas, mas nunca inferiores a 5% e
sempre aplicaveis ao fornecimento bens e prestacbes de servicos das
categorias referidas no anexo H**°.

Estabelece também a Sexta Directiva algumas isen¢des a tributacdo em
sede de IVA®°. Relevantes para o presente estudo, sdo as isencdes
consagradas na alinea d) do ponto B) do art. 13.°. No n.° 3 desta alinea, o
legislador concebeu que “as operacgfes, incluindo a negociacdo relativa a
depdsitos de fundos, contas-correntes, pagamentos, transferéncias, créditos,
cheques e outros efeitos de comércio, com excepcdo da cobranca de

248 Cfr. art. 12.9, n.° 1 da Sexta Directiva

24 Cfr. art. 12.9, n.° 1, al. a) da Sexta Directiva.

%8 0 Conselho vai ter de decidir por unanimidade, sob proposta da Comisséo e apds consulta
ao Parlamento Europeu e ao Comité Econdémico e Social, do nivel da taxa normal aplicavel
depois de 31 de Dezembro de 2005.

249 Este anexo apresenta uma lista de bens e servigos relativamente aos quais se poderdo
aplicar taxas reduzidas de IVA, nomeadamente, produtos alimentares destinados ao consumo
humano e animal, abastecimento de agua, produtos farmacéuticos do tipo normalmente
utilizado em cuidados de salde, equipamentos médicos, livros, jornais, entradas para eventos
culturais, entre outros.

20 Apesar de estas actividades estarem isentas de IVA, tal facto ndo invalida que sejam
tributadas em sede de outros impostos, designadamente em imposto de selo.
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dividas™®**, deveriam ser actividades isentas. Ora esta norma suscita Varias
dificuldades de interpretacdo, essencialmente devido as diferentes traducdes
de que a parte final deste artigo foi alvo®2.

Importa fazer também uma referéncia ao art. 17.° da Sexta Directiva.
Este artigo estabelece a origem e 0 ambito do direito a deducdo. No seu n.° 1,
esta expresso que o direito a dedugcdo surge no momento em que 0 imposto
dedutivel se torna exigivel. Assim, desde que os bens e os servigos sejam
utilizados para os fins das préprias operacgdes tributaveis, o sujeito passivo esta
autorizado a deduzir do imposto de que é devedor o IVA devido ou pago em
relacdo a bens que Ihe tenham sido fornecidos ou que |he devam ser
fornecidos e a servicos que Ihe tenham sido prestados ou que lhe devam ser
prestados por outro sujeito passivo®®. Contudo, pode acontecer que os bens e
servicos adquiridos por um sujeito passivo sejam utilizados, ndo s6 para
operacdes com direito a dedugcéo como para operagcdes sem direito a deducéo.
Nestes casos, sO temos deducao relativamente a parte do IVA proporcional ao
montante respeitante & primeira categoria de operaces — pro rata®®*. Podem,
porém, os Estados-membros autorizar o sujeito passivo a determinar um pro
rata para cada sector da actividade e a manter contabilidades distintas para
cada um desses sectores; obriga-lo a determinar um pro rata para cada sector
da respectiva actividade e a manter contabilidades distintas para cada um
desses sectores ou estabelecer que ndo se tome em consideracédo o IVA que
ndo pode ser deduzido, quando o montante respectivo for insignificante.

Neste contexto, para que um sujeito passivo possa exercer 0 seu direito
a deducéo, deve possuir uma factura que documente o IVA liquidado. Assim, é
efectuada a deducéo através da subtraccéo, a quantia total, do imposto devido
num determinado periodo fiscal, do montante do imposto em relacdo ao qual,

durante o mesmo periodo, o direito & dedugéo surge.

251
252

90
293 Cfr. art. 17.9, n.° 2, alinea a) da Sexta Directiva.
%% O célculo do pro rata esta estabelecido no disposto no art. 19.° da Sexta Directiva.

Sublinhado nosso.
Quanto a este tema, vamos aprofunda-lo com a anélise do acérddo MKG. v. ponto 4.2., pag.
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Independentemente desta questdo, os devedores do imposto perante o
fisco sdo essencialmente as pessoas que mencionem o IVA numa factura ou
em qualquer outro documento que a substitua®®.

Acresce ainda que os devedores do imposto nos termos do art.22.° da
Sexta Directiva, sdo sujeitos a inUmeras obrigagdes:

1. Declarar o inicio, a alteracdo e a cessacdo da sua actividade como
sujeitos passivos;

2. Possuir uma contabilidade suficientemente pormenorizada, por forma a
permitir a aplicacdo do IVA e sua fiscalizacdo pela administragao fiscal;

3. Emitir uma factura®® ou um documento que a substitua, em relacéo &
entrega de bens e as prestacdes de servicos que efectuem a outro
sujeito passivo, e conservar um de todos os documentos emitidos®>’;

4. Devem apresentar uma declaracdo de onde constem todos os dados
necessarios para o apuramento do montante de imposto exigivel e do
montante de deducdes a serem efectuadas®®;

5. Pagar o montante liquido do IVA no momento de apresentacdo da
declaracéo periédica®®;

6. Apresentacdo, quando exigida, de uma declaracdo da qual constem os
dados referentes ao apuramento do montante de imposto exigivel e
respectivas deducdes, relativamente a todas as operacgdes realizadas no
ano anterior;

7. Cumprir as obrigacdes de declaragcdo e de pagamento enquanto
devedores do imposto em substituicho de um sujeito passivo

estabelecido no estrangeiro.

%5 Cfr. art. 21.° da Sexta Directiva

2% A factura deve mencionar claramente o preco liquido de imposto e o imposto
correspondente a cada taxa diferente e, se se aplicar, a isencdo. Cada Estado-membro deve
estabelecer os seus critérios para definir um documento como factura.

5" Também deve emitir uma factura sobre todos os pagamentos por conta efectuados antes da
entrega dos bens ou da prestacao de servicos.

%8 O prazo para a entrega destes documentos deve ser determinado por cada Estado-membro,
dentro dos pressupostos do art. 22.°, n.° 4 da Sexta Directiva.

?9 Os Estados-membros podem fixar outro prazo para 0 pagamento ou até cobrar
adiantamentos provisorios.
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Assim, caminhamos um pouco pela Sexta Directiva. Para apreendermos
correctamente o objecto do nosso estudo, torna-se imperioso dominar
parcialmente o IVA ao nivel comunitario, pelo que, neste momento da
exposicdo, podemos ja comecar a analisar as questdes mais relevantes

suscitadas pelo acordao MKG.
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O ACORDAO MKG

4.2.1. ENQUADRAMENTO JURIDICO
No dia 26 de Junho de 2003, o TJCE decidiu sobre um reenvio
prejudicial, interposto por um tribunal alemé&o (Bundesfinanzhof), nos termos do

art. 234.° TCE. Esta decisdo debrucou-se sobre determinadas disposicfes da

Sexta Directiva.

No tribunal de origem, surgiu um litigio entre o Finanzamt Grob-Gerau

(administracdo fiscal alemd) e a sociedade MKG — Kraftfahrzeuge-Factoring

GmbH (factor germanico) sobre o modo de calculo do IVA devido por esta

dltima na qualidade de sociedade cuja actividade € o factoring em sentido

proprio®®.

Tendo ja sido feita uma pequena introducdo a Sexta Directiva, cumpre

salvaguardar as seguintes referéncias da legislacao alema:

1.

O CIVA alemao (UStG 1991) estabelece no seu art. 1.° que
estdo sujeitos a imposto sobre o volume dos negdcios as
entregas e outras prestacfes realizadas a titulo oneroso por
uma empresa no interior do seu pais, no ambito da sua
actividade empresarial,

O mesmo diploma dispde ainda, no seu art.° 2, que empresario
€ qualquer pessoa que desenvolve uma actividade comercial
ou profissional por conta propria, sendo certo que o conceito
de empresa engloba todas as actividades comerciais ou
profissionais do empresario;

No mesmo artigo, é referido que actividade comercial ou

profissional € qualquer actividade de caracter permanente com

260

Como ja analisamos, na Optica alema, factoring em sentido proprio € o contrato sem

recurso. v. ponto 2.4. da nossa exposicdo, pag. 31 e ss.
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a finalidade de obtencéo de receitas, mesmo que nao exista o
objectivo de realizar lucros;

4. O art. 4.° do CIVA Alemao estabelece que estao isentas de IVA
a concessao, intermediacado e administracdo de créditos, bem
como a gestdo de créditos, (...) as operacfes respeitantes a
actividade de créditos em numerario e a intermediagcdo destas
operacdes, com exclusdo da cobranca de dividas;

5. Segundo o art. 9.° do CIVA aleméo, intitulado “Renuncia as
isencdes”, um empresario pode realizar no regime de sujeicao
ao imposto as operacoes isentas acima referidas, quando a
operacao é realizada com outro empresario para a respectiva
empresa,

6. Pode um empresario, nos termos do art. 15.° do mesmo
diploma, deduzir o imposto mencionado separadamente nas
facturas respeitante a entregas de bens e outras prestacoes
que lhe tenham sido fornecidas por outro empresario para
utilizacao da sua empresa;

7. Face a lei Alem&, ndo pode ser objecto de deducéo o imposto
respeitante a entregas de bens e prestacdes de servigos que 0

empresario utilize para operacdes isentas.

Apos esta referéncia a legislacdo alema aplicavel, que se apresenta
alinhada com a Sexta Directiva, torna-se importante conferir as orientacdes da
administragao fiscal alema quanto ao IVA:

1. “A actividade de factoring em sentido proprio (compra de
créditos®®’ com assuncéo plena dos riscos de incumprimento
do devedor), ndo constitui qualquer actividade da instituicdo de
crédito, porque essa instituicdo nao realiza qualquer operacao

onerosa nem com a compra do crédito, nem com a respectiva

1 syblinhado nosso.
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cobranca”®®?

2000;

“Ha actividade em sentido impréprio quando o cliente,

— seccao 18, n.° 4, terceiro periodo, das UstR

designado aderente, embora transmita os seus créditos de
vendas de bens e prestacbes de servicos ao factor, tem de
continuar a assumir totalmente as contingéncias do nao
pagamento por parte do devedor’®. Do ponto de vista
econOmico, o aderente continua a ser o titular dos créditos. A
actividade do factor em relacdo ao aderente consiste, neste
caso, na concessao de crédito, na verificacdo da solvidade do
devedor, na gestédo das contas dos devedores, na realizacao de
mapas e estatisticas e na cobranca dos créditos. Trata-se aqui
de vérias prestacdes de servigos principais. A concessdo de
crédito pelo factor é uma operacao isenta de IVA (...). As
restantes prestacfes do factor sdo, pelo contrario, operacdes
sujeitas a imposto”?®*
periodos, das UstR 2000;

“Na actividade de factoring em sentido préprio, a cessédo de

— seccado 57, n.° 3, primeiro a sexto

créditos em numerario ao factor esté isenta de imposto (...). Ha
actividade de factoring em sentido préprio quando o aderente
transmite os seus créditos de entregas de bens e de prestacées
de servicos ao factor e este assume o risco de incumprimento
dos devedores dos créditos adquiridos” — sec¢do 60, n.° 3,
primeiro e segundo periodos, das UStR 2000.

%2y acérddo do Bundesfinanzhof-BFH- de 10 de Dezembro de 1981, V R 75/76, in: BFHE
134, 470; BStBI 11 1982, 200

263

Corresponde ao contrato de factoring com recurso.

264\ Acorddo do BFH in BFHE 134, 470; BStBI II, 1982, 200
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4.2.2. FACTOS

Posto isto, resumiremos a natureza do litigio no processo principal e das
duas questdes prejudiciais enviadas pelo tribunal aleméo para o TICE.

Em 1991, a sociedade MKG?®(factor) assumiu os créditos de uma
sociedade (aderente) que se dedicava a importacdo e comercializacdo de
automoveis, através de um contrato onde assumia o risco de incumprimento
dos devedores, respeitantes a venda de automadveis, sem qualquer direito de
regresso (pelo que estavamos perante um contrato de factoring sem recurso).
Acresce ainda que o factor assumiu a cobranca dos outros créditos deste
aderente, assim como a gestao das contas dos seus devedores e transmissao
de documentacao que permitisse a este conhecer as suas relacées comerciais
com cada um dos seus devedores.

Quanto a prestacdo do factor, acordaram as partes que este pagaria o
valor nominal dos créditos cedidos semanalmente, sendo que o pagamento
deveria ser efectuado no terceiro dia util bancario da semana seguinte, apés a
devida deducdo das comissdes previamente acordadas®®. Para além destas
comissdes, o0 aderente teria ainda de pagar ao factor juros sobre o saldo
devedor diario da conta corrente®®’.

O factor agia como prestador de servi¢os sujeitos a IVA, mesmo quando
exercia a actividade de factoring em sentido proprio (contrato sem recurso). Na
verdade, assumindo o factor o risco de incumprimento dos devedores,
considerou que prestava servicos tributaveis em sede de IVA, pelo que na
declaracdo de 1991, deduziu o imposto no valor de 1.028.100 DEM,
relativamente as operacbes a montante relacionadas com as referidas
prestacoes.

Apds uma inspeccao, a Administracdo Fiscal Alema negou ao factor, na

liquidacdo que fez a 11 de Abril de 1997, o direito & deducado previsto no art.

%5 A sociedade MKG sucedeu & Factoring KG, que era o factor original nesta cessdo de

créditos.

2% Foi estipulado que a comissao de factoring seria de 2% e a comisséo de garantia de 1% do
valor nominal dos créditos tomados.

287 Esta taxa de juro teria de ser 1,8% superior & taxa de juro média que o factor
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15.° do CIVA Alem&o®®. Entendeu assim a Administracéo Fiscal, nos termos
da seccdo 18, n.° 4 das UStR 2000%®°, que o factor ndo exercia actividade
empresarial na parte em que realiza operacdes de factoring em sentido proprio.

Posto isto, entendeu o factor impugnar a liquidacdo no Tribunal de
Financas regional (Hessisches Finanzgericht), que Ihe deu provimento.
Entendeu este tribunal que o factor realiza por conta do aderente, seja em
factoring em sentido préprio, ou sentido improprio, um certo ndmero de
prestacdes sujeitas a imposto. Deste modo, ndo poderia acolher a ideia de que
o factor, quando assume os riscos de incumprimento do devedor, ndo efectua
qualquer prestacdo sujeita a imposto, pois estaria a actuar por conta prépria
enquanto novo credor. Ao negar esta posicdo, o tribunal opde-se a negacéao de
estatuto de empresario para este tipo de sociedades, pois ndo seria legitimo
conceder o beneficio da deducéo no caso de factoring em sentido impréprio e
recusa-lo no caso do factoring em sentido préprio. Concluiu o Finanzgericht
que o factor apresenta, no seu conjunto, as caracteristicas de uma empresa,
pois, mesmo no factoring em sentido proprio, realiza prestacdes de servicos.
Desta forma, ndo se podera recusar o seu direito a deducéo.

A administracgéo fiscal (Finanzamt) interp0s recurso de revista da referida
deciséo para o Bundesfinanzhof. Nas suas alegacdes, o Finanzamt alegou o
seguinte:

1. A actividade de factoring em sentido proprio (sem recurso) consiste
numa compra de créditos com assuncdo plena dos riscos de
incumprimento dos devedores;

2. O factor apenas é beneficiario de uma cesséo de créditos;

3. Ao proceder a gestao e cobranca de créeditos que Ihe foram cedidos sem
direito de regresso, o factor ndo efectua uma prestacéo a titulo oneroso
por conta do seu co-contratante, pelo que esta actividade nédo é
empresarial,

4. A jurisprudéncia do Bundesfinanzhof suposta a sua posicéo.

288\ supra, pag. 90 e 91
289y, supra, pag. 91 e 92
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Na audiéncia, pese embora o Finanzamt tenha admitido que, numa
primeira fase, o factor tenha concedido um crédito ao aderente sob a forma de
mutuo e apenas depois de reunidas as condicées do vencimento®’® lhe tenha
transmitido o0 mesmo montante a titulo de preco de vendas de créditos,
defendeu que a comissdo de garantia e a comisséo factoring ndo constituem
uma remuneracao de uma prestacéo de servigos sujeita a imposto.

O Bundesfinanzhof ficou com duavidas sobre a viabilidade da sua
jurisprudéncia anterior, pelo que surgiu uma grande questdo: € o factor em
questdo, de uma forma geral, um sujeito passivo que realiza operacdes ou
apenas um beneficiario destas mesmas operacdes? Na verdade, o
Bundesfinanzhof entendeu que tratar o factor apenas parcialmente como
sujeito passivo viola o principio da neutralidade do IVA?™:. Este tribunal hesitou
em recusar o direito a deducéo invocado, sentindo a necessidade de interpretar

correctamente a Sexta Directiva®’2.

4.2.3. QUESTOES PREJUDICIAIS
Perante as duvidas, o Bundesfinanzhof suspendeu a instancia e

submeteu ao TJICE duas questdes prejudiciais:

A) Deve entender-se que uma sociedade de factoring

utiliza bens e servicos que lhe sédo fornecidos e

"% Foi acordado que pagamento seria efectuado 150 dias depois do vencimento da factura
respectiva.

2 Quanto a este principio da neutralidade, refere VIDAL LIMA que o IVA deve assegurar a
neutralidade nas transaccdes internas, pois 0os operadores ndo tém qualquer interesse em se
integrar por raz6es meramente fiscais — qualquer que seja a fase em que um bem passe até
chegar ao consumidor final, a sua carga fiscal vai ser, regra geral, a mesma. Releva ainda para
esta principio o facto de o modo de distribuicdo ao longo do circuito econémico néo ter
qualquer influéncia sobre a respectiva carga fiscal.

Relativamente a neutralidade nas relagbes comerciais interestaduais, configura VIDAL LIMA
deste modo: “As restricbes a exportacdo e as compensacBes na importacdo sao pois
calculadas de forma simples e rigorosa, assegurando a neutralidade do imposto nas relagcbes
entre os Estados” — v. LiMA, Emanuel Vidal, Imposto sobre o Valor Acrescentado, Comentado e
Anotado, Porto Editora, 8.2 Edigdo, 2002, pag. 18.

22 parece claro que a actividade de factoring impréprio é entendida na Alemanha como uma
actividade tributavel em sede de IVA.
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prestados para os fins das suas préprias operacdes
mesmo quando adquire créditos e assume o risco de

cobranca dos mesmos?

B) Trata-se nesse caso de operacdes tributaveis ou — e em
todo caso — das operacdes a que se refere o art. 13.°,
B, alinea d), da Sexta Directiva, que podem ser
tributadas quando os Estados-membros tenham
concedido aos sujeitos passivos a faculdade de optar
pela tributacdo? De qual das operagbes enumeradas no
art. 13.° B, alinea d) da Sexta Directiva se trata nesse

caso?

Com estas questdes prejudiciais podemos desde ja sublinhar que o
Bundesfinanzhof separou claramente as suas duvidas. Em primeiro lugar, ao
pretender uma interpretacdo do TJCE sobre a afectacdo dos bens de um
factor, o tribunal procurou aferir o papel que uma cesséo financeira sem
recurso tem na actividade global de uma sociedade de factoring. Em segundo
lugar, entendo ser necessério esclarecer se um contrato de factoring “em
sentido préprio” é uma actividade isenta de IVA, nos termos do art. 13.° B,

alinea d) da Sexta Directiva, ou uma excepg¢ao a isencao?

4.2.4. DECISAO

Quanto a primeira questdo, o TICE comeca por fazer referéncia aos
artigos 2.° e 4.° da Sexta Directiva, por forma a definir o campo de aplicacéo
do IVA. Destes artigos retira-se que apenas estdo submetidas a este imposto
as actividades com caracter economico, quando efectuadas no interior do
Estado-membro por um sujeito passivo que actue nessa qualidade®®. Acresce

ainda que a mencionada Directiva considera sujeito passivo de IVA qualquer

213 y. pag. 4.1. da nossa exposicao.
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pessoa que, de forma independente, exerce uma dessas actividades
econémicas®’.

Sendo que “actividade econOmica”’, nos termos do art. 4.° da Sexta
Directiva, comporta prestacdes de servi¢os, incluindo as operacbes que
impliguem a exploracdo de um bem corporeo ou incorporeo com o fim de
auferir receitas com caracter de permanéncia, parece que logo aqui é dado o
primeiro passo para o caminho a seguir nesta decisdo do TJCE. Alias, sustenta
o tribunal que a sua jurisprudéncia atribui um ambito de aplicacdo muito lato ao
IVA, na medida em que engloba todos os estadios da producao, da distribuicdo
e da prestacéo de servicos?®. Neste sentido, devido as imposicées do principio
da neutralidade do IVA, da mesma jurisprudéncia resulta que o conceito de
“exploracao” disposto nos termos do art. 4, n.° 2 da Sexta Directiva , se refere a
todas as operacOes, independentemente da sua forma juridica, que tenham
como objectivo retirar do bem em questdo receitas com caracter de
permanéncia.

Parece ser relevante referir que o TICE fez mencao neste acérdao a sua
jurisprudéncia sobre as sociedades holding®’®, enquanto sociedades que se
dedicam a tomar participagbes sociais de outras empresas. Julgou aqui o
tribunal que estas sociedades néo seriam sujeitas passivas de IVA, pelo que se
afasta qualquer semelhanca com as sociedades de factoring, nem sequer
através da analogia.

O TJCE alude que uma prestacdo de servicos a titulo oneroso implica
prestacdes reciprocas entre o prestador e o beneficiario. Ora, quando o factor
pratica uma actividade de factoring em sentido proprio através da compra dos
creditos do aderente, sem beneficiar de qualquer direito de regresso em caso

n277

de incumprimento dos devedores, fornece “incontestavelmente um servico

ao aderente que se vai consubstanciar na desobrigacdo deste de cobrar o

2"y, supra, pag. 83.

25 . Acordao de 4 de Dezembro de 1990, Van Tiem, C-186/89, Colect., p. 1-4363, n.° 17.

2%y, Acérdao de 20 de Junho de 1991, Polysar Investments Netherlands, C-60/90, Colect., p. I-
3111, n.° 17; Acorddo de 14 de Novembro de 2000, Floridienne e Berginvest, C-142/99,
Colect., p. 1-9567, n.° 17.

277y, Acorddo MKG, cit., n.° 49

97



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

crédito, ou de correr o risco de ndo cumprimento dos seus devedores®’®. Por
estes servigos, o factor vai receber do aderente uma remuneracdo que vai
corresponder a diferenca entre o valor nominal do crédito cedido e a quantia
efectivamente entregue ao seu cedente. Entende o TJCE que esta
remuneracao constituiu uma contrapartida real pela actividade econdmica
praticada pelo factor. Assim, desta forma, o tribunal sustenta que existe uma
ligacdo directa entre as prestacbes de servicos dos factores e a sua
contrapartida, pelo que nédo se podera entender que no contrato de factoring
em sentido préprio ndo existem servicos prestados a titulo oneroso ao
aderente. Daqui se retira ainda que “o facto de o factor garantir ao cliente o
pagamento dos créditos assumindo o risco de incumprimento dos devedores
deve ser considerado como uma exploracdo do bem em questdo com vista a
obter dele receitas com caracter de permanéncia, na acepgdo do art. 4., n.° 2,
da Sexta Directiva, quando esta operacdo seja efectuada mediante
remuneracao, por um periodo determinado, como era 0 caso N0 Processo
principal”®’®.

Deste modo, é afirmado neste acérddo que as actividades de factoring
em sentido préprio se aplica o IVA, sendo este posi¢céo suportada no principio

da neutralidade deste imposto®®

, € pelas versodes inglesa e sueca do art.° 13.°
B, alinea d), ponto 3, in fine, da Sexta Directiva. Para mais, sublinha também
que ndo existe qualquer razdo valida para fundamentar uma diferenca de
tratamento, em sede de IVA, entre os contratos de factoring em sentido préprio
e improéprio, pois em ambos existe uma prestacao de servigos a titulo oneroso
por parte do factor. Se assim n&o fosse, seria criada uma situagdo
insustentavel para o factor que os custos de IVA sem qualquer possibilidade de
deducéo. Alias, sustenta o TIJCE, que as deducdes visam libertar o empresario

do 6nus do IVA devido ou pago no ambito de todas as suas actividades

2’8 Nas suas conclusdes, o Advogado-Geral refere quando um factor adquire um crédito, esta a

prestar um servico, aliviando o aderente do risco de ndo cumprimento. Assim, desde logo,
afasta qualquer comparacdo com o Acérdao Polysar. v. Conclusfes do Advogado-Geral F. G.
Jacobs, de 6 de Marco de 2003, C-305/01, n.° 25.

2%y, Acérddo MKG, cit., n.° 50

289 Nos termos do Acérdéo de 25 de Maio de 1993, Bally, C-18/92, Colect., p. 1-2871
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econdmicas. Visa assim a Sexta Directiva garantir a perfeita neutralidade da
carga fiscal de todas as actividades econdmicas que sdo sujeitas a IVA,
independentemente do seu fim ou resultado®*.

Concluiu o TJCE, relativamente a esta primeira questdo, que a
interpretacdo a ser dada a Sexta Directiva quanto ao factoring em sentido
préprio, sera a de que é o factor sujeito passivo de IVA, pelo que beneficia do

direito a deducao, nos termos do seu art. 17.°.

Quanto a segunda questao prejudicial, cumpre analisar se as operacdes
efectuadas por uma sociedade que pratique a actividade de factoring em
sentido préprio sdo operacdes sujeitas a imposto nos termos do art. 17.9, n.° 2
da Sexta Directiva. Assim sendo, pretendeu o TJCE aferir com a sua deciséo
se o ja referido contrato de factoring € uma actividade sujeita a IVA ou se, pelo
contrario, se encontra isenta deste imposto.

Podemos partir do pressuposto de que, na Alemanha, esta actividade
pode ser tributada, em virtude de este Estado-membro ter concedido aos seus
sujeitos passivos o direito de optarem ou nao pela sua tributacao.

Para este efeito, 0 sujeito passivo tera de renunciar expressamente a
isencd@o das operacoes relativas ao factoring em sentido proprio que realizou.
Sustenta o TICE que as isencdes estabelecidas no art. 13.° da Sexta Directiva,
constituem nocOes autébnomas de direito comunitario que visam afastar
divergéncias na aplicacdo do regime do IVA e que devem ser contextualizadas
no sistema comum deste imposto. Posto isto, acresce que o TJCE realgcou que
a interpretacdo a fazer relativamente ao art. 13.° deve ser estrita, pois contém
derrogacdes ao principio geral — todas as prestacdes de servicos efectuadas a
titulo oneroso por um sujeito passivo sdo tributaveis em sede de IVA?®?. Desta
modo, para este tribunal, a actividade de factoring em sentido préprio €, como
foi entendido na primeira questéo prejudicial, uma prestacdo de servicos a titulo

oneroso efectuada pelo factor ao aderente, pelo que deve ser considerada

8Ly, Acérdao de 27 de Setembro de 2001, Cibo Participations, C-16/00, Colect., p. 1-6663, n.°
27.
282 . Acordao de 9 de Outubro de 2001, Mirror Group, C-409/98, Colect., p. I-7175, n.° 30
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como incluida no ambito de aplicacdo dos artigos 2.° e 4.° da Sexta Directiva.
Alias, o TJCE lembra ainda que a “cobranca de dividas” referida no art. 13.°, é
declaradamente uma excepc¢do a isencdo. Neste contexto, a dificuldade reside
em aferir se o conceito de factoring em sentido proprio € compativel com esta
expressdo. Para esse efeito, o tribunal socorreu-se das versdes inglesa e
sueca desta disposicdo que, como excep¢do a isencdo de aplicagdo do IVA,
assemelham o factoring a cobranca de dividas. Apesar da evidéncia deste
facto, também é verdade que, de todas as outras versdes, tal ndo resulta. No
entanto, até o presente momento, como alega o Advogado-Geral nas suas
conclusbes prévias ao acoérddo em andlise?®, ndo foi suscitada qualquer
incompatibilidade com os textos inglés e sueco da Directiva. Destarte,
procedeu o TJCE a uma interpretacdo em funcéo do espirito da norma. Nesse
sentido, recordou que, sendo as isen¢des uma derrogacao a aplicacédo geral do
IVA, a sua interpretacao teria de ser restritiva, por forma a salvaguardar os
interesses que estas visam proteger. Por outro lado, referiu que o teor do art.
13.9, B, alinea d), ponto 3 in fine, enquanto excepc¢ao a uma regra que derroga
a aplicacdo geral do IVA, pode ser interpretado de uma forma extensiva.
Reforca ainda o TIJCE esta posigéo através da ratio da excepgéo a isencao, na
medida em que vai derrogar uma forma de exclusdo do principio na base da
Sexta Directiva. Assim, é possivel encaixar o factoring como uma das formas
de cobranca de divida, até porque a sua verdadeira esséncia € a “cobranca e
encaixe de créditos de terceiros”?*,

Em consequéncia, reconheceu o tribunal que se entende que o factoring
constitui uma excepcao a isencado consagrada no referido artigo, pelo que,
partindo deste pressuposto, esta isencdo nao se aplica a nenhuma das
modalidades de factoring — em sentido proprio e em sentido impréprio. Na
verdade, o TIJCE refere mesmo que nenhuma razéo justifica uma diferenca de

tratamento, em sede de IVA, entre estas duas categorias.

283 y.. Conclusdes do Advogado-Geral, cit., n.° 24.
284 v. Acérddo MKG, cit., n.° 77
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Sintetizando, decidiu o tribunal que “uma actividade econdémica pela qual
um operador compra créditos assumindo o risco de incumprimento dos
devedores e, em contrapartida, factura aos seus clientes uma comisséo,
constitui uma «cobranca de divida» na acepc¢ao do art. 13.°, B, alinea d), ponto
3, in fine, da Sexta Directiva e, por conseguinte, esti excluida da isencédo

estabelecida nessa disposi¢&o™®

(sublinhado nosso).

Em suma, da pronancia do TJCE resultam duas ideias fortes:

1. Uma sociedade que exerce a actividade de factoring,
independentemente da modalidade, efectua uma actividade
econdmica nos termos do art. 2.° e art. 4.° da Sexta
Directiva, pelo que beneficia do direito a deducédo nos termos
do art. 17.°, enquanto sujeito passivo de IVA,;

2. O contrato de factoring em sentido proprio e, inerentemente,
o contrato de factoring em sentido improprio constituem uma
cobranca de divida nos termos do art. 13.°, B, alinea d),
ponto 3, in fine e, em consequéncia, estdo excluidos da

isencéo estabelecida nesta norma.

285\, Acérddo MKG, cit., n.° 81
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4.3. O REeNvIO PREJUDICIAL E A ORDEM JURIDICA PORTUGUESA

O reenvio prejudicial esta previsto no art. 234.° do TCE. Dispde este artigo
que o TJCE?® é competente para decidir, a titulo prejudicial, questdes sobre a
interpretacdo do TCE, sobre a validade e a interpretacdo dos actos adoptados
pelas Instituicbes da Comunidade e pelo BCE ou sobre a interpretacédo dos
estatutos dos organismos criados por actos do Conselho, desde que estes
estatutos o prevejam.

No acérddo em apreco, foi suscitado pelo Bundesfinanzhof uma questéo
prejudicial sobre a interpretacdo de uma Directiva, ou seja, nos termos do
disposto na alinea b) do art. 234.° do TCE. Resulta, assim, uma duvida: quais
os efeitos que pode este acérddo vir a ter na ordem juridica portuguesa®®’?

Segundo MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, “0 instituto do chamado reenvio
prejudicial constitui um instrumento de cooperacao entre o Tribunal de Justica e
os tribunais nacionais, considerados como tribunais comuns de direito

1288

comunitario Entende ainda este autor que “o direito criado pelas

Comunidades deve ser aplicado no plano estadual através dos o6rgdos
nacionais, sejam eles judiciarios ou administrativos”®°. Ora, a decisdo tomada

|290

pelo TICE num reenvio prejudicial®®, vincula apenas o juiz do processo®",

pelo que ndo se estende, no entendimento deste mesmo autor, relativamente a

8 sublinha José CARAMELO GOMES que “o Direito contido nos Tratados e o Direito deles

derivado € objecto de interpretacdo por um 6érgado jurisdicional préprio, com competéncia

exclusiva e obrigatdria”. — v. GOMES, José Caramelo, O Juiz Nacional e o Direito Comunitario —

O exercicio da autoridade jurisdicional nacional na jurisprudéncia do Tribunal de Justica das

Comunidades Europeias, Almedina, 2003, pag. 22.

87 Neste sentido, devemos referir gue ja Jose CARAMELO GOMES suscitou os problemas

relativos a dificuldade de interpretacdo dos acérddos do TIJCE e a necessidade da sua

agplicagao uniforme. — v. GOMES, José Caramelo, O Juiz Nacional cit., pag. 54.

2% GoRJAO-HENRIQUES, Miguel, Direito Comunitario, Almedina, 2002, pag. 287

GORJAO-HENRIQUES, Miguel, cit., loc. cit.

Pertinente citar Miguel Gorjao-Henriques: “A prondncia do Tribunal de Justica, contudo,

esta, pela sua natureza, a meio caminho entre a apreciacdo abstracta tipica do assento

(excepto na sua forca juridica) e a concrecéo do precedente” - GORJAO-HENRIQUES, Miguel, cit.,
ag. 298.

Egl Refere-se ao juiz do processo que efectuou o reenvio; v. GORJAO-HENRIQUES, Miguel, cit.,

loc. cit.

289
290
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outros 6rgdos jurisdicionais nacionais?*?

. Quanto a JoAo MoTA CAMPOS e JOAO
Luiz MoTA CAMPOS, sustentam também que um acérddo do TJCE interpretativo
vincula somente o juiz nacional que recorreu a este tribunal comunitério®®.
Mas, ainda neste contexto, pode o TJCE admitir que a autoridade do seu
acordao ultrapasse o quadro do caso concreto, na medida em que va dispensar
os tribunais supremos dos Estados-membros da obrigacao de reenvio, que lhes
€ imposta pelo art. 234.° do TCE, sempre que uma questdo de interpretacdo
seja suscitada e ja tenha sido decidida por acérddo anterior do TICE®®*. Estes
autores salvaguardam, entdo, duas hip6teses®*;

1. Se se estiver perante um caso analogo, cuja questado da interpretacdo
tenha sido j& decidida, o tribunal nacional pode fazer uma interpretacao
semelhante a uma anteriormente feita pelo TJCE, ou;

2. Reenviar para o TICE por forma a obter deste a confirmacdo ou a
modificacdo da interpretacéo ja fornecida.

Alias, tem sido entendimento do TJCE que a interpretacdo efectuada num
reenvio prejudicial, quando enviada ao juiz nacional, deve estar apta a solucao
do litigio, dado que nao se deve limitar & simples funcao interpretativa®*®.

Daqui se conclui que as decisbes tomadas pelo TJCE, em sede de
reenvio prejudicial, apenas produzem efeitos para os juizes dos processos a
que se referem. No entanto, partindo do pressuposto de que este tribunal vai
manter a sua decisdo em interpretacdes futuras, justificam JOAO MOTA CAMPOS
e JOAo Luiz MoTA CAMPOS que o tribunal nacional pode optar por ndo reenviar a
questdo, acatando a sua interpretacéo anterior®®” ou, como ja vimos, reenviar
esta questao interpretativa para o TJICE, com vista a que este tribunal confirme

ou modifique o acordao prejudicial anterior.

292

ros GORJAO-HENRIQUES, Miguel, cit., loc. cit.

CAMPOS, Jodo Mota, CAMPOS, Jodo Luiz Mota, Manual de Direito Comunitario, Fundacao de
Calouste Gulbenkian, 4.2 Edicao, 2004, pag. 442.

294 campos, Jodo Mota, CAMPOS, Jodo Luiz Mota, cit., loc. cit,.

2% campPos, Jodo Mota, CAMPOS, Jodo Luiz Mota, cit., loc. cit,.

% GomEs, José Caramelo, O Juiz Nacional cit., pag. 54.

297 Apenas podera ser deste modo se estivermos perante uma situacéo analoga.
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Importa acrescentar aqui que, ainda que se entendesse que a eficacia do
acorddo interpretativo fosse erga omnes, como destaca JOSE CARAMELO
GOMES, 0s seus custos iriam ser superiores aos beneficios®®, dado que, se a
eficacia destes acordaos for apenas inter partes, sempre havera uma maior
abertura para a constante adaptacdo da interpretacdo do TJCE a casos

concretos futuros?®.

298

ros GOMES, José Caramelo, O Juiz Nacional cit., pag. 60.

GOMES, José Caramelo, O Juiz Nacional cit., pag. 61
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4.4. O CAsO ESPANHOL E A ALTERACAO DA LEY 62/20003

A Ley 62/2003, de 30 de Dezembro, introduziu varias alteracbes nas
medidas fiscais espanholas, nomeadamente na sua lei do IVA (Ley 37/1992, de
28 de Dezembro).

Perante este facto, cumpre comecar por analisar uma destas alteracdes
que parece resultar da decisdo do acordao MKG. O art. 9.°, n.° 1 do paragrafo

C, alinea d) da Ley 37/1992 passou a ter a seguinte redaccao:

c) El cambio de afectacion de bienes corporales de un sector a otro
diferenciado de su actividad empresarial o] profesional.
El supuesto de autoconsumo a que se refiere esta letra ¢) no resultara aplicable
en los siguientes casos:

(..)

“Las operaciones de cesion de créditos o préstamos, con_excepcion de
1300

las realizadas en el marco de un contrato de «factoring»

Com esta alteragdo, o legislador espanhol mantém um sector
diferenciado. No entanto, vai excluir as actividades de cessdo de créditos e
empréstimos quando estiverem no ambito de um contrato de factoring.

Relativamente a excepcéo a isencdo em sede de IVA, dispunha o art.° 20,
n.° 18, da Ley 37/1992 deste modo: “Estaran exentas de este impuesto las
siguientes operaciones (...) financieras:

a) Los depédsitos en efectivo en sus diversas formas, incluidos los
depdsitos en cuenta corriente y cuentas de ahorro, y las demas operaciones
relacionadas con los mismos, incluidos los servicios de cobro o pago prestados

por el depositario en favor del depositante. La exencion no se extiende a los
301

servicios de gestion de cobro de créditos™~, letras de cambio, recibos y otros

300
301

Sublinhado nosso.
Sublinhado nosso.
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documentos. No se consideraran de gestion de cobro las operaciones de
abono en cuenta de cheques o talones; (...)

h) Las operaciones relativas a transferencias, giros, cheques, libranzas,
pagarés, letras de cambio, tarjetas de pago o de crédito y otras érdenes de
pago.

La exencion se extiende a las operaciones siguientes:

a') La compensacion interbancaria de cheques y talones.

b") La aceptacion y la gestidon de la aceptacion.

c') El protesto o declaracion sustitutiva y la gestion del protesto.

No se incluye en la exencion el servicio de cobro de letras de cambio o demas
documentos que se hayan recibido en gestion de cobro.

i) La transmision de los efectos y 6rdenes de pago a que se refiere la letra
anterior, incluso la transmision de efectos descontados; (...)".

Dentro deste contexto, jA se poderia observar que a lei espanhola era
bastante receptiva a tributacdo do factoring em sede de IVA, até porque
salvaguardava, desde logo, a gestdo de créditos. Posto isto, o legislador
espanhol, na Ley 62/2003, optou por configurar estas alineas do art. 20.° de
forma diferente, senédo veja-se:

A alinea a) passou a ter a seguinte disposicdo — “Los depoésitos en
efectivo en sus diversas formas, incluidos los depdsitos en cuenta corriente y
cuentas de ahorro, y las demas operaciones relacionadas con los mismos,
incluidos los servicios de cobro o pago prestados por el depositario en favor del
depositante. La exencion no se extiende a los servicios de cobro de créditos

letras de cambio, recibos y otros documentos. Tampoco se extiende la

exencion a los servicios prestados al cedente en el marco de los contratos de

factoring, com excepcion de los de antecipo de fondos que, en Su caso, se

pueden prestar en estos contratos®*>. No se consideraran de gestién de cobro

las operaciones de abono en cuenta de cheques o talones”.
Quanto a alinea h), o seu contetdo também foi alterado, na medida em

gue se acrescentou, na sua parte final — “Tampoco se incluyen en la exencion

302 syblinhado nosso.
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los servicios prestados al cedente en el marco de los contratos de factoring,

com excepcion de los de antecipo de fondos que, en su caso, se pueden

prestar en estos contratos”.

Para finalizar, a alinea i) passou a deter, in fine, a mesma expresséao da

alinea h).

Posto isto, retira-se destas alteracdes a Ley 37/1992 que o legislador
espanhol optou por conceber uma excepcao a isencao do IVA da qual néo
resultasse qualquer duvida. Para esse efeito, afastou das suas isencdes
dispostas nas alineas a), h) e i) do n.° 18, do art. 20.°, os servi¢cos prestados
pelo factor exceptuando os adiantamentos contratualmente previstos.

Todavia, autores espanhdis mostravam ja, antecipadamente, alguma
relutancia face a Ley 37/1992, na medida em que as alineas ¢)*% e €)** do n.°
18 do art. 20.° isentavam (e continuam a isentar) a concessao de créditos e a
transmissdo de empréstimos e créditos, enquanto exclui os servicos de
cobranca de créditos, qualquer que seja a sua forma®®. Ora, o entendimento
da administracao fiscal espanhola era no sentido de que, na medida em que de
um contrato de factoring resulta uma cessao de créditos do aderente ao factor
e uma concessédo de crédito deste para aquele, ambas as operacdes estavam
isentas de IVA nos termos do disposto nas referidas alineas do art. 20.°.
Actualmente, essas alineas apenas se limitam, aparentemente, a isentar do

pagamento do IVA a cessao de créditos na dptica da sua transmissao.

Com a alteracdo da Ley 62/2003, resultaram as seguintes mudancgas no

tratamento fiscal da actividade de factoring:

%3 Esta alinea estabelece como isencdo “La concesiéon de créditos y préstamos en dinero,

cualquiera que sea la forma en que se instrumente, incluso mediante efectos financieros o
titulos de otra naturaleza”.

%% Quanto a esta alinea, isenta “La transmisién de préstamos o créditos”.

%9 varios, “Modificaciones Introducidas por la Ley 62/2003 en la Ley 37/1992 del Impuesto sobr
el Valor Anadido”, Pricewaterhousecoopers, pag. 4
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1. O factor, ao praticar a actividade de factoring com ou sem recurso,
presta ao aderente servigcos sujeitos a IVA,

2. Ao facturar os seus servicos aos aderentes cobra IVA que estes vao
poder deduzir a montante (desde que sejam sujeitos passivos);

3. Por sua vez, o factor torna-se sujeito passivo pelo que podera também
deduzir o imposto que liquidou;

4. O contrato de factoring engloba eventuais adiantamentos ao aderente
Cujos juros se encontram isentos de IVA;

5. O célculo do valor de IVA dedutivel do factor vai ser aferido através do
pro rata calculado tendo em conta as prestacdes de servi¢cos n&o isentas

e o financiamento isento.

Em concluséo, o acérddo MKG teve uma enorme influéncia na alteracdo da
lei do IVA espanhola. Alids, no prazo de seis meses, o regime tributario do
factoring em Espanha adaptou-se a interpretacdo da Sexta Directiva feita pelo
TJCE.
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45. O CAsoOPORTUGUES

Neste momento, em Portugal, a tributacdo do factoring é realizada, como
ja analisamos, através do imposto de selo®.

Um contrato de factoring implica, tal como expusemos, varias prestacdes
de servicos do factor ao aderente. Acontece que, presentemente, nenhuma
destas prestacdes de servicos é tributada no nosso pais em sede de IVA.

O CIVA, no seu art® 9, estabelece as isencdes deste imposto nas
operacgdes internas. O n.° 28 deste artigo isenta, na sua alinea a), a “concesséo

e a negociacdo de créditos, sob qualquer forma®"’, compreendendo operacées

de desconto e redesconto, bem como a sua administracao ou gestao efectuada
por quem o0s concedeu” e, na sua alinea c), as “operac¢des, incluindo a
negociacao, relativas a depodsitos de fundos, contas correntes, pagamentos,
transferéncias, recebimentos, cheques, efeitos de comércio e afins, com

1308

excepcao da cobranca de dividas Neste contexto, a administracao fiscal

tem entendido que as comissdes auferidas pelas sociedades de factoring estéo
isentas de IVA, nos termos do disposto no art. 9.2, n.° 28, alinea a) do CIVA®®.
No nosso entendimento, e salvaguardando o devido respeito, esta posi¢céo
da administracao fiscal esta sustentada numa concepc¢ao errada de factoring.
Se partirmos do pressuposto de que o contrato sem recurso € uma simples
compra e venda de créditos®'°, entdo o factor, ao cobrar o crédito, vai fazé-lo
por conta e interesse proprios pelo que a expressao “cobranca de divida”
nunca se lhe podera aplicar num quadro de excepcdo a isencdo, pois ndo
estaria o factor a efectuar nenhuma prestacdo de servicos ao aderente de

acordo com o art. 4.° do CIVA. Ainda dentro do mesmo pressuposto, facilmente

%% para uma melhor abordagem da tributacdo do factoring em sede de imposto de selo, v.

onto 3.1.2. do nosso estudo.

" Sublinhado nosso.
%% Sublinhado nosso.
%99 v. Informagdes Vinculativas da DGCI, Proc. C071 2002008, com despacho concordante do
Sr. Director-Geral dos Impostos, em 18/10/2004, Boletim do Contribuinte, Revista de
Informacéo Fiscal, Novembro, 2.2 Quinzena, Ano 72.°, 2004, n.° 22, pag. 788.
%19 Quanto & natureza do contrato de factoring, v. ponto 2.1. e 2.3. da nossa exposicao.
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se enquadraria a isenc¢ao da tributacdo do contrato com recurso nos termos do
art. 9.2, n.° 28, alinea a) do CIVA, considerando os seus servicos no ambito da
concessao e negociacao de créditos.

N&do defendemos, contudo, esta posicdo, pelo que vamos partir do
pressuposto de que o contrato de factoring € muito mais do que uma mera
compra e venda de créditos, independentemente da sua modalidade. — No
contrato sem recurso, o aderente vai ceder o crédito para que seja o factor a
cobra-lo, garantindo este o cumprimento do devedor. Para esse efeito, 0
aderente paga uma comissdo de factoring e uma comissdo de garantia, para
além dos juros sobre um eventual adiantamento. O valor que o aderente vai
receber do factor é necessariamente inferior ao valor do crédito, pois o primeiro
suporta o pagamento das prestacdes de servicos do segundo. Sintetizando, no
contrato sem recurso, o factor presta servi¢cos a titulo oneroso ao aderente nos
termos do art. 4.° do CIVA. Neste servicos, é relevante o papel da cobranca de
dividas®!*, pelo que entendemos que deve considerar-se esta actividade como
uma excepcédo a isencao de acordo com o art. 9.°, n.° 28, alinea d), in fine do
CIVA. Para mais, estabelece o art. 11.°, n.° 1 da LGT que na determinacéo do
sentido das normas fiscais se aplica as regras e principios gerais. Desta forma,
subsidiariamente, vamos utilizar 0 9.°, n.° 3 do CC que dispde que “na fixacéo
do sentido e alcance da lei, o interprete presumira que o legislador consagrou
as solucbes mais acertadas e soube exprimir 0 pensamento em termos
adequados”. Fazendo, entdo, uma interpretacdo nestes termos, concluimos
que o legislador utilizou a expressdo “cobranca de dividas” no sentido de
abranger o conceito de actividade de factoring quer se trate de um contrato
sem recurso ou com recurso. E, mesmo que duvidas houvesse quanto ao
factoring sem recurso, estas nunca deveriam existir quanto ao factoring com
recurso.

Por conseguinte, pese embora a posicdo assumida pela Administracéo
Fiscal quanto ao contrato de factoring, entendemos que, face a legislacao

actual, todas as modalidades de um contrato de cessao financeira devem ser

1 A cobranca de divida consiste nos servicos minimos a praticar pelo factor.
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tributadas em sede de IVA, com excepcdo dos financiamentos (que deverao
ser tributados nos termos do CIS).

A 1 de Janeiro de 2004, entrou em vigor em Espanha, a Ley 62/2003 que
introduziu alteracbes a Ley 37/1992 (CIVA espanhol). Para estas alteracoes,
contribuiu o acérddo MKG, de 26 de Junho de 2003. Em Portugal, em Janeiro
de 2005, ainda n&do houve qualquer movimentagdao da Administracdo Fiscal e
nem do legislador para alterar a sua posi¢cao quanto a tributacdo do factoring.
No entanto, bastaria uma mudanca da interpretacdo da lei, na medida em que
0 nosso CIVA é perfeitamente compativel com a interpretacéo feita pelo TICE.
De salientar apenas, num ambito de mudanca interpretativa, uma referéncia a
PATRICIA NOIRET CUNHA, que detectou alguma incompatibilidade entre o

acorddo MKG e o entendimento da Administracdo Fiscal Portuguesa®?.

Concretizando, em Portugal®®, nem o legislador, nem a Administracdo
Fiscal procederam a qualquer aproximagdo ao entendimento sustentado no
acordao MKG.

%12 CuNHA, Patricia Noiret, Imposto Sobre o Valor Acrescentado - Anotacdes ao Cédigo do

Imposto Sobre o Valor Acrescentado e ao Regime do IVA nas Transac¢des Intracomunitarias,
Coimbra Editora, 2004, pag. 206 e 207
%13 Contrariamente ao que aconteceu, como vimos, em Espanha.
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4.6. CONCLUSOES

Em suma, o acérddo MKG veio retirar algumas duvidas que poderiam
existir nos varios Estados-membros. Ou porque tributavam o contrato de
factoring em sede de outro imposto que nédo o IVA, por o considerarem, a luz
da Sexta Directiva, isento, ou porque, embora aplicassem IVA a este contrato,
apenas o faziam relativamente a actividade de factoring com recurso, por
considerarem que a cedéncia de créditos sem direito de regresso do factor
sobre o aderente seria uma compra e venda de créditos, pelo que o factor
actuaria por sua conta e risco.

Em Portugal, como ja vimos, nenhum efeito foi retirado do referido
acorddo do TJCE. Nem o legislador, nem a administracéo fiscal aproveitaram
as orientacdes seguidas por este tribunal. O TJCE fez uma interpretacéo da
Sexta Directiva por via do art. 234.° do TCE. Desta forma, ndo nos parece que
devamos continuar a interpretar o nosso CIVA de forma contraria a do
entendimento do TJCE, na medida em que este foi construido a imagem da
Sexta Directiva.

N&do vamos fazer aqui qualquer referéncia ao efeito directo das
Directivas, mas apenas ao seu efeito indirecto, nomeadamente a Teoria da
Interpretacdo Conforme. Segundo esta teoria, existe uma obrigacdo de os
tribunais nacionais, face a uma incompatibilidade legislativa, fazerem da lei
uma interpretacdo conforme as Directiva Comunitarias. Num texto legal, podem
existir varias interpretacdes, sendo que deve fazer-se aquela que mais se
aproxime do objectivo previsto pela Directiva, tendo sempre como limite a
interpretacdo “contra legem”. Alids, como refere MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, “0
principio da interpretagdo conforme afirma que o intérprete e aplicador do

direito, internamente, devera, ainda quando deva aplicar apenas o direito
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nacional, atribuir a este uma interpretacdo que se apresente conforme o
sentido, economia e termos das normas comunitarias”*.

Neste contexto, devemos fazer uma referéncia ao Acérddo Marleasing®*
que veio firmar o principio do efeito indirecto, invocando que “(...) ao aplicar o
direito nacional e nomeadamente as disposicoes de uma lei nacional
especialmente adoptada para executar uma directiva (...), 0 6rgao jurisdicional
nacional é obrigado a interpretar o seu direito nacional a luz do texto e do
objectivo da directiva para atingir o resultado referido no art. 249.°, paragrafo 3
TCE. Contudo, este ndo deve ser o caminho a seguir na nossa fundamentacéo,
na medida em que a taxatividade da directiva é igual a do nosso CIVA. O facto
externo é o acérddo MKG.

Ora, o TJCE, enquanto unica instituicio competente para interpretar

6 através do

autenticamente o direito derivado das Comunidades Europeias>:
seu acorddo MKG, dirigiu a sua interpretacdo da Sexta Directiva num
determinado sentido. A Administracdo Fiscal faz, contudo, uma interpretacéo
diferente do conteudo do art. 9.°, n.° 28, alinea c) do CIVA, que corresponde a
uma transposicao quase literal, para a ordem juridica portuguesa, do art. 13.°
B, alinea d), ponto 3, in fine, da Sexta Directiva. Todavia, podia o Estado
Portugués, a luz do art. 13.° B desta Directiva, isentar taxativamente a
actividade do factoring, pois este artigo confere-lhe essa faculdade.

Certo é, que a presente data, o legislador ndo efectuou qualquer
identificacdo objectiva do factoring enquanto actividade isenta. Desta forma,
apenas nos podemos limitar a interpretar o art.° 9.°, n.° 28, alinea c) do CIVA
de acordo com o art. 9.° do CC e o art. 13.° B, alinea d), ponto 3, in fine, da
Sexta Directiva. Dentro deste contexto, tendo o TJCE interpretado a Directiva

7

no sentido de que o factoring®’’ consiste numa “cobranca de dividas”,

implicando a prestagcédo de servicos a titulo oneroso do factor ao aderente nos

14 GoriAO-HENRIQUES, Miguel, cit., pag. 207.

%15 Acérdado de 13 de Novembro de 1990, Marleasing, C-106/89, Colect., p.1-4135, n.° 8

318 ¢fr. art. 220.° do TCE; v. GoMEs, José Caramelo, “O Contencioso dos Auxilios dos
Estados”, disponivel em http://comunitario.no.sapo.pt/textos/Auxilio3.pdf, pag. 6

17 Quer o contrato de factoring sem recurso, quer o contrato de factoring com recurso.
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termos dos seus artigos 2.°, n.° 1 e 6. ndo devera a administracdo fiscal
entender de forma diferente, socorrendo-se das posi¢cdes que entendem que
este contrato, quando sem recurso, € uma compra e venda de créditos.
Também é certo, porém, que o factoring ndo se traduz somente numa
cobranca de dividas, pois implica igualmente a prestacdo dos varios servicos ja
abordados neste estudo. No entanto, como entendeu acertadamente o TJCE,
um contrato com estas caracteristicas tem de ser tributado de uma forma
unitaria e coerente devido a um principio de neutralidade, até porque, um
contrato de factoring, no minimo, implica cobranca de dividas.

O legislador espanhol pretendeu nao deixar qualquer margem de
manobra a eventuais davidas e aproveitou a interpretacdo do TJCE para alterar
a sua lei fiscal. Deste modo, destacamos o facto de ter separado a prestacéo
de servicos que resulta da cessao financeira e dos adiantamentos que os
factores realizam aos aderentes. Assim, continuou a isentar estes
financiamentos concedidos, porque a sua natureza € a de um mdutuo,
independentemente da modalidade do contrato®'®.

Pelo exposto, parece-nos que o acorddo MKG apenas tem eficacia para
0 juiz do processo reenviado. No entanto, ndo pode deixar de ter um forte efeito
persuasivo sobre a interpretacédo da letra da lei em Portugal, pois a orientacao
da jurisprudéncia do TJCE esta, como vimos, lancada. A insisténcia da
Administracdo Fiscal nessa interpretacao contraria ao TICE pode implicar que,
numa eventual via litigiosa, se arrisque a ver este tribunal a confirmar o
acordao MKG.

Em suma, a letra da lei portuguesa deve passar a ser interpretada a luz
do referido acérddo. Entendemos ndo ser necessario um esforco legislativo
como aquele que foi efectuado em Espanha com a Ley 62/2003. Contudo, néo
afastamos totalmente essa opc¢édo devido ao quadro actual da actividade de

factoring e as duvidas acerca da sua natureza.

%8 Como ja vimos, no contrato de factoring sem recurso, as quantias entregues ao aderente

antes do vencimento do documento que titula o crédito correspondem a um mutuo e ndo um
adiantamento do preco, nos termos de um contrato de compra e venda.
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5. A TRIBUTACAO DO CONTRATO FORA DA UNIAO EUROPEIA

Analisamos ja a tributacao do factoring a luz da Sexta Directiva. Cumpre

agora abordar um exemplo de tributacdo da cesséao financeira fora da UE.

No Brasil, o Decreto n.° 4.494, de 3 de Dezembro de 2002,
regulamentou o Imposto sobre Operacfes de Crédito, Cambio e Seguro, ou
relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios — IOF. Este imposto visa tributar todas
as operacoes de crédito.

Assim, o IOF vai incidir sobre operacdoes de crédito realizadas por
“empresas que exercem as atividades de prestacdo cumulativa e continua de
servigos de assessoria crediticia, mercadoldgica, gestdo de crédito, selecao de
riscos, administragdo de contas a pagar e a receber, compra de direitos
creditérios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestacdo de
servicos (factoring)”**. Neste sentido, este imposto vai tributar, nos termos do
art. 3.° do IOF, a alienacao de direitos creditérios de aderentes a sociedades de
factoring.

Acresce que, segundo o art. 4.°, paragrafo anico, contribuinte do IOF é o
alienante dos créditos, ou seja, o aderente. No entanto, o responsavel pela
cobranca do imposto e pelo seu recolhimento para o Tesouro Nacional € a
sociedade de factoring adquirente dos créditos®%°.

O IOF é um imposto com algumas semelhancas ao imposto de selo

portugués, pois visa tributar as operacgdes financeiras.

19 Cfr. art. 2.9, n.° 1, alinea b) do IOF
320 Cfr. art. 5.2, n.° 2 do IOF.
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No Brasil, o contrato de factoring € entendido como uma compra e

venda de créditos, pelo que a sua tributacdo estd adaptada a esta realidade.
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6. CONCLUSAO

Com este estudo, visamos aprofundar um tema pouco debatido pela
doutrina portuguesa — a tributagéo do factoring. Na abordagem do tema, pese
embora fosse 0 nosso objectivo elaborar um trabalho Unica e exclusivamente
no ambito do Direito Fiscal, fomos forcados a embrenhar-nos em questées de
Direito Civil, Comercial e Comunitario, sem as quais ndo poderiamos retirar a
presente concluséo.

Posto isto, apos o aprofundar de todos os pontos a que nos propusemos
estudar, resultaram, do nosso estudo, 0s seguintes pressupostos que nos

auxiliaram na conclusao final:

A — QUANTO AO CONTRATO DE FACTORING

1. O factoring apresenta-se como um contrato pelo qual duas partes (um
factor e um aderente) acordam manter uma relagdo contratual
permanente, que implica a obrigacdo do aderente ceder a totalidade ou
parte dos créditos sobre os seus devedores, com vista a que a sua
gestado e cobranca seja efectuada pelo factor, e a obrigacédo deste ultimo
aceitar a sua cessao, dentro dos pressupostos previamente acordados,
prestando ao aderente os referidos servicos de gestdo e cobranca e,
qguando solicitado, adiantamentos sobre os créditos cedidos;

2. Este contrato traduz-se, no minimo, numa cobranca de dividas;

O factor é remunerado através de comissdes de factoring (sobre os
servigos prestados) e de garantia (sobre o risco de incumprimento dos
devedores e juros (sobre a quantia adiantada ao aderente);

4. E um contrato descentralizador de funcéo para terceiro;
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5. Em nenhuma das suas modalidades resulta que o factoring € um
simples contrato de compra e venda de créditos;

6. Deriva do contrato de factoring sem recurso e com antecipagao que a
sua natureza é a de um mandato fiduciario, de um muatuo e de uma
fianca; do contrato sem recurso e sem antecipacdo, resulta uma
natureza de mandato e fianga;, quanto ao contrato com recurso e
antecipacdo a de um muatuo e de um mandato comerciais e, finalmente,
0 mandato sem representagdo estrutura o contrato com recurso e sem

antecipacao;

B — QUANTO A TRIBUTAGAO DO FACTORING

7. Em Portugal, o contrato de factoring € tributado em sede de imposto de
selo, quer relativamente as eventuais antecipagcfes efectuadas pelo
factor ao aderente, quer relativamente as comissfes cobradas pelo
primeiro ao segundo.

8. Apesar de a Administracdo Fiscal ter entendido que o contrato de
factoring sem recurso nédo deve ser tributado, por se tratar de uma
compra e venda de créditos, na medida em que o factor actua por sua
conta e risco e as antecipacdes sdo meros adiantamentos por conta do
preco acordado, certo € que a pratica corrente tem sido diferente;

9. Com o acordao MKG, passou a existir uma interpretacdo do TJCE que
sustenta que o factoring € uma excepcédo a isencao da Sexta Directiva,
pelo que esta actividade deve ser tributada em sede de IVA;

10.Este acérdao apenas tem efeitos vinculativos para o juiz do tribunal do
processo reenviado, sendo que, por essa razao, apenas pode produzir
efeitos persuasivos sobre o legislador portugués e a Administracao
Fiscal nacional;

11. Pese embora o legislador espanhol tenha alterado a sua lei devido ao
referido acérddo, a administracao fiscal portuguesa continuou a seguir a

mesma interpretacdo do art. 9.°, n.? 28, c) CIVA.

118



A TRIBUTAGCAO DO FACTORING — Uma Abordagem Critica numa Perspectiva Nacional e Internacional

DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA

Por conseguinte, concluimos que o imposto de selo apenas se deve
aplicar relativamente ao adiantamento efectuado pelo factor ao aderente.
Sendo este imposto um tributo destinado, em grande parte, a area bancaria,
entendemos que deve ser tributada em sede de imposto de selo aquela que € a
fungcéo financeira de um contrato de factoring. Esta tributacdo deve ser
efectivada independentemente de estarmos perante um adiantamento de um
contrato com ou sem recurso.

Quanto as comissdes cobradas pelo factor sobre a cessao de créditos,
traduzem-se no pagamento do aderente por servicos que lhe séo prestados,
nomeadamente a cobranca do crédito e o risco de incumprimento do devedor
assumido. Face a lei actual, nem é preciso recorrer ao acorddao MKG para aferir
que, sendo o factoring, no minimo, um servico especializado de cobranca de
dividas, deve ser tributado em sede de IVA nos termos do art. 9.°, n.° 28, c¢) in
fine do CIVA — contrariando, deste modo, a orientacdo da administragao fiscal.

Ainda assim, o acorddao MKG veio dar uma maior substancia a esta
posicdo. O TJCE interpretou as disposi¢cdes mais relevantes da Sexta Directiva
guanto a esta matéria no sentido de que a actividade de factoring ndo é isenta
de IVA porque se traduz numa excep¢do a isencdo do imposto. Ora, daqui
decorre que o Orgdo por exceléncia para interpretar o direito derivado das
Instituicbes das Comunidades atribuiu um determinado sentido a um texto legal
(art.° 13.° B, alinea d), ponto 3, in fine da Sexta Directiva) que foi transposto
guase na sua totalidade para o art. 9.°, n.° 28, c), in fine, do CIVA. Se é certo
que o reenvio prejudicial apenas produz efeitos para as partes e nao para
terceiros, também é certo que a ndo adopcao da base de entendimento do
TJCE pode traduzir-se num fracasso para a Administracdo Fiscal numa
eventual via litigiosa.

Desta forma, acreditamos que a questdo ndo se coloca quanto a letra da
lei portuguesa. No entanto, uma alteracao legislativa como a que foi efectuada
em Espanha é um exemplo da necessidade de manter a harmonizacao fiscal

no seio da UE. Mais se diga que temos, também, as indicagbes das versdes
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sueca e inglesa da Sexta Directiva, que colocam o factoring ao lado da
cobranca de dividas, como excepc¢oes a isencdo do art. 13.°.

Ainda neste contexto, 0s agentes econémicos teriam todas as vantagens
nesta alteracdo da tributacdo do factoring, pese embora os servi¢cos do factor
se tornassem mais dispendiosos devido a liquidacédo dos 19% do IVA. Por um
lado, os aderentes (que nunca sdo o consumidor final), que fossem sujeitos
passivos de IVA, passariam a poder deduzir a montante o imposto liquidado no
pagamento dos servigos dos factores, deixando de suportar, na totalidade, o
imposto de selo. Por outro, os factores, enquanto sujeitos passivos, passariam
a poder deduzir também a montante o IVA liquidado na aquisi¢do de bens e de
prestacdes de servigos afectos a sua actividade (que viria a ser aferido através
do pro rata).

Acreditamos que esta para surgir a revolucado da tributacdo do factoring
e gue estara para breve. Apenas nao sabemos qual sera o meio utilizado nessa
revolugdo: a interpretacdo da lei conforme a Sexta Directiva(através da
jurisprudéncia nacional ou comunitaria), ou uma alteracdo legislativa
propriamente dita. Com 0 excesso de legislacdo acumulada nos ultimos anos,
aparentemente, a interpretacdo conforme da lei apresenta-se como a melhor
solugcdo. Contudo, por razdes de seguranca juridica, ndo descartamos a
hip6tese de uma alteracdo da lei semelhante a espanhola poder ser a chave do

problema.
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