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RESUMO

A descida progressiva da taxa nominal do IRC e o consequente aumento do
diferencial relativamente as taxas do IRS tem conduzido a uma excessiva e desenfreada
constituicdo de sociedades, em substituicdo do exercicio das atividades em nome individual.
A transparéncia fiscal € um instrumento na procura da verdade e da responsabilidade, por
meio do qual se retira 0 véu da personalidade juridica as entidades por ele abrangidas,
visualizando-se apenas a figura dos respetivos socios ou membros. Com efeito, a lei como
que vé atraves dessa entidade, dando-se voz aos opositores da tributacdo da sociedade que
defendiam que deveria transferir-se a tributacdo para a pessoa dos seus socios. O regime de
transparéncia fiscal esta consagrado no artigo 6° do Cddigo do Imposto sobre as Pessoas
Coletivas e foi instituido em Portugal, em 1989, mas era ja aplicado ha muito noutros paises
para as denominadas sociedades de pessoas (partnerships). E caracterizado pela
desconsideragéo, para efeitos de tributagdo em imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas, da personalidade juridica de determinados entes coletivos, tributando-se o
respetivo rendimento diretamente na pessoa dos seus sbécios ou membros,
independentemente de ocorrer distribuicdo de lucros. Com o intuito de assegurar a
neutralidade fiscal, eliminar a dupla tributacdo econémica e combater a evasao e fraude
fiscais, a sua estatuicdo sempre gerou controversias, essencialmente quanto as entidades por
si abrangidas — as flow-through, pass-through ou fiscally-transparent entities -,
operacionalidade pratica e determinacdo dos resultados que devem ser imputados aos seus
socios. O nosso ordenamento juridico-tributario ndo tem sido objeto de profundas
alteraces, enaltecendo-se, porém, a Gltima, em 2014, que ocorreu com a Reforma do CIRC
e que veio a alargar o seu ambito subjetivo. Certos que, perante as questdes controvertidas
que reclamam uma reflexdo mais cuidada, as posi¢cGes doutrinais e a jurisprudéncia

produzida, ha ainda um longo caminho a percorrer.

Palavras-chave: regime de transparéncia fiscal; principio da neutralidade fiscal; dupla
tributacdo; evasao fiscal; desconsideracao da personalidade juridica; personalidade coletiva;

sociedades transparentes; grupos transparentes; sociedades de profissionais.



ABSTRACT

The progressive decrease in the IRC’s nominal rate and the consequent differential
increase regarding the IRS rates have led to an excessive and uncontrolled foundation of
societies, which replaced the practice of individual based activities. Fiscal transparency is a
tool used in the pursuit of the truth and responsibility, through which the legal personality
of the entities is unveiled, allowing only the inspection of the respective partners or
individual members. Indeed, it is as if the law saw through that entity, granting voice to the
societies’ taxation opponents that argue that the taxation should be transferred to its partners’
legal personality. The fiscal transparency regime is established in Article 6 of the Taxation
Code of Income and Gains of Collective People and it was approved in Portugal in 1989,
although it was applied in other countries before this to the so-called partnerships. This
regime is characterized by the disregard of the legal personality of certain collective entities
for purposes of collective people’s income taxation, taxing the respective income directly to
the entity of its partners or members independently of there being a profit distribution. With
the objective of tax neutrality insurance, double taxation elimination and fight against tax
evasion and fraud, this establishment always generated controversy, mainly as to the entities
covered (the so called flow-through, pass-through or fiscally-transparent entities), the
practical operability and the results determination that should be allocated to its members.
Our legal taxation system has not been subjected to profound changes, nevertheless the last
one in 2014, brought the CIRC reform and the extension of its subjective range. Given that
the controversial issues call for a more careful reflection, doctrinal positions and produced
jurisprudence, certainly there is still a long way to go.

Keywords: fiscal transparency regime; principle of fiscal neutrality; double taxation; tax
evasion; disregard of legal entity; collective personality; transparent societies; transparent

groups; professional societies.
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INTRODUCAO

Os cidad&os recorrem as estruturas criadas pelo Estado para verem satisfeitas parte
das suas necessidades primarias, o que o leva a procurar receitas nos impostos para fazer
face a tais solicitacdes e, a0 mesmo tempo, cumprir o designio constitucional do artigo 103°,
n.° 1: uma reparti¢do justa dos rendimentos e da riqueza. O setor empresarial desempenha
um papel importantissimo para que este objetivo seja atingido, mas, quando o intuitos
personae do sdcio assume maior importancia que a estrutura societaria, o Estado entende
que a deve desconsiderar, e imputar os efeitos fiscais aqueles que sdo, na verdade, 0s
verdadeiros responsaveis pela prossecucdo do objeto social: 0s socios.

Surge, assim, o regime de transparéncia fiscal, aplicado a certas entidades coletivas,
mas cujos efeitos se refletem, essencialmente, na esfera juridica dos so6cios. A sua
consagracdo, e aplicacdo, tém sido alvo de controvérsia, essencialmente, em relacdo as
entidades abrangidas, alimentada pela ndo conveniente justificacdo, por parte do legislador,
da sua opcao, que faz, somente, uma breve referéncia a sua fundamentacdo doutrinaria. As
questdes juridico-doutrinais que suscita sdo de tal ordem controversas que, em Espanha, no
ano de 2003, este regime foi eliminado. Contudo, existindo vozes nesse sentido, solugédo
semelhante ainda esta longe de ser estatuida em Portugal.

Foram precisamente tais fatores que nos motivaram a estudar este regime, apesar de
estarmos cientes dos obstaculos que se adivinhavam, reflexo da constante metamorfose que
envolve todo o Direito fiscal e, ndo obstante a transparéncia ndo ter sofrido profundas
alteracdes, desde a sua implementacdo, vimo-nos a bracos com a escassez de estudos
referentes ao mesmo.

Deste modo, e porque a metodologia de investigacdo assim o aconselha, esta
dissertacdo estara dividida em cinco Capitulos. Comecaremos por verificar que ao artigo 6.°
do CIRC subjaz os ideais da doutrina da desconsideracédo da personalidade juridica, e, de
seguida, analisaremos, detalhadamente, cada entidade transparente, adiantando, desde ja,
que sdo as sociedades de profissionais as que merecem a nossa mais profunda atencéo.

No Capitulo 11, referente aos objetivos da transparéncia, explicaremos o principio
da neutralidade fiscal, tendo, sempre, como plano de fundo, a Constituicdo da Republica

Portuguesa. Estudaremos, com mais atencdo, a personificacdo das pessoas coletivas e 0s



problemas que lhe estdo associados, necesséria para que possamos compreender, com
precisdo, a doutrina da desconsideracdo. Quanto a eliminacdo da dupla tributacdo
econdmica, abordaremos a questdo, que assombra todos os sistemas fiscais: a sociedade é
detentora de capacidade contributiva?

Posteriormente, examinaremos o regime juridico, ndo esquecendo, nem a forma de
determinacdo da matéria coletvel, nem as obrigagdes, tanto a nivel contabilistico, como
fiscal. Terminaremos com uma profunda reflexdo sobre a transparéncia, elaborando, sempre
que necessario, uma analise critica, apoiada na doutrina e jurisprudéncia, ja que estamos

cientes que a complexidade do tema assim o exige.



CAPITULO |
A TRANSPARENCIA FISCAL E A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE

O Direito Fiscal assume uma importancia cada vez mais acentuada no planeamento
da vida dos contribuintes, quer estes sejam pessoas singulares, quer sejam pessoas coletivas.
Quanto as Ultimas, tem-se verificado, ao longo dos anos, que reclamam um esforco fiscal
mais baixo, alimentando a tendéncia que se tem vindo a verificar na excessiva criacdo de
sociedades com o exclusivo, ou principal, objetivo de poupanca fiscal. O Estado portugués
é (ainda) um Estado Social ao servigo dos seus cidadaos, e procura proporcionar-lhes uma
vida condigna, em igualdade de condicdes e oportunidades. O Estado moderno apresenta-se
por toda a parte como um Estado Fiscal, que tem por suporte financeiro determinante a figura
dos impostos e cujo nivel de fiscalidade é reclamado pelo Estado Social recortado na
Constituigdo?.

Visto constituir um dos mais genuinos suportes financeiros para a realizacdo dos
principios estruturais do Estado de Direito, o Estado Fiscal ndo podera a ele contrapor-se.
No entanto, se perspetivado a partir dos cidad&os, o Estado Fiscal é concretizado no principio
da livre disponibilidade econdmica dos individuos e das suas organizacdes empresarias?.
Assim, 0s impostos sdo a contraprestacdo aceitavel para que vivamos numa sociedade
estruturada pelo principio da liberdade que se encontra manifestado na consagracdo
constitucional dos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos individuos e da
sociedade. Essa liberdade, refletida na liberdade de gestdo fiscal, adquire grande
importancia no setor empresarial, reconhecendo ao sujeito passivo a possibilidade de
planificar a sua vida de uma forma livre, atribuindo-lhe o direito de optar pela solugdo menos
onerosa e mais adequada a sua organizacdo e funcionamento com o intuito de reduzir o
montante de imposto a pagar. A verdade é que a lei fundamental ndo impde a necessidade

de forma de pessoa coletiva para o exercicio de qualquer atividade econémica ou social, 0

1 CASALTA NABAIS, José, Direito Fiscal, 9% ed., Almedina, Coimbra, 2016, p. 135.

2 Sobre o principio da livre disponibilidade econémica v. CASALTA NABAIS, José, ob. Cit., p. 136;
CASALTA NABAIS, José, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, 42 Reimpressdo, Almedina, Coimbra,
2015, pp. 681-686 e CASALTA NABAIS, José, Introducdo ao Direito Fiscal das Empresas, Almedina,
Coimbra, 2013, p. 48. V. SILVA, Suzana M. C. L. T.. 2011. «Sustentabilidade e solidariedade em tempos de
crise», in Sustentabilidade Fiscal em Tempos de Crise, coord. José Casalta Nabais, Suzana Tavares da Silva,
Coimbra, Almedina, 2011.



que demonstra que vigora, entre nés, o principio da liberdade de configuracgéo juridica. Aos
individuos, enquanto agentes econdmicos e sociais, é-lhes reconhecida a liberdade de
organizacdo ou estruturacdo na forma juridica mais adequada a prossecucdo dos seus
interesses. Isto significa que a decisao de constituicdo de pessoas coletivas é, em Gltima ratio,
algo que so aos individuos diz respeito.

Assim, a personificacdo das sociedades comerciais mostra-se essencial para a
prossecucdo do escopo lucrativo e do objeto social, constituindo um expediente legal que
permite torna-las numa entidade detentora de patriménio préprio, distinta dos seus socios.
Se estivermos perante uma sociedade cuja responsabilidade é limitada, sera ela que
responderd perante os seus credores com o seu patrimdnio, ficando os sdcios libertos dessa
responsabilidade, para quem as obrigacdes da sociedade sdo obrigacdes de outrem. E esta
perfeita autonomia patrimonial que Ihe permite a limitagcdo do risco econémico® da atividade
que desenvolvem, oferecendo seguranca ao investimento. A personalidade juridica é, tanto
para as pessoas fisicas como coletivas, um conceito juridico, uma realidade situada no
mundo juridico, uma criacdo do espirito humano no campo do Direito, em ordem a realizacao
de fins juridicos. Para os entes coletivos € essencialmente um mecanismo técnico-juridico,
justificado pela ideia de, com maior comodidade e eficiéncia, organizar a realizacdo dos
interesses coletivos e duradouros, exprimindo, assim, uma técnica organizatéria julgada
vantajosa®.

Encontrar-se-0 0s seus credores numa posicao de risco?

N&o, os mecanismos de publicidade legal permitem, a quem contrata com as pessoas
coletivas, conhecer a importancia e valor do seu capital, e avaliar, assim, qual a sua
capacidade de resposta patrimonial perante as responsabilidades assumidas. No entanto, bem
sabemos que o cidaddo é capaz dos meios mais ardilosos e engenhosos para se subsumir a
determinada consequéncia ou requisito legal por o considerar entrave a prossecuc¢édo do fim
que visa atingir. E aqui que se confronta o legalmente permitido e as situacdes que, por
violarem preceitos ou principios juridicos, o Direito deve combater. N&o raras vezes, 0
individuo, conscientemente ou ndo, transpbe essa fronteira, cabendo ao ordenamento

juridico a consagracdo dos instrumentos mais eficazes na dissuasdo e sancionamento

3 A responsabilidade limitada constitui uma vantagem importantissima, pois mantém o patrimoénio dos
instituidores, socios ou membros, livre e protegido dos credores da pessoa coletiva.

4 MOTA PINTO, Carlos Alberto da Teoria Geral do Direito Civil, 4? ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2012.
pp. 140-144.



daqueles que o praticam. E o que acontece quando a personalidade juridica das sociedades
(denominada por personalidade coletiva), erigida pelo Direito como forma de incentivar o
desenvolvimento de atividades econOmicas, criando empregos e fomentando o
desenvolvimento economico e social, ¢ mobilizada de modo ilicito e abusivo, contrariando
normas ou principios gerais, a ética dos negocios e a boa-fé, dai resultando prejuizos para
terceiros. Quando a personalidade juridica € desvirtualizada e a autonomia, que a ela €
inerente, utilizada para propdsitos distintos aos que o legislador pretendia atingir, cumpre ao
Direito encontrar a solucdo que melhor se coadune ao combate a tal situacao.

A fim de fazer face a estes comportamentos fraudulentos e ao abuso da pessoa
coletiva por parte daqueles que compdem as sociedades — que se encontram escudados pelos
privilégios por ela conferidos, designadamente a separacao de patriménios e a limitacdo da
responsabilidade —, consubstanciados no desrespeito pelo principio da separacdo entre a
pessoa coletiva e os seus membros, h&d muito que era reclamado um eficaz mecanismo capaz
de superar as implicacdes emergentes da personalidade juridica. Surge, entdo, no Direito
comercial um movimento doutrindrio e jurisprudencial, no sentido de desconsiderar a
personalidade coletiva, denominado pela doutrina americana to lift the corporate, pela aleméa
de durchgriff e pela francesa de transparence e, entre nés, apelidada de desconsideracao da
personalidade juridica®.

O abuso do instituto da personalidade coletiva traduz um caso de abuso de direito,
ou de exercicio inadmissivel de posicBes juridicas por meio de um ente coletivo, e o
comportamento que suscita a desconsideracao caracteriza-se por atentar contra a confianca
legitima — venire contra factum proprium, suppressio ou surrectio —, ou por defrontar a regra
da primazia da materialidade subjacente — tu quoque ou exercicio desequilibrado. Levantar
0 Véu societario, por se verificar e demonstrar que houve um abuso da possibilidade de
escolha das formas societarias, tem em vista chegar a pessoa do sécio, de forma a
responsabiliza-lo perante os lesados pela sua atuacdo, ndo reconhecendo a forma juridica
criada e, consequentemente, imputando-lhe condutas que, se ndo fosse o superamento della

personalita giuridica, seriam atribuidas apenas a sociedade.

5> SALDANHA SANCHES, José, «Sociedades transparentes: alguns problemas do seu regime», Fisco, n° 17,
fevereiro de 1990, p. 35-36.



1 - AS MANIFESTACOES DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

No nosso ordenamento juridico, a doutrina da desconsideracéo da personalidade
juridica tem reflexos ndo s6 no Direito comercial, como também no Direito fiscal e até no
Direito laboral. N&o obstante os interesses que visa proteger serem distintos para cada uma
das areas em questéo, alguns exemplos nos cumpre, brevemente, enunciar.

No ambito do Direito comercial, o problema surgiu no seio da ldgica do crescente
agrupamento das sociedades comerciais, onde & mais complexo e ocorre com maior
intensidade. Levantar a personalidade nos grupos das sociedades, de modo a surpreender a
realidade material subjacente, equivale a distribuir a responsabilidade em obediéncia a
critérios diferentes daqueles que resultariam do seu regime. Assim, esta doutrina surgiu a
posteriori com o intuito de resolver problemas reais inerentes a personalidade coletiva. A
doutrina procede a uma constelacio® de casos concretos, na qual esta se manifesta: a
confusdo de esferas patrimoniais; a subcapitalizacdo; e o atentado a terceiros e o abuso de
personalidade.

A primeira verifica-se quando a separacdo entre o patrimonio da sociedade e dos
socios ndo seja clara devido a ndo observancia de certas regras societarias, ou por
decorréncias objetivas. Esta situacdo € mais patente nas sociedades unipessoais €, na
Alemanha, devido a inexisténcia de tutela legal, os principios gerais e a teoria do
levantamento da personalidade juridica eram mobilizados para solucionar o problema’. De
facto, podemos ainda distinguir duas situacdes®: a mistura de sujeitos de responsabilidade e
a mistura de massas patrimoniais. A mistura de sujeitos de responsabilidade — por exemplo,
através do desrespeito pelas formalidades societarias, ou pela existéncia de uma unidade de

posse das quotas ou da identidade dos membros de duas ou mais administracfes — € passivel

6 Classificagdo com menor carater descritivo, Cfr. SCHMIDT, Karsten, Gesellschaftsrecht, 32 ed. § 9 e
KUBER, Friedrich, Gesellschaftsrecht , 52 ed. (1999), § 23 (311).

" Tomemos em consideracdo a seguinte jurisprudéncia: RG 8 de julho de 1957, RGHZ 25 (1958), 115-124
(117) que defende que ndo deveriam ser admitidas diferencas juridicas entre a sociedade e os sdcios; RG 13 de
novembro de 1973, RGHZ 61 (1974), RG 12 de novembro de 1975, RGHZ 65 (1976), e OLG Dusseldorf, de
1 de maio de 1989, GmbHR 1990, no sentido de que, quando existisse somente um Unico sécio, a diferenca
entre os patrimonios poderia ser ignorada, denominando-se, estes casos, por responsabilidade por levantamento
da personalidade coletiva. Também RG 13 de abril de 1994, RGHZ 125 (1995), nos quais se determinou as
condicgBes para que 0 sOcio gerente viesse a ser responsavel pela mistura dos patrimoénios.

8 CORDEIRO, Pedro, A desconsideracao da personalidade juridica das sociedades comerciais, 3% ed., Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, 2008, p. 70.



de gerar danos aos credores sociais, sendo dever dos sécios primar pela capacidade de
destrinca de identidade dos sujeitos de responsabilidade. A mistura material de patrimoénios
deve, também, produzir a perda da responsabilidade limitada de quem a provoca, pois a
fronteira existente entre a autonomia patrimonial da sociedade e a dos socios torna-se fluida,
nédo devendo, por isso, ser respeitada.

Estaremos perante um caso de subcapitalizacdo, quando a sociedade for constituida
com capital insuficiente. Esta é aferida em funcdo do proprio objeto societario ou da sua
atuacdo, surgindo, deste modo, como tecnicamente abusiva®. Caso a subcapitalizacdo se
verifigue no momento da constituicdo da sociedade, serd uma subcapitalizacdo originéria,
se for em momento ulterior, dir-se-& superveniente. A subcapitalizacdo também podera ser
nominal ou material. Nominal, quando a sociedade tem a possibilidade de recorrer a capitais
alheios, através de empréstimos efetuados pelos sdcios que se apresentam, posteriormente,
como credores. Por sua vez, serd material, quando houver uma efetiva insuficiéncia de
fundos préprios ou alheios, sendo que, para efeitos de desconsideracao, so esta releva. A sua
finalidade podera ser o prejuizo dos credores sociais, a provocagdo ou o retardamento de
faléncias, sendo a culpa in contraendo e a responsabilidade delitual'® utilizadas pela
jurisprudéncia para a resolugdo destas situagdes™!.

O artigo 501° do CSC estipula o seguinte: a sociedade diretora é responsavel pelas
obrigacOes da sociedade subordinada, constituidas antes ou depois da celebracdo do
contrato de subordinacao, até ao termo deste. Nos termos do artigo 491° do mesmo Caodigo,
aquele preceito aplica-se mesmo aos grupos constituidos por dominio total e, nos casos em
que uma sociedade é controlada por outra, através de contrato de subordinacdo ou de
dominio total, a sociedade dominante responde, pura e simplesmente, pelas dividas da
subordinada, independentemente da sua fonte. O legislador ndo coloca em questdo a
personalidade coletiva, mas, considera que as razbes que justificam a separacdo de

patrimdnios nao se encontram presentes. Como a sociedade dominante podia encaminhar as

® Também no ramo do Direito bancario e no Direito dos seguros, novos casos de desconsideragdo vao
emergindo, essencialmente por exigéncias de supervisdo. Também no ramo do Direito bancario e no Direito
dos seguros, novos casos de desconsideracéo vdo emergindo, essencialmente por exigéncias de supervisao. V.
CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Juridica no Direito Civil e Comercial,
Coimbra, Almedina, 2000, p. 118.

10 A este respeito v. RGH 27.10.1982, NJW 1983, 676-678 e RGH 01.031993, NJW 1994, 2149-2152.

1 No ordenamento-juridico alemdo, o recurso ao § 826 do BGB mostra-se eficiente para justificar a
responsabilidade dos sdcios pela subcapitalizagéo, ha medida em que tal atuacdo se consubstanciaria num
atentado aos bons costumes.



suas dividas para a sociedade dominada, poria em causa a seguran¢a dos credores e a
confianca societéria, sendo que, so relativamente a responsabilidade por dividas, se procede
a desconsideracao.

Mais. O artigo 83°, n.s 1 e 3 do supramencionado Cddigo determina que, quando o
socio, por si, ou por acordo parassocial, tem legitimidade para designar administradores e o
faz, responde para com o designado de forma solidaria, nos termos da culpa in eligendo, o
que nos demonstra que a personalidade coletiva é protegida de forma a garantir a tutela de
terceiros. Também o artigo 84° determina que, se uma sociedade reduzida a um unico sécio
for declarada falida, este responde ilimitadamente pelas obrigag¢fes sociais contraidas no
periodo posterior & concentracdo das quotas ou das a¢les, contanto que se prove que, nesse
periodo, ndo foram observados os preceitos da lei que estabelecem a afetacdo do patriménio
da sociedade ao cumprimento das respetivas obriga¢fes. O mesmo se aplica ao periodo de
duracdo da referida concentracdo, caso a faléncia ocorra depois de ter sido reconstituida a
pluralidade de socios.

No Direito laboral, a desconsideracdo da personalidade manifesta-se no n.° 1 do
artigo 143° do Cddigo do Trabalho que afirma que, a cessacdo do contrato de trabalho a
termo, por motivo ndo imputavel ao trabalhador, impede a sua nova afetacdo com o mesmo
empregador ou sociedade que com este se encontre em relacdo de dominio ou de grupo, ou
mantenha estruturas organizativas comuns. O contrato de trabalho a termo resolutivo s6
pode ser celebrado para satisfacdo de necessidade temporaria da empresa, e pelo periodo
estritamente necessario a satisfacdo dessa necessidade®?. Assim, o artigo 143°, combate 0
abuso da personalidade juridica, por parte da entidade entregadora que, sob a veste de
empresa distinta, se dotava de uma série de artimanhas juridicas, e contornava o artigo 140°,
realizando, de forma consecutiva, contratos de trabalho precarios com 0 mesmo

trabalhador?®,

12 Cfr. art. 140° do CT.

130 STJ e o TR de Lisboa ja se pronunciaram neste sentido nos acérddos de 28.11.2012 (Proc. n.
229/08.3TTBGC.P1.S1 e relator Dr. Pinto Hespanhol) e de 09.12.2008 (Proc. 5829/2008-4 e relatora Dr.2,
Maria Jodo Rombra), respetivamente.



2 — A DESCONSIDERACAO NO DIREITO FISCAL

Motivada pelo planeamento fiscal ilegitimo, a desconsideracdo da personalidade
juridica também ecoa no ambito do Direito fiscal. Apontamos como sua manifestacdo o
regime de transparéncia fiscal que se desdobra no regime das controlled foreign company
ou transparéncia fiscal internacional, previsto no artigo 66° do Cédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas, e no regime de transparéncia fiscal, estatuido no artigo

6°, 0 qual merecera a nossa profunda atencdo ao longo deste estudo.

2.1 — A transparéncia fiscal internacional

Por meio da eliminacdo das dificuldades a nivel de deslocacdo de pessoas, bens e
capitais, a Unido Europeia em muito contribui para a deslocalizagdo das empresas para
Estados com mais baixa carga fiscal**, conduzindo a uma feroz concorréncia, ndo so entre
elas, como também entre os proprios Estados. E neste contexto que surge o regime das
controlled foreign company®®. Sob a epigrafe imputacéo de rendimentos de entidades n&o
residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado, estatui o artigo 66° do CIRC que 0s
lucros ou rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em territorio portugués e
submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel sdo imputados aos sujeitos
passivos de IRC residentes em territorio portugués que detenham, direta ou indiretamente,
mesmo que através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, pelo menos 25 % das
partes de capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre 0s rendimentos ou o0s elementos
patrimoniais dessas entidades.

Trata-se de uma medida antiabusiva (embora essa qualificacdo seja discutivel) que
consiste na imputacdo aos socios residentes em territorio portugués, na propor¢cdo da
respetiva participacéo no capital social, e independentemente da sua distribuicdo, dos lucros
obtidos apds a deducéo do imposto sobre os lucros que, sobre os sécios, tenha recaido por

sociedades residentes fora desse territério e ai submetidas a um regime fiscal, claramente,

14 FREITAS PEREIRA, M. H., Fiscalidade, 3% ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 20.
15 Cfr. Portaria n.° 150/2004 de 13 de fevereiro relativa & imputacgdo de lucros de sociedades residentes em
paises com regime fiscal privilegiado.



mais vantajoso. O seu objetivo é combater a evasdo fiscal, dificultando a deslocalizacéo de
lucros do Estado de residéncia e para espagos jurisdicionais com taxas de tributagdo mais
diminutas, tributando-se, desta maneira, rendimentos que, de outra forma, nunca seriam
tributados. Concretiza uma abrangéncia do valor dos rendimentos recebidos de entidades
residentes em paises com regimes fiscais privilegiados, configurando-se tais regimes
(verdadeiros) paraisos fiscais ou (meros) regimes fiscais preferenciais®. Segundo o n.° 5,
quando o territorio da residéncia da entidade em questdo constar de lista aprovada por
portaria do membro do governo responsavel pela area das fiancas, e ai se encontre isenta ou
ndo sujeita a imposto sobre o rendimento (ou analogo ao IRC), ou, ainda, quando a taxa de
imposto que lhe seja aplicavel for inferior a 60% da taxa de IRC, estaremos perante um
regime fiscal privilegiado!’. S&o abrangidas as sociedades cuja atividade principal consiste
na realizacdo de operacGes bancarias, de seguros de bens ou pessoas situadas fora do
territorio portugués, de operacdes relativas a partes sociais e outros valores mobiliarios e de
locacdo de bens imoveis situados fora do territorio da residéncia. Sdo excetuadas as
sociedades residentes fora do territdrio portugués, cujos lucros provenham em, pelo menos,
75% do exercicio de uma atividade agricola ou industrial, no territorio onde estdo
estabelecidas, ou comercial e de prestagdes de servigos, desde que ndo esteja dirigida,
predominantemente, ao mercado do territdrio em que se situa'®. No exercicio posterior em
que haja efetiva distribuicdo de lucros ja imputados anteriormente, sdo estes deduzidos a
base tributavel, havendo lugar a crédito de imposto por dupla tributacdo internacional, se
for caso disso®®. A tributacdo das sociedades residentes subjaz uma tributacdo de base
mundial, na qual os lucros de atividades desenvolvidas no pais, ou no exterior, é sujeito a
tributacdo no pais de residéncia.

Assim, o CFC é aplicado inicialmente aos rendimentos passivos, a fim de evitar a
retencdo de lucros nos Estados com regimes fiscais privilegiados onde as subsidiarias estdo

domiciliadas, desconsiderando-se a personalidade juridica das sociedades cuja constituicdo

16 CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., pp. 531-532.

17 Cfr. Portaria 292/2011, de 8 de novembro.

18 Cfr. Art. 66°, n. ° 6, al. a) do CIRC.

19 CASALTA NABAIS, José, ob. cit., p. 532. e MORAIS, Rui Duarte, «O art. 60.° do CIRC e as LegislagGes
CFC», Imputacdo de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado,
Universidade Catolica, Lisboa, 2005. Também o ac. do STA de 11.05.2016 (Proc. n.° 0351/14 e relatora Dr.2.
Dulce Neto).
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tenha sido inspirada predominantemente por razes de ordem fiscal. (Este tema ndo se

encontra desenvolvido no presente trabalho, por ndo se enquadrar no seu objeto de estudo).

2.2 — O regime de transparéncia fiscal

O regime de transparéncia fiscal surgiu em Portugal na reforma fiscal da década de
80, pelo Decreto-Lei n® 442-B/88, que estatuiu 0 Codigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Coletivas. Inicialmente consagrado no artigo 5°, encontra-se hoje previsto no
artigo 6° do referenciado Codigo, cujo n® 1 consagra o seguinte: € imputada aos socios,
integrando-se, nos termos da legislacao que for aplicavel, no seu rendimento tributavel para
efeitos de IRS ou IRC, consoante o caso, a matéria coletavel, determinada nos termos deste
Caodigo, das sociedades a seguir indicadas, com sede ou direcdo efetiva em territdrio
portugués, ainda que ndo tenha havido distribuigdo de lucros: a) sociedades civis néo
constituidas sob forma comercial; b) sociedades de profissionais; e, ¢) sociedades de
simples administracdo de bens, cuja maioria do capital social pertenca, direta ou
indiretamente, durante mais de 183 dias do exercicio social, a um grupo familiar, ou cujo
capital social pertenca, em qualquer dia do exercicio social, a um nimero de s6cios ndo
superior a cinco e nenhum deles seja pessoa coletiva de direito publico.

Relativamente a transparéncia fiscal objeto de analise deste trabalho, ndo ha qualquer
atribuicdo de poderes a Administracdo por meio de clausulas gerais, nem este regime tem
qualquer carater sancionatorio?. Por regra, serdo sujeitos passivos de relacdes juridico-
tributérias os detentores de personalidade juridica, sé assim ndo o sendo quando a lei estatui
o contrario. E o que acontece quando a lei considera como sujeitos tributarios entidades

desprovidas de personalidade juridica, nos termos do n.° 1 do artigo 2° do CIRC?, ou, em

20 Ao contrario do que se verificava em Espanha em que o carater sancionatério foi introduzido pela Ley
25/1995, de 20 de julho.

21 Este preceito estatui o seguinte: As sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, as cooperativas, as
empresas publicas e as demais pessoas coletivas de direito pablico ou privado, com sede ou dire¢éo efetiva
em territorio portugués; As entidades desprovidas de personalidade juridica, com sede ou direcéo efetiva em
territdrio portugués, cujos rendimentos ndo sejam tributaveis em imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares (IRS) ou em IRC diretamente na titularidade de pessoas singulares ou coletivas; As entidades, com
ou sem personalidade juridica, que ndo tenham sede nem direcdo efetiva em territdrio portugués e cujos
rendimentos nele obtidos ndo estejam sujeitos a IRS; as herangas jacentes, as pessoas coletivas em relagédo as
quais seja declarada a invalidade, as associa¢BGes e sociedades civis sem personalidade juridica e as
sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, anteriormente ao registo definitivo.

11



sentido oposto, quando ndo considera sujeitos passivos entidades detentoras de
personalidade. A transparéncia no nosso ordenamento juridico é um regime de
enguadramento total e obrigatdrio, na medida em que, as entidades a si sujeitas — entidades
transparentes —, ndo lhes ¢ facultada a possibilidade de por ele optarem??.

Quando as sociedades e agrupamentos relinam determinados requisitos, o lucro
tributavel é apurado em relacdo a si, nos termos do IRC, sendo depois imputado aos
respetivos sdcios singulares em sede de IRS como rendimentos da categoria B, ou tributado
em IRC, se forem pessoas coletivas?, desconsiderando-se, desta forma, a sua personalidade
juridica. Feita essa imputacdo, segundo a sua participagdo social ou regra previamente
estabelecida, o rendimento é englobado no restante rendimento dos sécios e ai tributado,
tornando-se estes os verdadeiros sujeitos passivos e, por isso, 0s Unicos devedores do
imposto?®. O véu da personalidade juridica das entidades por este preceito abrangidas é
retirado, visualizando-se apenas a figura dos seus socios ou membros?. Como que se vé?
através dela — dai a designacédo de transparéncia —, de modo a que nos abstraiamos da sua
personalidade e da sua capacidade tributaria, atingindo-se aqueles que a constituem,
imputando-lhes a matéria coletavel das respetivas entidades e responsabilizando-os
diretamente pelo pagamento do imposto devido?”.

Assim, parte-se do pressuposto que, quando a figura e individualidade dos s6cios é
predominante, a sociedade deve ser desconsiderada como sujeito autbnomo para efeitos de
tributacdo do rendimento, uma vez que todas as atividades produtivas de rendimento

desenvolvidas pela sociedade transparente serdo consideradas como se tivessem sido

22 CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 248.

23 CASALTA NABAIS, José, O dever fundamental de pagar impostos, ob. cit., p. 502.

24 SERRAO, Miguel, «Transparéncia Fiscal — imputagéo a socios ou membros ndo residentes», CTF, n.° 427,
maio-julho de 2011, p. 393.

%5 Vide, CORREIA VALE, Maria de Lourdes/FREITAS PEREIRA, Manuel H. de «N&o aplicacdo do regime
da transparéncia fiscal as sociedades gestoras de participacdes sociais (SGPS)», CTF, n.° 354, abril-junho de
1989, p. 275.

26 O verbo ver é também utilizado por FARIA COSTA, José de, FARIA COSTA, José de. (4 de novembro de
2014). Transparéncia Fiscal - Qual a sua importancia no quadro contemporaneo de uma Economia e de uma
Sociedade em  Crise?. Obtido em 8 de setembro de 2016, disponivel em
http://josedefariacosta.webs.com/Conferencia_transparencia_fiscal.pdf.

27 O artigo 5°, n.° 2, al. h) do CIRS desconsidera como facto tributario a distribuicdo dos lucros efetuada pelas
entidades transparentes aos respetivos socios ou membros. A este respeito v. Codigo do IRC comentado e
anotado, DGCI, Lisboa, 1990, p. 94.
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praticadas diretamente pelos seus socios?®, sendo, por isso, denominadas no Direito anglo
saxonico por flow-through, pass-through ou fiscally-transparent entities.

A verdade € que a distribuicdo das organizacdes da atividade econdmica pelo regime
das empresas singulares e pelo regime das empresas coletivas estd dependente da forma
juridica que lhe é atribuida, consoante 0 seu suporte seja a pessoa coletiva, ou caso o
empresario atue individualmente. A distribuicdo da tributagcdo das empresas entre IRS e IRC
é muito artificial, ja que ndo esta consagrado um regime unitario da tributacdo das pessoas
coletivas, nem ha liberdade de opc¢éo por parte das estruturas empresariais, por um desses
regimes?®. A artificialidade da divisdo é passivel de ser verificada na medida em que o IRC
ndo tributa apenas entidades empresariais, mas também entidades que ndo se apresentam
como pessoas coletivas, encontrando-se também sujeitas a este imposto entidades as quais
ndo é reconhecida personalidade juridica, porém, nem todas as empresas coletivas sao
tributadas em IRC. E neste Gltimo caso que o regime de transparéncia fiscal se enquadra.
Como efeito, é nitido que a existéncia autonoma de um imposto sobre os rendimentos das
sociedades, coexistindo com um imposto sobre o rendimento das pessoas fisicas € o
epicentro de toda a problematica juridica inerente a transparéncia fiscal e que nos conduz a
questdo: a tributacdo deveréa recair sobre a sociedade ou sobre 0s respetivos socios? Existe
uma corrente doutrinéria que defende que as sociedades sdo meras figuras juridicas ficticias
e, na realidade, é unicamente sobre os socios que, direta ou indiretamente, deveria recair a
tributacdo. N&o obstante, outra, afirma que as sociedades sdo entidades distintas dos sdcios
que as constituem, tém personalidade juridica e capacidade contributiva proprias e que, por
IS0, sdo elas que suportam o imposto sobre os seus lucros, independentemente do destino
que lhes é atribuido®. Certo é que o artigo 6° veio, ndo so, dar voz aos opositores da
tributacdo da sociedade, como, também, estatuir um regime dotado de inUmeras
controvérsias e divergéncias, estando longe, no que a tributacdo do rendimento diz respeito,

de se consubstanciar num preceito harmonioso, unanime e apaziguador.

8 OKUMA, A. d. (2009). Normas anti-elisivas domésticas e internacionais no direito tributério internacional.
Tese de Doutorado em Direito . Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. p. 152.

2 Vide CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 125.

30 A este respeito as obras: FREITAS PEREIRA, M. H., Fiscalidade, 3% ed., Coimbra, Almedina, 2009 e
XAVIER DE BASTO, José, O imposto sobre as sociedades e o imposto pessoal de rendimento - separacao ou
integracdo? Coimbra, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980.
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CAPITULO 11
AS ENTIDADES TRANSPARENTES

1- AS SOCIEDADES TRANSPARENTES

1.1 — As sociedades civis

As sociedades civis ndo constituidas sob forma comercial ndo se regem pelo Cédigo
das Sociedades Comerciais, mas sim pelo Cadigo Civil, encontrando-se definidas, no seu
artigo 980°, como aquelas em que duas ou mais pessoas se obrigam a contribuir com bens
e Servicos para o exercicio em comum de certa atividade econémica, que nao seja de mera
fruicdo, a fim de repartirem os lucros resultantes dessa atividade, isto €, tém,
exclusivamente, por objeto a préatica de atos ndo comerciais. Todavia, uma questdo ha muito
assombra estas sociedades: serdo elas detentoras de personalidade juridica?

Ora, o conceito de pessoa coletiva abrange as associacdes, as fundacbes e as
sociedades. Distincdo essa efetuada pelo Codigo Civil de 1966 no artigo 157° ao referir que
as disposicdes do Capitulo 1l seriam aplicaveis as associa¢fes que ndo tenham por fim o
lucro econémico dos associados, as fundacgdes de interesse social, e ainda as sociedades,
guando a analogia das situacdes o justifique. No que as sociedades diz respeito, podemos
estar perante sociedades comerciais, sociedades civis constituidas sob a forma comercial e
sociedades civis ndo constituidas sob a forma comercial (s6 estas se encontram abrangidas
pela transparéncia). O CIRC considera, no artigo 2° n. 1, al. a), que as sociedades
comerciais, e as civis, sob forma comercial, sdo sujeitos passivos de IRC, nada referindo
quanto as meras sociedades civis. E a al. b) que coloca o foco na existéncia de personalidade
juridica, consagrando como sujeitos passivos, as entidades dela desprovidas, com sede ou
direcdo efetiva em territorio portugués, cujos rendimentos ndo sejam tributaveis em IRS, ou
em IRC, diretamente na titularidade de pessoas singulares ou coletivas. Completa no n.° 2
do referido preceito, que ai se incluem as herancas jacentes, as pessoas coletivas em relagédo
as quais seja declarada a invalidade, as associacOes e sociedades civis sem personalidade

juridica e as sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, anteriormente ao registo
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definitivo. Contudo, as sociedades civis ndo constituidas sob forma comercial s6 no artigo
6.2, ao estarem submetidas ao regime de transparéncia, é que sao, ipsis verbis, mencionadas.
As sociedades que se constituem sob forma comercial, ficam sujeitas as disposi¢des
do Cddigo das Sociedades Comerciais, como determina o artigo 1° do CSC: quando tenham
por objeto a pratica de atos de comércio e adotem o tipo de sociedade em nome coletivo, de
sociedade por quotas, de sociedade anonima, de sociedade em comandita simples ou de
sociedade em comandita por aces®. As sociedades civis constituidas sob forma comercial,
indubitavelmente, é-lhes reconhecida personalidade juridica, em razdo de lhes ser aplicavel
0 artigo 5° do CSC — as sociedades gozam de personalidade juridica e existem como tais a
partir da data do registo definitivo do contrato pelo qual se constituem — por forca do artigo
1°, n.° 4 — as sociedades que tenham exclusivamente por objeto a pratica de atos nédo
comerciais podem adotar um dos tipos referidos no n.° 2, sendo-lhes, nesse caso, aplicavel
a presente lei —da mesma legislacdo. Contudo, determinar se as meras sociedades civis sdo
ou ndo detentoras de personalidade juridica desde h&d muito que tem dividido a doutrina,
continuando a ser, mesmo depois do Cadigo Civil, uma vexata quaestio. Para Carlos Alberto
da Mota Pinto®?, somente as sociedades comerciais, e, as civis, constituidas sob forma
comercial, serdo pessoas juridicas, defendendo que as sociedades civis ndo tém
personalidade. Afirma, ainda, que ndo existe no nosso ordenamento qualquer norma
semelhante ao artigo 158° do CC, ou ao artigo 5° do CSC, que lhes atribua personalidade
juridica. A favor desta posicdo, podemos mobilizar os argumentos, a partir do regime
consagrado para a forma da cessio de quotas®® e para a forma exigida para a sua
constituicdo®*, como também o regime fiscal da entrada de sécios para as sociedades civis.
Na verdade, a separacdo patrimonial entre a sociedade e 0s sécios ndo é um
argumento em favor da existéncia de personalidade, o que se verifica nos casos em esta ndo
é atribuida, como ocorre em relacdo ao patrimonio comum conjugal e as associagcdes nao
personificadas. O CIRE, na al. d) do artigo 2°, previu que as sociedades civis pudessem ser
sujeitos passivos da declaracdo de insolvéncia, todavia, o critério para tal passou a ser o da
autonomia patrimonial e ndo o da existéncia ou ndo de personalidade juridica. Por vezes, €

até a propria lei que resolve, expressamente, determinados problemas para 0s quais poderia

31 Cfr. Art. 1°, n.° 2 do CSC.

32 MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2012,
p. 296.

33 Cfr. Art. 995° n.° 2 do CSC.

34 Cfr. Art. 80°, n.° 2, al. e) do CN.
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constituir questdo prévia o problema da personalidade juridica das sociedades civis.
Tomemos como exemplo o artigo 6°, al. ¢) do CPC, que atribui as sociedades civis
suscetibilidade de serem parte em juizo, mesmo que ndo tenham personalidade juridica, ou
o0s artigos 1000° e 2033° do CC, sobre a compensacdo na relacdo das sociedades com
terceiros, e a atribuicdo de capacidade testamentéria passiva, respetivamente. Também em
diversos diplomas avulsos, a lei tem vindo a regular algumas sociedades civis,
reconhecendo-lhes personalidade juridica, tais como o artigo 94° do DL n.° 487/99, de 16 de
novembro, e o artigo 3° do DL n.° 229/2004 segundo, o qual as sociedades de advogados
adquirem personalidade, a partir do momento do seu registo. Face a necessidade que o
legislador teve em lhes atribuir, de forma expressa e clara, personalidade juridica, poder-
nos-ia levar a supor que essa personalidade néo lhes é inata.

Perante a auséncia de consenso, facilmente se compreende a opcdo legislativas de
inserir as sociedades civis no ambito da transparéncia. Certo € que aparecem aqui mais
relacionadas com as sociedades de pessoas do que com as sociedades de capital, algo que é
realcado por se excluir deste regime as sociedades civis constituidas sob forma comercial.
Ao contrario destas®, relativamente as quais o legislador fiscal nfo teve quaisquer duvidas
sobre a existéncia de personalidade juridica e a consequente sujeicdo a IRC, as sociedades
civis ndo constituidas sob forma comercial foram, aqui, aditadas com o intuito de se atingir
um apaziguamento fiscal, por via da prevencdo de lacunas. A transparéncia fiscal,
propugnando uma tributacdo do rendimento obtido pela sociedade na esfera do respetivo
socio, é o que melhor se coaduna com a natureza juridica das sociedades nas quais ndo existe
diferenciacdo nitida entre o ente coletivo e o s6cio, mas tdo-somente uma situacdo de
comunhdo de interesses relativamente aos rendimentos obtidos e ao exercicio de uma
determinada atividade econdmica. Acaso assim ndo se considerasse, seriam as mesmas tidas
por situacdes de contitularidade.

Note-se que, nos termos do n.° 1 do artigo 72° do CIRC, a transformacdo de
sociedades, mesmo quando ocorra dissolugéo da anterior, ndo implica alteragcdo do regime
fiscal que vinha sendo aplicado, nem determina, por si s, quaisquer consequéncias em

matéria de IRC. No entanto, o n.° 2 adita uma excecdo, pois, se estivermos perante uma

% As sociedades comerciais adquirem a qualidade de comerciantes a partir do momento em que adquirem
personalidade juridica, ndo sendo necessario que pratiquem, primeiro, quaisquer atos de comércio
compreendidos no seu objeto. Cfr. Art. 5° do CSC e, a este respeito, a obra: COUTINHO DE ABREU, Jorge
Manuel, Curso de Direito Comercial - Das Sociedades, Vol. |, 52 ed., Almedina, Coimbra, 2015, p. 118.
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transformacdo de sociedade civil ndo constituida sob forma comercial numa sociedade
comercial - sob qualquer um dos tipos previstos no CSC -, ao lucro tributavel
correspondente ao periodo decorrido desde o inicio do periodo de tributacdo em que se
verificou a transformacéo até a data desta é aplicavel o regime previsto no n.° 1 do artigo
6.2 do CIRC®, Desta forma, no exercicio em que ocorre a transformacéo, deve determinar-
se, separadamente, o lucro correspondente ao periodo anterior e posterior a esta, podendo 0s
prejuizos anteriores a transformacao, apurados nos termos do CIRC, serem deduzidos aos
lucros tributaveis da sociedade resultante da transformacéo, até ao fim do periodo, referido
no n.° 1 do artigo 52°, contado do exercicio a que 0s mesmos se reportam. A data de aquisicao
das partes sociais, resultantes da transformacéo, seré a data de aquisi¢cdo das partes sociais

que Ihes deram origem.

1.2 — As sociedades de profissionais

Entre nos, a problematica das sociedades de profissionais ndo tem sido encarada no
seu conjunto, inexistindo um quadro legal ou principios orientadores gerais, e intervindo-se
no seu dominio sé de forma casuistica e em relacdo a profissdes especificas. A reforma do
CIRC, publicada no inicio do ano transato, ndo trouxe alteracdes ao funcionamento do
regime de transparéncia, mas, ao alargar aquilo que entende por sociedades de profissionais,

introduziu uma modificacgéo significativa no seu ambito de aplicacéo,

1.2.1 — As sociedades de pessoas e as sociedades de capitais

Reclama-se, primeiramente, uma sucinta reflexdo sobre as profissdes liberais, ja que
sdo elas que estdo, essencialmente, na base deste tipo societario. As profissdes liberais
correspondem, fundamentalmente, a atividades de indole intelectual, ndo dotadas de
natureza comercial ou industrial, exercidas com autonomia, e suscetiveis de serem sujeitas

a uma disciplina e controlo proprios®’. A necessidade de existéncia de autonomia exclui o

% Redacdo da Declaragédo de Retificacdo n.° 18/2014 de 13 de margo.
37 A natureza primordialmente intelectual conduz a exclusdo das atividades de caracter manual ou desportivo
e das atividades artisticas. As primeiras, porque a componente intelectual se situa num plano abaixo da
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trabalho subordinado — incluido a funcéo publica —, encontrando-se condicionadas a forma
livre e independente como séo exercidas. Por serem atividades nas quais releva a natureza
intelectual, € compreensivel que o respetivo exercicio seja sujeito a uma serie de
condicionalismos académicos, profissionais e até deontoldgicos. E isto que justifica o facto
de muitas das profissdes liberais estarem abrangidas por regulamentagdo propria, cujo
intuito é dignificar a profisséo, e salvaguardar as legitimas expectativas dos cidaddos que a
elas recorrem®,

O associativismo profissional, como movimento complexo que surgiu apos a
segunda guerra mundial, foi impulsionado pelo rapido desenvolvimento ndo sé da industria,
como também das trocas internacionais, conduzindo a uma maior abertura e mobilidade
social. O tradicional profissional, outrora organizado individual e artesanalmente, estava
incapaz de responder as necessidades que se apresentavam e as estruturas profissionais
fechadas e inflexiveis ndo se encontravam a altura de darem resposta as pretensfes da
sociedade nem de se adaptarem as modificacGes e atualizagGes da era moderna. Reclamava-
se entdo, ndo s6 uma nova mentalidade, mas também uma diferente e mais dindmica
organizacao profissional. A eliminacdo do profissional individual nunca fora um objetivo,
mas 0 movimento associativo ndo se alicercava em bases frageis, nem se enfraqueceria
diante dos obstaculos tradicionais, legais ou sociopoliticos que se impunham. Quando
falamos em obstaculo tradicional referimo-nos a incindibilidade entre a natureza da atividade
intelectual e o exercicio individual da profissdo, vincada pelo intuitos personae, pela
reciproca confianca com o cliente e pelo espirito ndo lucrativo com que deve ser encarada.
Uma das caracteristicas que definem um profissional liberal é a independéncia e a liberdade
com que exerce a sua profissdo, estando somente sujeito as lex artis do seu oficio. Nao é
uma atividade mecanizada, o seu exercicio impde a eleicdo entre diversas alternativas, o qual

devera ser efetuado de forma livre®®, que justifica, também, a admissibilidade de

componente fisica e, as Ultimas, porque sdo revestidas, principalmente, de natureza intuitiva, imaginativa e
inventiva — e ndo tanto pela componente racional ou reflexiva, caracteristicas impares das atividades
intelectuais. Para mais desenvolvimentos, COUTO GONCALVES, Luis, «Sociedades Profissionais», Scientia
Ivridica, n.° 39, janeiro-dezembro de 1991, p. 158.

38 Por exemplo, o Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pela L n.° 145/2015, de 9 de setembro, e a L
n.° 139/2015 de 7 de setembro que transformou a Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas em Ordem dos
Contabilistas Certificados, alterando o respetivo Estatuto.

39 Esta independéncia achava-se comprometida caso o profissional tomasse as suas decisGes em grupo, vendo-
se obrigado a levar a cabo atos com os quais ndo concorda. Defendia-se que, ao ser a atividade exercida por
um conjunto de profissionais, estaria a tornar-se tais atividades fungiveis, conduzindo a uma rutura da mesma,
provocando, consequentemente, a perda de confianca do cliente. V. SUAREZ, Carmen Herrero «El ejercicio
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responsabilidade pessoal do profissional pelas dividas sociais*®. O segundo obstaculo surgiu
devido as disposicdes de indole restritiva de algumas legislacdes sobre a possibilidade de
constituicdo de sociedades profissionais e, finalmente, o tltimo aponta para o perigo de uma
legitimagdo de monopolios ou oligopdlios profissionais*'. Contudo, tais dificuldades so
abafadas pelas vantagens que advém do exercicio associado. A melhor e maior
especializacao profissional conduz a uma racionaliza¢do de trabalho o que, ao tornar mais
facil o enriquecimento técnico e cientifico de cada profissional, satisfaz com mais eficiéncia
as necessidades daqueles que dos seus servicos se servem. O acréscimo das receitas
resultantes da melhoria dos servicos prestados e da maior facilidade de aquisicdo de meios
necessarios para levar a cabo a profissao, reflete-se numa maior rentabilidade profissional.
Também néo é defensivel a existéncia de uma relacdo de confianca com o ente societario —
intuitos societatis - pois, em qualquer caso, a atividade sera sempre prestada por um
profissional concreto — que até pode ser escolhido, se assim se estabelecer no contrato, pelo
proprio cliente — conservando-se, deste modo, a estreita relagdo pessoal entre eles. O
profissional que exerce a sua atividade, no ambito societario, seja como contratado, seja
como socio, mantém a sua independéncia e discricionariedade técnica na realizacdo do
servico*?, visto a sua dependéncia ndo estar no modo como exerce a profissdo, mas sim no
que faz.

Surgem, desta forma, as denominadas sociedades de pessoas, por contraposi¢do as
sociedades de capitais e, apesar de no nosso ordenamento-juridico ndo fazerem parte dos
tipos legais de sociedades, a doutrina distingue-as. Naquelas, a transmissao das participacdes
sociais é dificultada, a firma devera conter o nome dos sécios, e estes estardo obrigados ao
dever de ndo concorréncia em relagdo a propria sociedade, exceto acordo diverso. Como é
possivel constatar, tais caracteristicas sdo semelhantes ao regime das sociedades comerciais
em nome coletivo. Por inspiracdo da doutrina consolidada em Franca e em Italia, Couto
Gongalves define-as, em sentido estrito e préprio, como aquelas cujo objeto exclusivo é a
prestacéo de uma determinada atividade profissional liberal, exercida em comum por todos

0s sdcios, devidamente habilitados a exercé-la, com vista a obtencado e reparticéo de lucros

colectivo de la actividad profesional: la ley espafiola de sociedades profesionales de 2007», Direito das
Sociedades em Revista, A. 2, Vol. 3, (2010), p. 182.

40 Cfr. Art. 2139, n.° 10, al. a) do EOA admite a existéncia de sociedades de responsabilidade ilimitada.

41V, COUTO GONCALVES, Luis, «Sociedades ...», ob. cit., pp. 160-161.

42 A independéncia é, ndo raras vezes, garantida mediante as imposices estatuidas nas regulamentagGes
regedoras do exercicio da profissdo. Cfr. artigos 54°, 73°, 81°, 89°, 99° do EQA.
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resultantes dessa atividade. Esta deveria estar afeta ao exercicio em comum de uma
especifica profissdo e ndo ao exercicio de uma atividade plural da qual a atividade
profissional consubstanciaria um mero elemento, ndo devendo, por isso, revestir natureza
comercial ou industrial, no qual o exercicio seja passivel de controlo. Deste modo, podemos
proceder a distincdo de sociedades profissionais proprias, nas quais 0s socios teriam igual
formacéo profissional e as sociedades profissionais mistas, que detém socios profissionais
habilitados e ndo habilitados*. Por sua vez, nas sociedades de capitais, as contribuicdes dos
socios ganham relevancia, determinando-se que a ndo responsabilizacdo dos socios pelas
dividas sociais, a facil transmissdo das participagdes sociais e 0 seu ndo envolvimento nas
decisOes da sociedade sejam as caracteristicas que melhor as definem. Estamos, aqui, perante
0s principais tracos das sociedades andnimas.

Entre nos, sé no passado ano de 2015 é que foi aprovada a Lei n.° 53/2015, de 11 de
junho, que veio estabelecer o regime juridico da constituicdo e funcionamento das
sociedades de profissionais que estejam sujeitas a associa¢fes publicas profissionais,
reconhecendo-lhes expressamente a detencdo de personalidade juridica*®. Esta lei aplica-se
as sociedades de profissionais e entidades equiparadas, estabelecidas em territorio nacional
e que tenham por objeto principal o exercicio em comum - ou seja, prestem servicos
profissionais, através de uma pessoa coletiva - de atividades profissionais organizadas numa
Unica associacdo publica profissional®. O seu d&mbito de aplicagdo abrange, também, as
sociedades de revisores oficiais de contas e demais sociedades de profissionais regidas pelo
Direito da Unido Europeia*. Podem ser constituidas sob forma de sociedades civis, ou
assumir qualquer outra forma juridica societaria admissivel, segundo a lei comercial. N&o
podem constituir-se enquanto sociedades andnimas europeias, mas as sociedades

unipessoais por quotas estardo abrangidas por esta legislacdo. Determina-se que o objeto

43 Podemos proceder também a distingdo de sociedades de trabalho de tipo liberal (afastando-se as sociedades
de trabalho de tipo liberal comercial, industrial ou outro) e as sociedades de trabalho simples ou néo
profissionais, nas quais a profissdo liberal é exercida sem concurso a nenhum profissional habilitado. COUTO
GONCALVES, Luis Manuel, Ob. Cit., p. 163-165.

4 Cfr.n.° 1, do art. 5° da Lei n.® 53/2015, de 11 de junho que determina: as sociedades de profissionais gozam
de personalidade juridica, sendo esta adquirida a partir da data do registo definitivo do contrato de sociedade
no registo nacional de pessoas coletivas ou no registo comercial, consoante o que ao caso seja aplicavel. V.
TERRIVEI, Rita, «O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades», RDS, n. © 4, ano IV
de 2012, pp. 935-1007.

4 Entendendo-se por exercicio em comum de atividades profissionais organizadas, a prestagdo de servicos
profissionais através de pessoa coletiva constituida nos termos da Lei n.° 53/2015, de 11 de junho.

4 No entanto, encontram-se excluidas as pessoas coletivas que, ndo sendo sociedades de profissionais ou
entidades equiparadas, prestem servicos profissionais através de profissionais seus sécios, administradores,
gerentes ou seus colaboradores. Cfr. Art. 2° da mesma legislagéo.
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principal das sociedades de profissionais consiste no exercicio em comum de atividades
profissionais organizadas numa Unica associacdo publica profissional e, relativamente aos
socios, estipula o artigo 8°, que as sociedades de profissionais, com exce¢do das que se
constituam enquanto sociedades unipessoais por quotas, dispdem obrigatoriamente de pelo
menos dois socios profissionais, podendo igualmente dispor, caso o contrato de sociedade
ndo o proiba, de sécios ndo profissionais. Podem ser sdcios profissionais, nos termos do n.°
2 do artigo 8°, as pessoas singulares independentemente da modalidade de estabelecimento
em causa; as sociedades de profissionais cujo objeto principal consista no exercicio em
comum de atividades profissionais organizadas na associagado publica profissional a que se
encontra sujeita a sociedade participada; e, as organizagdes associativas de profissionais
equiparados a profissionais sujeitos a associacdo publica profissional a que a sociedade
participada se encontra sujeita, constituidas noutro Estado membro da Uniéo Europeia ou
do Espaco Econdémico Europeu para o exercicio da atividade profissional em causa, cujo
capital e direitos de voto caiba maioritariamente aos profissionais em causa. E permitido a
tais entidades a possibilidade de serem sdcias ndo profissionais de outras sociedades de
profissionais, ficando-lhes, nesse caso, vedado o exercicio da atividade profissional objeto
principal daquela. Contudo, s6 podem ser socios profissionais de uma Unica sociedade de
profissionais, e apenas quando ndo participem noutra organizagdo associativa de
profissionais, constituida noutro Estado membro, para o exercicio da atividade profissional
em causa, enquanto profissionais equiparados aos que caracterizam a sociedade em que
participam®’.

Cabe-nos referenciar, sem grandes desenvolvimentos por que nao é esse o cerne do
nosso trabalho, que o ponto que tem gerado mais controvérsia sera a intransmissibilidade
das participacdes que serdo extintas, no caso de morte do respetivo titular. Suponhamos uma
sociedade de advogados, da qual era sécio um advogado que veio a falecer. Que direitos
terdo os seus herdeiros (quica descendentes), que ndo sejam profissionais dessa atividade,
relativamente aquela participacdo societaria? Ora, entende-se por capital profissional a parte
do capital social representado pelas participacbes sociais dos sécios profissionais. As
entradas em industria ndo sdo computadas na formacdo do capital social e presumem-se

iguais, salvo estipulagdo em contrario do contrato de sociedade®®. As participagdes de capital

47 Cfr. Art. 4°e 8°, n.° 4 e n.° 9 dessa Lei.
48 Cfr. Art. 3°al. a), 11° n.° 2 e 34° da Lei n® 53/2015, de 11 de junho.
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profissional extinguir-se-do por morte ou extingdo do titular. Neste caso, deve a sociedade,
no prazo maximo de 30 dias, adquirir, amortizar ou fazer adquirir a participacdo em causa
por socio profissional ou por ndo sécio que cumpra os requisitos correspondentemente
aplicaveis. Porém, por via de requerimento de herdeiro que cumpra o disposto no n.° 2 do
artigo 8.° — ou seja, que esteja intimamente relacionado com a atividade em questdo — pode
a sociedade consentir que Ihe sejam transmitidas as participagdes de capital profissional. No
caso deste ndo cumprir os pressupostos do artigo 8°, a contrario, nao lhe sera possivel herdar
o capital profissional? E uma quest&o para a qual ainda nfo existe resposta, mas que, dora
em diante, dara aso a varios litigios (em nosso entendimento), cumprindo aos tribunais e a

doutrina a aptiddo para solucionarem os problemas daqui emergentes.

1.2.2 — As sociedades de profissionais para efeitos fiscais

Feita a reflexdo sobre as sociedades profissionais, estamos em condic¢des de adiantar
que sdo estas o cerne do regime de transparéncia fiscal, e aquelas que mais questdes nos
colocam. O que o legislador entende por sociedade profissional para efeitos fiscais € um
tanto distinto da definicdo que a doutrina nos transmite. Na subalinea 1) da alinea a) do n.°
4 do artigo 6° do CIRC, € definida sociedade de profissionais como aquela que € constituida
para o exercicio de uma das atividades profissionais especificamente previstas na lista de
atividades a que se refere o artigo 151.° do Cédigo do IRS, na qual todos os sécios pessoas
singulares sejam profissionais dessa atividade®.

A razdo da inclusdo das sociedades de profissionais neste regime, como teremos
oportunidade de verificar detalhadamente no Capitulo referente a desconsideracdo da
personalidade juridica, reside no facto de, na préatica, ser comum verificar-se que 0s
profissionais dessas atividades s6 em termos formais a exercem em nome da sociedade. Na
realidade acabaram por exercer a atividade em nome préprio, sendo a sociedade encarada
somente numa filosofia de partilha de custos e de espaco, continuando a primar-se por uma
forte individualidade de cada um, ao invés de uma verdadeira personalizacdo e
constitucionalizacdo societaria, como deveria acontecer. Na delimitagdo do conceito fiscal

de sociedades de profissionais, o legislador socorreu-se essencialmente de critérios de ordem

4% A Portaria n°® 1011/2001, de 21 de agosto de 2001, tera aprovado a referida tabela de atividades do art. 151°
do CIRS no seu anexo I. Foi objeto de alteracdo por parte do artigo 32°, n.° 4 da Lei 109-B/2001, de 27 de
dezembro que aprovou a LEO para o ano de 2002.
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funcional, o que coloca dificuldades aquando da sua caracterizagdo juridica. O legislador
desinteressa-se totalmente pela forma juridica adotada pelas sociedades de profissionais,
sendo a sujeicdo a transparéncia determinada em razdo da verificacdo dos requisitos
enunciados no n.° 4 do artigo 6°, e, caso 0s pressupostos da al. a) sejam preenchidos, nada
impede que as sociedades unipessoais também estejam incluidas no &mbito subjetivo da
transparéncia®°.

Da leitura do preceito legal resulta que o objeto da sociedade tem de ser
obrigatoriamente o exercicio de uma atividade profissional estatuida previamente no CIRS.
Analisando atentamente a lista de atividades previstas na Portaria n® 1011/2001, de 21 de
agosto de 2001°!, constatamos que as sociedades com tais objetos, nas quais 0s s6cios sdo
os profissionais que exercem a atividade em nome da sociedade, ndo obedecem a uma ldgica
comum de sociedade. Ou seja, é bastante percetivel que o desenvolvimento do objeto social
se encontra excessivamente dependente da pessoa e da individualidade do sécio.

Sobre este problema Jorge Magalhdes Correia®? distingue sociedades de
profissionais e sociedades profissionais. As primeiras seriam aquelas cujos profissionais sao
0s sAcios. Serd, a titulo de exemplo, o caso das tipicas sociedades de advogados, de técnicos
oficiais de contas ou de arquitetos e, quando o regime de transparéncia foi consagrado, era a
estas que se pretendia referir. Por sua vez, as sociedades profissionais poderiam ser definidas
como aquelas em que os socios se encontrariam vinculados a sociedade por uma simples
relacdo de emprego. Quanto a estas, damos o exemplo da sociedade constituida tendo em
vista a representacdo comercial, na qual os socios trabalham para a sociedade como agentes
comerciais, sendo somente meros intermediarios desta.

Nos casos em que entre 0 objeto da sociedade e a atividade por si levada a cabo néo
se identifiguem, cumpre-se saber se o que releva para efeitos fiscais é o objeto declarado no
pacto social ou 0 objeto efetivamente perseguido pela sociedade. Para isso, socorrer-nos-

emos do requisito do “primado” da substincia sobre a forma (substance over form).

50 Cfr. art. 270°-A a 270°-G do CSC.

51 Estas profissdes exigem uma habilitacdo superior e, normalmente, a inscricdo numa Ordem ou Camara. Em
geral, estdo nesta lista compreendidas as denominadas profissdes liberais, como atividades independentes de
carater cientifico, literario, artistico, educativo ou pedagégico, bem como as atividades independentes de
médicos, advogados, engenheiros, arquitetos, dentistas ou contabilistas. Cit. VALENTE, Nuno. (21 de marco
de 2014). Transparéncia Fiscal. Obtido em 1 de julho de 2016, de Vida Econémica, disponivel em:
http://www.occ.pt/fotos/editor2/vidaeconomica21m.pdf.

52 MAGALHAES CORREIA, Jorge, «Transparéncia Fiscal das Sociedades de Profissionais», Fisco, n.° 7, pp.
3-7.
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Afloramentos de tal principio podem ser encontrados, por exemplo, nos artigos 10.°, 38.° e
39.%, bem como no artigo 11°, n.° 2, todos da LGT>3 e no § 30 da EC. Corolario do principio
da justica®, tem como finalidade permitir a relevincia das meras situacdes de facto,
independentemente do respetivo enquadramento na restante ordem juridica®, isto é, as
operacOes de uma entidade devem ser contabilizadas atendendo & sua substancia e a
realidade financeira e ndo apenas a sua forma legal, abrindo-se, desta forma, uma brecha no
principio da unidade do sistema juridico®. Uma sociedade, ainda que nio se tenha
constituido para o exercicio de uma atividade profissional podera cair no regime de
transparéncia por, na pratica, a exercer. A qualificagdo centra-se na dimensdo dindmica da
atividade societéria, pois o legislador, quando delineou o conceito de sociedade de
profissionais, preocupou-se com a igualdade entre os profissionais que agiam em nome
préprio, mas que interpunham uma sociedade entre a atividade e o sujeito ativo da obrigacao
tributaria. Assim, as operacOes financeiras devem ser contabilizadas, atendendo a sua
substancia e ndo apenas a sua forma legal, pelo que o essencial € que a sociedade desenvolva,
efetivamente, essa atividade. Para efeitos fiscais ndo releva nem que néo se tenha constituido
sob a forma juridica prevista, nem que o seu funcionamento viole os principios
deontoldgicos que a regulam, se a configuracao real couber no conceito do artigo 6°, essa
sociedade serd considerada uma sociedade de profissionais e estara abrangida pela
transparéncia fiscal.

Quanto a necessidade de que todos 0s socios pessoas singulares sejam profissionais
dessa atividade®’, varias questdes aqui emergem na qualificacio para efeitos fiscais de uma

sociedade com sociedade de profissionais.

53 Neste sentido o ac. do STA de 29 de fevereiro de 2012 (Proc. n.° 0441/11 e relator Dr. Casimiro Gongalves).
54 Cfr. art. 55° da LGT e o ac. do TCA Norte de 4 de margo de 2011 (Proc. n.° 00515/08.2BEPNF e relator Dr.
José Luis Paulo Escudeiro).

%5 SALDANHA SANCHES, José, Manual de Direito Fiscal, 32 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 145.
% S&0, na verdade, os atos substantivos ou negécios juridicos a maior base de constituicdo do objeto dos tipos
de incidéncia real., refere MARTINS, Anténio Carvalho, Simulacdo - Na Lei Geral Tributaria e Pressuposto
do Tributo - em Contexto de Fraude, Evasdo e Planeamento Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 20086, cit., p.
19. O Direito Privado constitui uma infraestrutura da superstrutura de Direito fiscal. V. LEITE de CAMPOS,
Diogo, Problemas Fundamentais do Direito Tributério, Lisboa, Vislis Editores, 1999, p. 29).

57 A possibilidade de uma profisséo liberal ser exercida em comum tem sido alvo de algumas controvérsias
doutrinais. A nogdo de exercicio em comum devera ser uma nogdo flexivel, aberta as especificidades resultantes
das diferencas estruturais e funcionais existentes entre os varios tipos de sociedades. No plano estrutural, ndo
serd igual o exercicio em comum numa sociedade por quotas, de estrutura fechada e com poucos sécios, ou
numa sociedade anénima, com elevado nimero de s6cios minoritarios dispersos e desligados da atividade
societaria. Também ndo sera o mesmo, no plano funcional, o exercicio em comum de uma sociedade com
objeto estritamente comercial ou profissional. Nao obstante, é possivel verificar um denominador em comum
e que consiste no facto de cada s6cio estar interessado num determinado resultado s6 atingivel pela contribuicéo
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Mobilizando a norma interpretativa estatuida no artigo 6°, n.° 4, al. a) subalinea 1),
constatamos que a lei fiscal admite que nem todos os socios sejam pessoas singulares. A
expressao todos os sécios pessoas singulares parece fazer entender que, dentro da mesma
sociedade de profissionais, poderdo haver socios que ndo sejam pessoas singulares. Algo
que, de algum modo, coloca em questdo o conceito que temos destas sociedades, nas quais
se procuram conciliar a vertente societaria, com o caracter intelectual da atividade exercida,
relacionando-se a independéncia de quem a exerce com a natureza pessoal das relacdes entre
o profissional e o cliente que a ele recorre. Na versao original do CIRC, aguando da entrada
em vigor deste regime, as sociedades de profissionais apenas permitiam socios pessoas
singulares, pois a al. a) do n.° 4 assim o consagrava: (...) em que todos 0s sdcios sejam
profissionais dessa atividade. Com as alteracGes efetuadas, posteriormente, tentou-se
eliminar as questdes que pudessem surgir dessa redacdo, acabando o legislador por remeter,
para legislacdo especial que, eventualmente, regule as sociedades profissionais de
determinada atividade, a responsabilidade de vedar, ou n&o, a entrada de pessoas coletivas
como s6cios. E o que acontece nas sociedades de advogados, onde ndo é permitida a entrada
de socios pessoas coletivas®. Por sua vez, Magalhdes Correia defendia que deveriam ser
constituidas por sdcios de industria, ndo excluido, tal facto, a qualificacdo societéria e que,
por isso, ndo poderiam configurar-se segundo os tipos sociais que vedassem a participagao
de socios de industria, o que limitaria a forma societaria a sociedade em nome coletivo e a
sociedade civil®®.

Pensamos que o legislador pretende que ndo se permita a existéncia de sociedades
profissionais unicamente constituidas por pessoas coletivas, mas ambicionou que a sua
entrada fosse admissivel, com o intuito de, por exemplo, fortificar o capital social. No
entanto, consideramos de alguma incongruéncia que da letra da lei possa resultar que uma
pessoa coletiva possa fazer parte de uma sociedade profissional exclusivamente por razbes
de capital, mas que o mesmo ndo seja permitido a uma pessoa singular, a qual ser-lhe-ia

exigida a profissionalidade, em consonéncia com a atividade objeto da sociedade. Fazendo

de todos os demais, ainda que essa contribuicdo seja apenas indireta, respeitante a condugdo da atividade em
causa, ou, pelo menos, na supervisdo ou controlo da mesma.

8 V. EOA que determina que as sociedades de advogados terdo de ser obrigatoriamente sociedades civis e
apenas podem ter socios advogados inscritos na respetiva Ordem, o que nos denota que estardo,
obrigatoriamente, sujeitas ao regime de transparéncia fiscal.

59 Neste sentido, v. COUTO GONCALVES, Luis Manuel, ob. cit., p. 165. e MAGALHAES CORREIA, Jorge,
ob. cit.
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uma interpretacéo teleoldgica da norma, da sua histdria e das exigéncias dos novos tempos,
somos defensores de uma interpretagdo mais sensata. Devia entender-se que a maioria das
participacbes necessitaria de ser fruto do trabalho dos socios pessoas singulares,
obrigatoriamente profissionais dessa atividade. Mas, admitir-se-ia uma participacdo de
capital de pessoa coletivas que nunca poderia conferir, todavia, por respeito a denominagédo
do tipo de sociedade, mais direitos que a totalidade de participacdes dos sécios pessoas
singulares.

Bastara ao sdcio deter o titulo profissional? N30%. De facto, a exigéncia de titulo
profissional é justificada pela preocupacéo de descaracterizacdo da sociedade e, ainda, pela
necessidade de garantia de que todos os profissionais reinam as condigdes exigiveis para a
pratica da profissdo, sendo, portanto, necessario que o socio a exerca, realmente®. Na
pratica, € de elevada dificuldade comprovar tais situacfes, pelo que serd suficiente a
obtencdo de titulo profissional, recaindo, apesar disso, nas sociedades o 6nus da prova
quanto ao efetivo exercicio, por parte do sécio, da atividade objeto da sociedade. Ademais,
ndo resulta do espirito da lei que seja necessario que todos 0s sOcios exercam a mesma
profissdo ou tenham as mesmas habilitacdes académicas. Basta que estejam habilitados a
realizar a atividade que constitui o objeto social, que tera de constar da tabela anexa ao CIRS,
e que participem na sociedade na qualidade de profissionais desta.

1.2.3 - A subalinea 2), da alinea a) do n.° 4 do artigo 6° do CIRC

A reforma do Cddigo do IRC em 2014 acrescentou uma nova defini¢do de sociedades
de profissionais, mais completa e que deixa de se reconduzir, obrigatoriamente, a referida
exigéncia de identidade da profissdo dos sdcios. Esta alteracdo colocou termo a algumas
questdes suscitadas anteriormente, e incorporou certas sociedades de profissionais nédo

englobadas pelo preceito anterior.

60 36 aos profissionais dessa atividade teriam de ser detentores do mesmo grau de habilitagdes exigido para o
exercicio da profissdo em questdo, seria dada a possibilidade de assumirem o estatuto de sdcios. Em Espanha,
ndo significaria que devessem ter todos a mesma formagao ou titulo profissional, mobilizando-se o exemplo
de uma sociedade de consulting da qual fazem parte uma vasta gama de profissionais e que, nem por isso, se
Ihe negava a aplicabilidade deste regime. Vide. LINARES Angel Luis, «El Regimen de la Tranparencia
Fiscal», Revista Espafiola de Financiacion y Contabilidad, n.° 12, 1983, pp. 485-506.

61 Neste sentido veja-se COUTO GONCALVES, Luis, «Sociedades ...», ob. cit. p. 169.
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Hoje, por imposicao do artigo 6°, n.° 4, al. a) subalinea 2), serd também considerada
como sociedade de profissionais a sociedade cujos rendimentos provenham, em mais de
75%, do exercicio conjunto ou isolado de atividades profissionais especificamente previstas
na lista constante do artigo 151° do Cddigo do IRS, desde que, cumulativamente, durante
mais de 183 dias do periodo de tributacao, o nimero de socios nao seja superior a 5, nenhum
deles seja pessoa coletiva de direito pablico e, pelo menos, 75% do capital social seja detido
por profissionais que exercem as referidas atividades, total ou parcialmente, atraves da
sociedade.

A alteragdo foi justificada pelo facto do anterior conceito se prestar a
comportamentos de substituicdo, e com a necessidade de adaptacao as orientagdes da Lei n.°
2/2013, de 10 de janeiro, que aprovou o regime juridico da criacdo, organizacdo e
funcionamento das associac¢des publicas profissionais, pelo que qualquer interpretacdo a este
artigo deve ser articulada com o que esta dispde. Com efeito, existem restricdes que constam
no regime juridico das associa¢des publicas profissionais que ndo constam no CIRC e vice-
versa, sendo, os seus limites, também diferentes. E exigido pela Lei que um dos gerentes ou
administradores seja membro de associacdo publica profissional ou, se a inscricdo for
facultativa, seja detentor dos requisitos de acesso a profissdo. No ambito da lei fiscal, esta
condicionante n&o existe®2. O seu artigo 27°, n.° 1, ao prever que podem ser constituidas
sociedades de profissionais que tenham por objeto principal o exercicio de profissdes
organizadas numa Unica associacdo publica profissional, em conjunto ou em separado com
0 exercicio de outras profissdes ou atividades, ndo impde limitagdo ao nimero de socios.
Esta definicdo ndo foi, no entanto, diretamente vazada na redagdo da subalinea 2) da alinea
a) do n.° 4 do artigo 6°. Ao manter-se a subalinea 1), o legislador continua a consentir a
existéncia de um namero de socios superior a cinco, impondo-se, neste caso, que a respetiva
sociedade se destine ao exercicio unidisciplinar por todos os sécios e que a atividade
profissional esteja prevista na lista constante do artigo 151° CIRS.

A Lei n° 2/2013 estipula na alinea a) do n.° 2 do artigo 27° que a maioria do capital
social, com direito de voto, devera pertencer aos profissionais em causa estabelecidos em

territério nacional. Diferentemente, o CIRC exige que, no minimo, 75% do capital social

62 Art. 27°, n.° 3 vem dispor que estas entidades podem ter gerentes, administradores ou socios que ndo possuam
as habilitagdes profissionais necessarias ao exercicio dessas profissdes.
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pertenca aos profissionais que exergam a respetiva atividade, total ou parcialmente, por meio
da sociedade.

Como tivemos oportunidade de constatar, anteriormente, o0 objeto da sociedade
deveria ser exclusivamente uma atividade profissional®®. A lei exigia que a sociedade tivesse
uma atividade profissional, e apenas essa, e que todos 0s socios, pessoas singulares, fossem
profissionais dessa atividade, sendo omissa, quanto ao facto do objeto da sociedade poder
conter outra atividade que nédo profissional. Determina a Lei n® 2/2013 que as sociedades de
profissionais devem ter por objeto principal o exercicio de profissbes organizadas numa
Unica associacdo publica profissional, em conjunto ou ndo com o exercicio de outras
profissdes ou atividades, desde que seja observado o regime de incompatibilidades e
impedimentos aplicavel. Contudo, consagra o CIRC que os rendimentos provenientes do
exercicio conjunto ou isolado de atividades profissionais especificamente previstas na lista,
correspondam a mais de 75% do total da sociedade. E flagrante que estamos perante
conceitos ndo coincidentes, havendo sociedades de profissionais que o sdo para efeitos de
sujeicdo a transparéncia fiscal, mas ja ndo para efeitos civis, e sociedades de profissionais
que ndo o sdo para efeitos de aplicacdo da transparéncia, mas que obedecem aos requisitos
da Lei n.? 2/2013.

Parecia-nos que sO poderia existir uma atividade no objeto social, e ndo multiplas,
pois a lei utilizou sempre a forma singular da palavra atividade. A inclusdo de um sécio que
ndo reunisse as condi¢des seria bastante para que a sociedade ficasse abrangida pelo regime
geral de IRC. Ora, era desta brecha legislativa que as sociedades de profissionais se
recorriam para estarem sujeitas a um regime fiscal mais favoravel. Aquelas que outrora nao
configurariam como sociedades de profissionais, para efeitos de transparéncia fiscal,
porque, por exemplo, um dos socios ndo era profissional da atividade, ou porque a sociedade
exercia mais do que uma atividade profissional, passaram a estar, agora, por ele, abrangidas.
Assim, se o intuito é afastar a aplicacdo do regime de transparéncia fiscal em sociedades
multidisciplinares, serd necessario que esta tenha mais do que cinco sécios, ou que mais de

25% do capital social seja detido por ndo profissionais.

83 As sociedades de mediadores de seguros geraram grande polémica devido a ndo existéncia de consenso
guanto a abrangéncia ou ndo destas pelo regime de transparéncia fiscal. A discussdo baseou-se no facto de, na
lista de atividades do C IRS, ndo constar especificamente a atividade de mediador ou de mediador de seguros.
Contudo, o art. 151° refere a atividade de comissionista, o que conduziu a AT a considerar, na sua esséncia,
um mediador de seguros como comissionista, enquadrando-as, assim, como sociedades de profissionais e,
consequentemente, na transparéncia.
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Esta subalinea permite a existéncia de sociedades de profissionais que se dedicam ao
exercicio unidisciplinar ou pluridisciplinar das atividades preceituadas na lista do artigo
151°do CIRC, suspendendo-se a exigéncia da identidade das profissdes, as novas sociedades
de profissionais passam a poder integrar participac6es ndo maioritarias de outras profissoes,
bem como de meros investidores, podendo mesmo integrar participagdes de outras
sociedades. Assim sendo, ndo sé podem exercer mais do que uma atividade profissional,
como podem ter rendimentos provenientes de outras atividades, e 0s socios nao tém de ser
todos profissionais das atividades profissionais exercidas pela sociedade®*. Por primazia ao
principio da especializacdo dos periodos de tributacdo, o requisito relativo a exigéncia
minima da proveniéncia dos rendimentos relativo a todo o periodo de tributacdo, somente
podera ser verificado no final.

Antes da reforma do CIRC, o artigo 6° ndo exigia qualquer requisito temporal, quanto
a detencdo de uma participacdo social para a fixacdo do conceito de sociedades de
profissionais, mas a expressdo em qualquer periodo de tributagdo causou muitas incertezas.
Bastara que os pressupostos se verifiguem num dia do periodo de tributacdo ou devem
verificar-se em todos os dias desse periodo?

Gramaticalmente, qualquer é um pronome indefinido, que significa um entre muitos,
sem escolha, alguma coisa indeterminada, dai que fizesse mais sentido que o preceito se
refira a todos os dias de tributacdo, significando que, seja qual for o dia em que va aferir da
existéncia dos pressupostos, eles devem estar presentes®. Inicialmente, foi interpretada no
sentido de que seria suficiente que num sé dia do periodo o sécio (ou s6cios) que nao fosse
profissional de uma atividade da lista ndo detivesse mais de 25% para a sociedade ficar
automaticamente abrangida pelo regime de transparéncia. Presentemente, esta ddvida

encontra-se totalmente esclarecida pela AT, tendo o legislador procedido a substituicdo no

8 MARTINS, Maria da Graca, O regime da transparéncia fiscal no Anteprojeto da Reforma do IRC. Obtido
em 26 de maio de 20186, de Vida Econdmica, disponivel em
http://www.srslegal.pt/xms/filess/NOTICIAS_IMPRENSA/23-08-

2013 _O_regime_da_transparencia_fiscal_no_Anteprojecto_de Reforma_do_IRC_Vida_Econdmica.pdf

8 O legislador ndo introduziu nenhum regime transitério nesta matéria, também néo estaria no seu espirito
outra inten¢do. Por outro lado, como podemos verificar, a AT sempre acolheu esta interpretacdo: exige-se, pois,
nesta parte do preceito, a existéncia de uma participagdo maioritaria do capital social durante todos os dias
do exercicio social, por um nimero de sécios igual ou inferior a 5, os quais deverdo ser pessoas singulares ou
coletivas de direito privado. Basta, portanto, que a sociedade venha a deter num dia qualquer do exercicio um
namero superior de sécios ou que um deles venha a ser uma pessoa coletiva publica para se aplicar ao ano
inteiro o regime normal de tributacéo e ja ndo o regime especial de transparéncia. V. DIRECAO GERAL
DAS CONTRIBUICOES E IMPOSTOS, Cddigo do IRC - Comentado e Anotado, Direcdo Geral das
Contribui¢des e Impostos, Lisboa, 1990.
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preceito normativo da expressdo em qualquer periodo de tributacdo por durante mais de
183 dias do periodo de tributagdo®®. O facto gerador do imposto, salvo 0s casos previsto no
artigo 72° do CIRC, considera-se verificado no ultimo dia do periodo de tributacéo, tal como
consta no artigo 8% n° 9 desse Cadigo. E também esse o momento para aferir do
enquadramento das citadas sociedades submetidas a subalinea 1) da alinea a) do n° 4 do
artigo 6° do CIRC. E de referir que, caso os pressupostos do artigo 6°, n.° 4, al. a) sejam
preenchidos, nada impede que as sociedades unipessoais podem estar também incluidas no
ambito subjetivo da transparéncia.

Por ultimo, se o capital estiver dividido em agbes ao portador simples (ndo
registadas), torna-se inviavel a sua sujei¢do ao regime de transparéncia fiscal, uma vez que
a existéncia, nestes casos, de uma dispersdo do capital, impossibilita a identificacdo dos
respetivos socios e, logo, a imputacdo da matéria coletavel apurada pela sociedade, tal como
é propugnado por este regime.

A tributacdo em sede de IRS encontra-se em niveis estratosféricos e a passagem para
0 regime de transparéncia fiscal podera implicar para muitos profissionais liberais um
adicional esforgo fiscal. Ao constatarmos que este regime abrange a maioria — sendo mesmo
a totalidade - das sociedades de profissionais, somos levados a crer que o legislador parece
lancar sobre este tipo societario uma suspeita que, comparativamente com as restantes
sociedades comerciais, ndo deixa de ser um pouco injusta. Na medida em que se aceita que
sdo constituidas somente com a finalidade de tornar menos gravosa a carga fiscal, estar-se-
& a negligenciar inimeras vantagens gque a organizagdo societaria pode trazer e que foi,
somente, por uma qualquer estratégia concorrencial que levou algumas profissdes a

regulamentarem o seu exercicio em sociedade®’.

% Em Espanha, 0 exercicio deveria estar vinculado direta, ou indiretamente, com a atividade profissional
desenvolvida pela sociedade, bastando que tal se verificasse em qualquer dia do periodo impositivo, tal como
estatui o artigo 360.1.b) do IRPF. V. CUELLAR SERRANO, Maria, La Tributacion de la Renta Obtenida por
las Sociedades Profissionales, Madrid, Editorial Colex, 1999, p. 67.

67 para melhor nos esclarecermos, atentemos ao seguinte exemplo: uma sociedade veterinaria, com 5 socios,
todos veterinarios, todos a exercer na sociedade, 100% dos rendimentos provém da prestacdo de cuidados
médicos veterindrios, fica claramente abrangida pelo regime, ainda que se admita a entrada de novo socio
veterindrio. Se passar a vender produtos e medicamentos para animais, passando isso a representar 40% do
total dos rendimentos, a sociedade sera excluida da transparéncia. Ja ap0s a alteracdo societaria que possibilitou
a venda de bens, e independentemente da reparticdo dos rendimentos pelas atividades, é admitido nesta
sociedade outro socio ndo veterinario que passa a deter 30%. A sociedade fica novamente excluida deste
regime. Mas, ao invés de ser admitido novo sdcio ndo veterinario, se um dos sdcios se reformar, deixar de
exercer a sua atividade profissional através da sociedade e fosse detentor de uma participac¢do superior a 25%,
a sociedade fica mais uma vez excluida do regime.
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1.3 - As sociedades de simples administracéo de bens

O artigo 6° n.° 1, al. ¢) estatui que também se encontram abrangidas pela
transparéncia as sociedades de simples administracdo de bens®®, cuja maioria do capital
social pertenga, direta ou indiretamente, durante mais de 183 dias do exercicio social, a um
grupo familiar, ou cujo capital social pertenca, em qualquer dia do exercicio social, a um
numero de socios ndo superior a cinco e nenhum deles seja pessoa coletiva de direito
publico. Considerando a al. ¢) do n.° 2, para estes efeitos, a sociedade que limita a sua
atividade a administracdo de bens ou valores mantidos como reserva ou para fruicdo ou a
compra de prédios para a habitacdo dos seus socios, bem como aquela que conjuntamente
exerca outras atividades e cujos rendimentos relativos a esses bens, valores ou prédios
atinjam, na média dos ultimos trés anos, mais de 50 % da média, durante o mesmo periodo,
da totalidade dos seus rendimentos. A lei ndo exige que haja exclusividade do exercicio
dessa atividade, basta que a sociedade tenha como atividade dominante a administracéo de
bens, sendo possivel que tenha por objeto outras atividades para além das especificadas.
Deste modo, sera considerada como sociedade de simples de administracdo de bens e estara
sujeita a transparéncia fiscal®® aquela que conjuntamente exerca outras atividades e cujos
proveitos relativos a esses bens, valores ou prédios atinjam, na média dos ultimos trés anos,
mais de 50% da média da média durante 0 mesmo periodo, da totalidade dos seus proveitos,
sera considerada.

Sob o ponto de vista fiscal, nada obsta a constituicdo de uma sociedade destinada a
exercer a atividade de compra, venda e arrendamento de imdéveis, com sede ou direcdo
efetiva em territdrio portugués, mas para que esteja abrangida por este regime, é necessario
a verificacdo do critério temporal: a maioria do capital social pertenca direta ou
indiretamente, por mais de 183 dias do exercicio social, a um grupo familiar. Devera
considerar-se grupo familiar aquele que é constituido por pessoas unidas por vinculo

conjugal ou de adocéo e, bem assim, de parentesco ou afinidade na linha reta ou colateral

% Nao obstante o regime estabelecido na alinea c) do n° 1 do artigo 6 © do CIRC, os lucros das sociedades de
simples administracéo de bens, nas condigBes ai mencionadas, obtidos anteriormente a data da entrada em
vigor do mesmo Codigo, que venham a ser posteriormente colocados a disposi¢do dos respetivos sécios, serdo
considerados rendimentos de aplicacdo de capitais e sujeitos a tributacdo em IRS ou IRC, nos termos gerais.
89 Cfr. Art. 6°,n.°4, al. b) do CIRC.
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ate ao 4° grau inclusive’. O casamento, o parentesco, a afinidade e a adogéo, definidas nos
artigos 1577° a 1586° do Cddigo Civil, sdo, para estes efeitos, fontes de relacGes juridicas
familiares, pelo que, a sociedade estard sob esse dominio quando o grupo familiar for
detentor da maioria do capital social, ndo se exigindo, contudo, que esteja sob seu controlo
a totalidade das participacdes sociais.

N&o obstante, varias questdes aqui se colocam.

Primeiramente, torna-se necessario saber se o legislador fala do principio da maioria
do capital social, adotando um critério de percentagem de controlo ou um critério de
percentagens de participacdo. Serd critério de percentagem de controlo se bastar ao grupo
familiar controlar as decisdes da sociedade, independentemente de deter ou ndo a maioria do
capital social. Sera critério de percentagem de participacédo caso se fale em maioria no
sentido de possuir a maioria de capital. Sera esta a situacdo estatuida no nosso codigo, visto
a lei utilizar a expressao cuja maioria do capital lhe pertenca. Neste sentido defende-se que
a maioria do capital social das sociedades de simples administracdo de bens deve ser
auferida justamente em funcdo da regra da percentagem de participacdo no respetivo
capital social’*. Ento, néo sera suficiente que um grupo familiar controle a sociedade, ele
terd, efetivamente, de possuir mais de metade do capital social dessa sociedade. Além da
hipotese de um grupo familiar deter diretamente em seu nome uma participacéo superior a
50% capital social da sociedade, temos também a possibilidade dessa participacdo ser
indireta. Ou seja, se for obtida por meio da participacdo noutras sociedades que, por sua vez,
participam na sociedade de simples administracdo de bens. Mas o legislador ndo adotou
qualquer féormula para a determinacdo ou calculo das participaces que formam a maioria
do capital social, sendo necessario a mobilizacdo dos normativos comerciais. O artigo 486°
do CSC dispbe: considera-se que duas sociedades estdo em relacdo de dominio quando uma
delas, dita dominante, pode exercer, diretamente ou por sociedades ou pessoas que
preencham os requisitos indicados no artigo 483.%, n.° 2, sobre a outra, dita dependente,
uma influéncia dominante. Presume-se que uma sociedade é dependente de uma outra se
esta, direta ou indiretamente: a) detém uma participacdo majoritaria no capital; b) dispde
de mais de metade dos votos; c) tem a possibilidade de designar mais de metade dos

membros do érgédo de administragdo ou do 6rgao de fiscalizacdo. Somos remetidos para o

0 Cfr. art. 6%, n.°4, al. ¢) do CIRC.
1V, CELESTE CARDONA, Maria, «Regime de Transparéncia Fiscal: Viacentro — Administracdo de Centros
Comerciais, S.A.», Fisco, n.° 17, fevereiro de 1990, pp. 47-48.
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artigo 483°, n.° 2: a titularidade de quotas ou a¢bes por uma sociedade equipara-se, para
efeito do montante referido no numero anterior, a titularidade de quotas ou agdes por uma
outra sociedade que dela seja dependente, direta ou indiretamente, ou com ela esteja em
relacdo de grupo, e de a¢des de que uma pessoa seja titular por conta de qualquer dessas
sociedades. Entdo, o grupo familiar dominard, indiretamente, metade do capital social da
sociedade de simples administracéo de bens se for possuidor de mais de metade do capital
social de outra sociedade. Sociedade esta que, por sua vez, detera mais de 50% do capital
social da sociedade de administracdo de bens. Assim, e cumprindo as regras do Direito
comercial, considera-se que o grupo familiar é titular da maioria do capital social da
sociedade de simples administracdo de bens e, por via disso, encontra-se preenchido o

pressuposto da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 6° CIRC.

2 — OS GRUPOS TRANSPARENTES

Aguando da entrada em vigor do CIRC, muitas duvidas existiram quanto a
consideracdo das Sociedades Gestoras de Participagcbes Sociais como sociedades
transparentes. O seu quadro legal, estabelecido pelo DL n.° 495/88, de 30 de dezembro e
retificado pela Declaracdo de Retificacdo n.° 49/89, de 28 de fevereiro, teve como intuito
proporcionar um quadro juridico que permitisse reunir, numa sociedade, as suas
participacOes sociais, incentivando a criacdo de grupos econdémicos, de forma a tornarem as
empresas portuguesas capazes de enfrentar a forte concorréncia externa, que se iria sentir
com a aboligdo das fronteiras, no interior do mercado europeu. Para isso, era necessario criar
um instrumento mais flexivel e eficiente, que permitisse a gestdo centralizada e especializada
de participacOes sociais de outras sociedades, como forma indireta de exercicio de atividades
economicas. As denominagOes sociedade de controlo’ e holding foram afastadas e a
designacdo que lhes foi atribuida (SGPS) reflete com fidelidade o objeto societario. Em
consequéncia da Lei n.° 98/88, de 17 de agosto, o regime fiscal, que o DL adotou para as

SGPS, teve em vista a concessdo de beneficios, sem 0s quais tais sociedades teriam

2 Expressdo utilizada no DL n.° 271/72, de 2 de agosto, implicando uma ideia de dominio que n&o se conciliava
com os requisitos gerais de dominio de uma sociedade por outra. Cfr. Art. 486° do CSC.
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viabilidade duvidosa ou pouco interesse publico, consagrando-se no seu preambulo que as
participacbes ndo sdo mera aplicacdo de capitais, assumindo antes uma presenca e
intervencdo ativas como socias das sociedades participadas. As SGPS é-lhes ainda
permitida a prestacdo de servicos técnicos de administracdo e gestdo as suas participadas,
bem como a concessdo de financiamentos (dentro de determinados condicionalismos),
apresentando, desde modo, vantagens fiscais fundamentais para o desenvolvimento de
operacdes necessarias a expansdo dos grupos econémicos.

Porque ndo sdo as SGPS consideradas sociedades de simples administracédo de bens?

Nas sociedades de simples administracdo de bens atende-se, para recortar o
respetivo ambito de incidéncia, ao facto de, no aspeto para aqui relevante que é a participacao
noutras sociedades, a manutencdo dos respetivos bens ou valores como reserva ou fruicao.
Como bem sabemos, ndo é este o objetivo das SGPS. Quer pelos requisitos a que devem
obedecer, quer pelas operagGes que Ihes estdo vedadas™, foi intencdo do legislador que
assumissem caracteristicas especiais, assentes na finalidade visada pela titularidade das
participagGes sociais - que ndo é a mera reserva ou fruicdo’ -, mas sim o exercicio conjunto
das atividades econdmicas que formam o objeto social das sociedades participadas pelas
SGPS. Além disso, o regime fiscal das SGPS é composto pelos artigos 47° (correcao
monetéria das mais-valias e das menos-valias) e 51° (eliminacdo da dupla tributacéo
economica de lucros e reservas distribuidos), ambos do CIRC. O artigo 51° visa 0 combate
a tributacdo sucessiva em IRC dos lucos ja tributados em sede desse imposto, quando o
destinatario os recebe diretamente de sociedades que detenham uma participacdo naquela
que o gerou. Este preceito ndo tem aplicabilidade, quando em questdo estdo entidades
transparentes, pois estas ndo sdo tributadas em IRC, ndo se verificando, também, a
existéncia de dupla tributacdo. Caso contrario, a matéria coletavel - ou os lucros e prejuizos
- a imputar aos socios veria ja deduzidos dos valores correspondentes aos lucros distribuidos
por outras entidades em que tivesse participacédo a entidade abrangida pela transparéncia, de
modo dissemelhante ao que acontecia se estas ndo existissem e 0s respetivos sécios

participassem diretamente na sociedade em que a entidade transparente tem participacdo, o

78 Cfr. artigo 5° do DL n.° 271/72, de 2 de agosto.

4 Enquadram-se na figura geral das holdings, sendo sociedades constituidas com o objetivo de intervir na
gestdo e controlar as participadas, exercendo os direitos sociais inerentes as respetivas participacoes, de modo
a receber os lucros (ou dividendos) a que tinham direito, bem como os rendimentos resultantes de eventuais
alienacdes dessas participacdes sociais. V. CORREIA VALE, Maria de Lourdes / FREITAS PEREIRA,
Manuel H. de, ob. cit., p. 42.
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que ndo se coaduna com os objetivos da transparéncia. A eliminacdo da dupla tributacéo
economica dos lucros, que lhes sdo distribuidos pelas sociedades participadas, €
independentemente do montante das participacdes e do prazo em que estas tenham
permanecido na sua titularidade. Deste jeito, ndo encontrariamos qualquer raz&o justificativa
para a aplicacdo desta medida a todas as SGPS, se algumas delas preenchessem os requisitos
da transparéncia fiscal, e ai fossem incluidas’.

Em suma, mesmo que as SGPS sejam controladas por um grupo familiar ou por um
numero reduzido de sécios, hoje é pacifico que ndo estdo sujeitas a transparéncia fiscal, por
um lado, ndo se enquadram na definicdo que é dada no n.° 3 do art. 6°, por outro, ao ndo se
aplicar o art. 51° as entidades transparentes, alicerca mais ainda a sua ndo sujeicdo a

transparéncia fiscal.

2.1 — Os agrupamentos complementares de empresas

As empresas representam uma parcela muito importante do nosso sistema produtivo
e desempenham um papel de relevo no desenvolvimento da economia, o que impds a pronta
regulamentacéo da lei dentro do espirito de uma rapida aceleracdo da economia nacional. A
maior competitividade nos mercados e a dinamica empresarial conduziram ao nascimento
de novas figuras juridicas que possuissem personalidade juridica, mas que permitissem uma
maior capacidade de resposta e representacdo que a sociedade ndo tinha, tais como 0s
agrupamentos complementares de empresa que sao um instrumento de politica econdmica,
bastante divulgado noutros paises e, entre nés, contava ja com varias tentativas de realizacdo,
contudo, careciam de devido suporte juridico. Corria 0 ano de 1973 quando foram
instituidos, no nosso ordenamento juridico, pela Lei n°® 4/73, de 4 de junho e
complementados pelo DL n.° 430/73, de 25 de agosto. Estes diplomas refletem o ja

consagrado pela Ordenanca n.° 67-821 em 1967, no ordenamento juridico francés, quanto

5 Solugéo que resultava ja do anterior artigo 45°, n.° 3 do CIRC, mas que ficou mais sélida aquando da entrada
em vigor do DL n.° 495/88 que estabeleceu, de forma integrada, o regime juridico, incluindo o fiscal, das
SGPS's. Cfr. art. 7° do DL (ora revogado pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de dezembro) que consagrava o
seguinte: as SGPS ¢ aplicavel o disposto no n.° 1 do artigo 45° do CIRC, sem dependéncia dos requisitos af
exigidos quanto a percentagem de participacdo e ao prazo em que esta tenha permanecido na sua titularidade
(n.° 1). E as mais-valias e menos-valias obtidas pelas SGPS, mediante a venda ou troca das quotas ou ac¢fes
de que sejam titulares, € aplicavel o disposto no artigo 44° do CIRC, sempre que o respetivo valor de realizagdo
seja reinvestido, total ou parcialmente, na aquisicao de outras quotas, acdes ou titulos emitidos pelo Estado,
no prazo ai fixado (n.° 2).
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aos denominado Groupement d’Intérét Economique. O legislador entendeu como tais as
pessoas singulares ou coletivas e as sociedades que se agrupam, sem prejuizo da sua
personalidade juridica, com o objetivo de melhorarem as condicGes de exercicio ou 0s
resultados das atividades econdmicas dos seus membros.

A maioria das disposi¢des do DL n.° 430/73 tem natureza supletiva, pretendendo, as
que tém carater imperativo, a justificacdo dos amplos beneficios fiscais que sdo concedidos
a estas entidades, a fim de nédo se tornarem mecanismos mobilizados para fraudar o interesse
nacional e a justica tributaria. Estipula o n° 1, Base 11, da Lei n° 4/73 e artigo 1° do DL n.°
430/73 que o fim principal destas entidades ndo seré a realizacdo e a partilha de lucros, que
sO serd permitido a titulo meramente acessorio, e quando tal for expressamente autorizada
pelo respetivo contrato constitutivo. A sua atividade ndo tem em si propria um escopo
lucrativo, destina-se, antes, a alcancar uma melhoria das condi¢des de exercicio ou de
resultado das atividades agrupadas e sé&o-lhes aplicados, subsidiariamente, os artigos do
CSC, especialmente os artigos 175° a 196° referentes as sociedades em nome coletivo.

O DL permite que no contrato constitutivo apenas se estipulem as participacdes e as
contribuicdes das empresas agrupadas, ndo existindo capital social do agrupamento, pois ndo
existe qualquer obrigatoriedade legal de capital préprio. A atividade pode ser exercida em
nome e por conta propria do ACE, contudo, o interesse dos seus membros devera estar
sempre subjacente ao desenvolvimento daquela. Tal encontra justificagdo no objetivo
principal do ACE que é a melhoria das condi¢des de exercicio da atividade econémica dos
membros, em especial 0 aproveitamento de sinergias entre empresas. Assim, ndo faria
qualquer sentido que a atividade deste nunca podera ser autbnoma da dos seus membros.

A liberdade de atuacdo das referidas entidades é limitada, no tocante a aquisicao de
imoveis, pois esta s6 lhes serd permitida, quando o destino do mesmo for a instalacdo da
sede, delegacdo ou servico proprio do ACE. Também lhes estd vedada a participacdo ou o
exercicio de cargos sociais em sociedades civis, sociedades comerciais ou noutros ACE. A
regra € a da subsidiariedade dos membros quanto a responsabilidade pelas dividas do
agrupamento, no entanto, o contrario podera ser estipulado no contrato celebrado entre o
agrupamento e o respetivo credor, passando essa responsabilidade a ser solidaria. Na prética,
0s ACE tém sido constituidos, maioritariamente, pelas empresas do setor da construcéo civil
e obras publicas para levarem a cabo empreitadas em cooperacdo, uma vez que a sua

concretizacdo seria dificil ou impossivel, quando feita individualmente, por cada membro
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do ACE, devido a falta de meios financeiros, humanos e técnicos. As empresas agrupadas
em momento algum perdem a sua personalidade juridica, mas o0 ACE s6 com a inscri¢do do
seu ato constitutivo no registo comercial € que a adquire, passando, a partir desse momento,
a ser sujeito de direitos e obrigacGes. As sociedades ou associacdes ja constituidas com
objetivos anélogos aos dos ACE podem transformar-se nestes, desde que respeitem as
disposi¢des sem prejuizo da sua personalidade.

Tanto economica como juridicamente, o ACE ¢ dissemelhante do grupo societario.
Sem embargo de partilharem entre si determinados objetivos - tal como a busca de obtencao
de economias em escala -, 0 ACE pretende fundamentalmente ser um instrumento de
cooperacao entre varias empresas providas de autonomia entre si. O mesmo ndo se verifica
num grupo societario que se caracteriza por ser um instrumento de subordinacdo de varias
entidades economicamente dependentes. O ACE abrange setores limitados de atividade
econOmica, representa uma forma de cooperacgdo interempresarial, e cada membro atua de
forma livre e independente dos restantes, quanto a tomada de decisdes e agdes econémicas.
O grupo societario, por sua vez, tem subjacente 0 nascimento de uma empresa
plurissocietaria e, face a consequente submisséo a uma dire¢cao econdémica unitaria e comum
e que se expande pelos setores de atividade dos respetivos membros, a autonomia tao
caracteristica dos ACE n&o se vislumbra.

Juridicamente também s&o distintos.

O nascimento de um ACE’® origina um grupo interempresarial com personalidade
juridica prépria que ndo se confunde com a das entidades que o constituem, diferentemente
do grupo que é destituido de qualquer individualidade juridica. Realcemos as diferencas
entre eles, ao nivel do nascimento, da organizacdo interna e externa, da responsabilidade.
Quanto a organizacdo, o ACE possui uma estrutura organizativa formal, semelhante ao de
uma sociedade comercial, e 0s seus membros podem ser sociedades, outras pessoas coletivas
e até pessoas singulares. Pode também ser titular de direitos e obriga¢Ges proprias no trafico
juridico. No grupo, os membros que o comp&em terdo de ser necessariamente sociedades e
a sua estrutura €, normalmente, meramente informal, assente em lacos financeiros,
contratuais ou pessoais e ndo tem qualquer autonomia patrimonial ativa ou passiva. Ao nivel

da responsabilidade, o0 ACE pode ser demandado pelos credores pelas suas dividas propria,

6V, Diretrizes Contabilisticas n. ° 24 e 28, de 16.12.1998 e de 06.06.2001, sobre o objetivo e contelido dos
ACE, e sobre as diferengas de base contabilistica e fiscal entre estes e os AEIE, respetivamente.
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respondendo os seus membros subsidiariamente perante este e solidariamente, entre si,
diferentemente do grupo que, ao ndo possuir passivo proprio, os seus membros ndo

respondem, em principio, pelas dividas dos restantes.

2.2 — Os agrupamentos europeus de interesse econémico

O desenvolvimento harmonioso das atividades econdmicas, bem como a sua
expansdo continua e equilibrada encontram-se intrinsecamente conexionados com o bom
funcionamento do mercado comum, que se deseja capaz de oferecer condi¢des analogas as
de um mercado nacional. N&o s0 a realizacdo deste mercado Unico, como também o reforgo
da sua unidade, tornam indispensavel a criacdo, no interesse das pessoas singulares,
sociedades e outras entidades juridicas, de um quadro juridico que facilite a adaptacéo das
atividades as condicBes econdmicas da Unido Europeia, permitindo-lhes cooperar sem
condicionantes fronteiricas.

Assim, perante a necessidade de organizar a cooperacgdo entre entidades que, em
diferentes paises membros, desenvolvem atividades relacionadas com a agricultura, a
indUstria, o comércio ou os servigos ’’, reclamava-se a criagdo de um instrumento juridico,
dotado de capacidade e personalidade juridicas e adequado a nivel comunitario sob a forma
de um Agrupamento Europeu de Interesse Econdmico. Inspirados também nos GIE, a sua
criagdo veio a acontecer por via do Regulamento (CEE) n.° 2137/85 do Conselho, de 25 de
julho de 1985. No nosso ordenamento juridico, s6 ap6s 5 anos é que foram colocados em
execucdo pela entrada em vigor do DL n° 148/90, de 9 de maio. Supletivamente deve ainda
atender-se ao regime juridico regulador dos ACE, atrés referido, cujos objetivos séo
coincidentes, diferindo apenas o espago geografico econémico e fiscal, dai que se possa dizer
que o AEIE se assemelha a um ACE europeu’®.

Os AEIE podem ser distinguidos das sociedades pelo objetivo que prosseguem.

Pretendem somente facilitar ou desenvolver a atividade econdmica dos seus membros,

TPITA, M. A., «<O Agrupamento Europeu de Interesse Econémico (Um meio de integracdo das empresas
portuguesas na CEE)», Fisco, n.° 15, 1989, pp. 6-8.

78 Conforme GUIMARAES, J. F. (abril de 2008). Transparéncia Fiscal. Obtido em 1 de julho de 2016, de
Revista  Eletrénica INFOCONTAB, n° 30, de abril de 2008, disponivel em:
http://www.infocontab.com.pt/download/revinfocontab/2008/30/230.pdf.
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proporcionando-lhes a melhoria dos seus proprios resultados’®, ndo sendo o objetivo realizar
lucros para si proprio. Caso o AEIE origine lucros, determina o artigo 40° do Regulamento
que serdo considerados como lucros dos membros e repartidos entre eles na proporcao
prevista no contrato (...) ou, se este for omisso, em partes iguais, pelo que os lucros ou
perdas resultantes da atividade do agrupamento s6 serdo tributaveis a nivel dos seus
membros®. Ora, é o proprio Regulamento que indicia a aplicagdo do regime de tributacéo
dos AEIE, segundo as regras da transparéncia fiscal. Refletindo o imperativo comunitario,
bem se compreende que o legislador fiscal tenha subordinado tais entidades a este regime.

Para efeito de tributacdo em IRC, as regras de apuramento dos resultados sdo bastante
semelhantes as que regem os ACE, estando o AEIE apenas limitado pelo facto de cada
membro ser tributado, de acordo com o regime fiscal do pais onde esta localizada a sua sede.
Consequentemente, face ao seu caracter auxiliar, a atividade do agrupamento deve ser
complementar a atividade econdmica dos seus membros, ndo se substituindo a esta,
semelhantemente ao que acontece com os ACE. Nesta medida, serd vedado ao agrupamento
0 exercicio por si proprio, em relacéo a terceiros, de uma profissao liberal, devendo a nocao
de atividade econdmica ser interpretada no sentido mais lato.

Um agrupamento, para que possa ser considerado AEIE, deve ser composto por, pelo
menos, duas sociedades ou outras entidades juridicas ou por duas pessoas singulares que
tenham a sua administracdo central ou exercam a sua atividade principal em Estados-
membros diferentes. O regulamento exige que o registo dos AEIE seja efetuado no Estado
onde a sua sede se situa, remetendo, no entanto, para a competéncia dos Estados-membros a
deciséo de considerarem os AEIE inscritos no seu territério como entes dotados ou ndo de
personalidade juridica®. Entre nos, o AEIE com sede em Portugal, s6 adquire personalidade
juridica com a inscricdo definitiva da sua constituicdo no registo comercial e esclarece que
o contrato de AEIE deve constar de documento escrito®?. Quando a responsabilidade dos
membros do AEIE, esta é ilimitada e solidariamente pelas dividas do agrupamento,

independentemente da sua natureza e igualmente como acontece com os ACE®,

9 Cfr. Art. 3%, n.° 1 do Regulamento (CEE) n° 2137/85.

8 Cfr. Art. 21° n° 1 e art. 40° do Regulamento. No mesmo sentido, Conforme MARTINS, J. M., «O
Agrupamento Europeu de Interesse Econdmico», Fisco, n.° 19, abril de 1990, pp. 20-26.

81 Cfr. Artigos 4°, n°s 1 e 2, 6° e 1°, n° 3, do Regulamento, respetivamente.

8 Cfr. Art. 1° do DL n° 148/90

8 Cfr. Art. 24° n.° 1 do Regulamento.
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2.3 — A sua insercdo no artigo 6° do CIRC

N&o podemos estudar este regime sem defendermos que talvez houvesse maior
coeréncia sistematica, se a inser¢do dos agrupamentos ndao ocorresse no artigo 6°, mas junto
ao artigo 69°, normativo responsavel pelo tratamento fiscal dos grupos societarios.

Vejamos.

A nivel fiscal, a independéncia e autonomia dos membros que compdem 0S
agrupamentos e a subordinacdo das sociedades que integram o0s grupos, mantém-se. Ao
agrupamento, ao ser imposta a sujeicdo a transparéncia e, em virtude disso, ser
desconsiderado, e os lucros e 0s prejuizos serem imputados aqueles que dele fazem parte,
denota-nos (e bem) que a singularidade de cada membro é preservada, mesmo no plano
juridico-tributario. Contrariamente, o legislador encara 0s grupos como uma unidade
economica®*, elevando-a a objeto autbnomo de imputacdo de normas juridicas tributarias,
subtraindo a individualidade dos entes societarios e ndo havendo, por isso, quanto a estes,
transparéncia fiscal, mas sim um problema de incidéncia.

O regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades resultou da Lei n.° 30-
G/2000%°, que procedeu a uma reforma desta matéria, eliminando o anterior regime de
tributacéo pelo lucro consolidado, e encontram-se, hoje, previstos nos artigo 69°a 71° CIRC.
Determina o artigo 70° que, relativamente a cada um dos periodos de tributacdo abrangidos
pela aplicacdo do regime especial, o lucro tributavel do grupo € calculado pela sociedade
dominante, através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados
nas declarac6es periddicas individuais de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo,
corrigido, sendo caso disso, do efeito da aplicacdo da opcéo prevista no n.°5 do artigo 67.°.
Nas declaragdes periddicas individuais ndo h4 um verdadeiro apuramento da coleta, mas ndo
€ isso que se passa relativamente ao lucro tributavel que é apurado, para cada sociedade, na
sua declaracdo individual. Assim, para as sociedades que integram o perimetro do grupo

abrangido pelo RETGS, a derrama devera ser calculada e indicada individualmente, por cada

8 A familia é, para efeitos fiscais, considerada também uma unidade fiscal. Porém, esta questdo em nada se
confunde com as discussdes relativas ao principio da capacidade contributiva do agregado, pois, apesar desta
residir no titular dos rendimentos, tributaco deste, para ndo se consubstanciar numa discriminacdo dos
individuos que da familia fazem parte, deve ter em consideracao os encargos desta. Algo que é passivel de
obter por via de uma tributagdo conjunta. CASALTA NABAIS, José, O Dever ..., ob. cit., p. 487.

8 V. também o DL n.° 414/87, de 31 de dezembro.
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uma das sociedades na sua declaracio®. Procede-se ao somatério das derramas®,
competindo o respetivo pagamento a sociedade dominante®, Isto é, a derrama devera incidir
sobre o lucro tributdvel do grupo e ndo sobre o lucro individual de cada uma das
sociedades®. Fiscalmente, reconheceu-se que 0s grupos societarios seriam uma realidade
juridico-tributaria auténoma, suplantando, a este nivel, a sua organizagdo juridica-formal.
N&o obstante, a individualidade juridica dos respetivos elementos integrantes é o prdprio
grupo como um todo - e ndo as sociedades individuais que o integram-, que passa a constituir
o0 ponto de referéncia fundamental no computo da matéria tributavel e na determinacgéo de
certos direitos e obrigac0es fiscais.

Diferentemente, quanto a tributacdo dos agrupamentos, verifica-se que é a
individualidade, de cada membro que o integra, que releva para efeitos fiscais. Este
reconhecimento do grupo, como unidade tributaria sui generis, possui inimeras vantagens,
tais como: a reducéo da carga fiscal global suportada pelo conjunto das sociedades agrupadas
originadas pela compensabilidade dos lucros e prejuizos fiscais entre as sociedades ou até a
eliminacdo dos lucros distribuidos no seio do grupo. O diferimento do pagamento de imposto
das mais-valias geradas pelas transacGes intragrupo e a dispensa da retencdo na fonte,
relativamente a determinados fluxos intragrupos, assim como a eliminacdo da dupla
tributacdo econdémica e o aproveitamento de isengdes fiscais, compdem o leque dos
privilégios que lhe séo reconhecidos.

O artigo 69°, que podemos encarar como sendo um normativo geral, define o
conjunto de pressupostos materiais e formais relevantes para a sociedade beneficiar da
possibilidade de acesso a este regime unitario de tributacdo. Podemos salientar a necessidade
de todas as sociedades, que integram o perimetro do grupo consolidante, terem a sua sede
estatutaria e efetiva em Portugal, a exigéncia de que a totalidade dos rendimentos das
sociedades agrupadas estar sujeito ao regime geral de tributacdo em IRC a taxa nominal mais
elevada e a imposicao de que todas as sociedades agrupadas serem sociedades anénimas, por
quotas ou em comandita por acdes®®. A natureza juridica da relagdo de coligagio

8 Se houver necessidade, o Anexo A sera preenchido, também de forma individual.

87 Cujo valor sera indicado no campo 364 do Quadro 10 da correspondente declaragéo do grupo.

8 Como consta do Oficio-Circulado de 14.04.2008 e em consonancia com o despacho de 13.03.2008, do
substituto legal do Diretor-geral.

8 V. ac. do STA de 04.12.2013 (Proc. n.° 01004/13),

no sentido que o artigo 14.°, n.° 8, da Lei das Finangas Locais, na redacdo que lhe foi dada pelo art® 57° da
LEO/2012 ( n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro), se consubstancia numa norma inovadora e nao interpretativa.
% Cfr. Art. 69°, n.° 3, al a), n.° 4, al. g) do CIRC.
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intersocietaria é caracterizada pela sociedade dominante deter, nas sociedades integrantes do
grupo, uma participacédo igual ou superior a 75% do capital destas, desde que Ihe confira
mais de 50% do direito de voto. A ratio legis € a vontade em circunscrever 0 acesso a este
especial regime de tributacdo aos grupos de sociedades dotados de uma unidade financeira
e econdmica muito intensa. Todavia, acaba por circunscrever o que se considera por grupo
a algo que ndo é um setor vincado na realidade, condicionando a adogdo a determinadas
formas juridicas para que destas vantagens possam beneficiar, 0 que pde em causa 0
principio da neutralidade fiscal, orientador de todo o processamento legislativo.

Note-se que a relacdo de dominio, tdo caracteristica dos grupos de sociedades, ndo
se verifica perante o credor fiscal. Qualquer uma das sociedades que o compdem encontra-
se numa posicdo de solidariedade, quanto ao pagamento do imposto, apesar de este incumbir
a sociedade dominante®. Assim, sem prejuizo do direito de regresso pela parte do imposto
que a cada uma delas respeite, sdo responsaveis, de per si, pelo cumprimento da inteira
prestacdo, ndo Ihe sendo licito opor o beneficio da divisdo, nem se vendo liberada da
respetiva obrigacdo através do chamamento a demanda das restantes sociedades
codevedoras, maxime da sociedade dominante®,

Para além do regime especial de tributacao, existia 0 mecanismo da eliminacdo da
dupla tributacdo econémica, que a LOE/2012 suprimiu, ao fazer desaparecer o n.° 2 do art.
70°. Logo, o apuramento do lucro tributavel € efetuado, a partir do resultado individual de
cada sociedade, ndo permitindo a eliminacdo dos resultados decorrentes das transacGes entre
as empresas que constituem o grupo. Assim, ja ndo se parte do resultado liquido consolidado
nem, a dupla tributacdo econdmica é alvo de correcdo, o que pGe em causa o préstimo deste
regime. Sobre a deducdo de prejuizos, para além das regras gerais do preceito 47° do CIRC,
aplicam-se também as enunciadas no artigo 71° relativas ao regime especifico da deducao
de prejuizos.

Enfim, ndo obstante as diferencas de tratamento fiscal entre os agrupamentos e 0s
grupos, ambos tém em comum a finalidade primordial que é o combate a dupla tributacéo
econdmica. Este proposito é de tal forma fundamental para a transparéncia fiscal que o
préprio preambulo do CIRC o consagrou, expressamente, como um intento a atingir por

aplicacdo do referido regime. O combate a dupla tributacdo economica &, em ambos 0s

91 Cfr. Art. 1° do CIRC.
92 Cfr. Art. 512°, n° 1 e art. 518°, ambos do CC.
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casos, 0 primeiro objetivo que o legislador se prop6s a cumprir. Ndo achamos, ao contrario
do que se verifica para as restantes entidades transparentes que, tanto para 0s grupos, Como
para 0s agrupamentos, fossem razdes de neutralidade ou evasao fiscal que, essencialmente,
estivessem subjacentes a intencdo legislativa. Além disso, a desconsideracdo da
personalidade que se verifica quanto aos agrupamentos é interessante: nestes, a tributacao
que seria efetuada no seio do agrupamento, em IRC, passa a ocorrer na esfera juridica dos
seus membros, pessoas coletivas, também eles tributados em IRC. O mesmo se passa
relativamente aos grupos, nao obstante tal ocorrer em sentido oposto. Ou seja, nos grupos de
sociedades, a tributacdo em IRC ndo é efetuada nas sociedades que o constituem, mas antes
na sociedade dominante, também, em IRC. O objeto de tributacdo desloca-se das sociedades
dominadas para a sociedade dominante, enquanto que nos agrupamentos, passa do
agrupamento para 0s membros. Assim, carece de justificacdo que os preceitos reguladores

dos agrupamentos e dos grupos nao se encontrem, pelo menos, inseridos no mesmo Capitulo.
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CAPITULO 111
AS FINALIDADES DA TRANSPARENCIA

1- ANEUTRALIDADE FISCAL

A neutralidade fiscal é o principal objetivo de qualquer Estado Fiscal, mas nao
poderiamos falar dela sem fazermos referéncia a duas liberdades que lhe permanecem
intrinsecamente associadas, e das quais os individuos sdo detentores: a liberdade de gestéo
fiscal e a liberdade de configuracgdo juridica.

A liberdade de gestdo fiscal, por ser imprescindivel ao funcionamento da economia
de mercado, constitui uma liberdade estruturante do Estado Fiscal. Assume grande
importancia em sede das liberdades economicas de trabalho e de profissdo, mas
essencialmente, na liberdade de iniciativa econémica e de empresa, na qual se expressa —
contempladas nos artigos 60°, 80° al. c) e 86° da CRP —, pois 0s impostos constituem
amputacdes materiais do normal contetdo destes direitos. Em sentido amplo, exige que aos
sujeitos e as empresas seja concedida uma vasta possibilidade de decisdo que Ihes permita
planificarem a sua vida econémica sem que as necessidades financeiras estaduais sejam um
entrave a essa liberdade de decisdo. Com especial evidéncia, no setor empresarial, a
liberdade de gestéo fiscal, reflete-se no direito em escolher a via menos onerosa e mais
adequada a sua organizacao e funcionamento, com o objetivo de reduzir o montante de
imposto a pagar (tax planing). Contudo, esta liberdade careceria de qualquer efeito pratico
se, aos individuos, ndo fosse também atribuida a liberdade da configuracgdo juridica — outro
pilar do Estado Fiscal — relativamente a forma e organizacdo empresarial que se Ihes mostre
mais adequada a prossecucdo dos seus interesses. A alianca (inata) existente entre estas
liberdades constitui uma importante manifestacao da liberdade de disposi¢cdo econémica dos
individuos, cujo exercicio anda, frequentemente, associado ao planeamento fiscal que essa
liberdade integra.

Quando vista pelo lado estadual, a liberdade de gestéo fiscal concretiza-se no
principio da neutralidade fiscal, cuja importancia em sede de liberdade econémica mereceu
consagracdo constitucional no artigo 81°. Este preceito, referente ao principio da

concorréncia, estatui na alinea f), que incumbe, prioritariamente, ao Estado, no ambito
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economica e social, assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir
a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizagdo
monopolistas e a reprimir os abusos de posicdo dominante e outras praticas lesivas do
interesse geral. No Estado recaira a obrigacdo de ndo provocar (nem obstar a que outros
provoquem) distorgdes na concorréncia entre as empresas, cabendo-lhe, assegurar o eficaz
desempenho dos mercados, reprimindo ndo s6 os abusos de posi¢cdo dominante, como
também, preventivamente, o impedimento nas operacdes de criacdo das formas de
organizacdo monopolistas — e outras praticas — lesivas do interesse geral e que a possam por
em causa®®. Constitui-se, assim, a principal componente de uma economia de mercado e a
base dos mecanismos de defesa da concorréncia, que sdo um dos principios essenciais da
ordem juridica comunitaria. Apesar de o fazer de forma implicita, esta alinea designa uma
garantia institucional de ordem econdmica, na medida em que se refere a todas as empresas,
nas quais se incluem as empresas publicas, torna-se num antidoto contra as organizacoes
monopolistas, enaltecendo, desta forma, o principio fundamental da Constituicdo
econdmica: a subordinacéo do poder econdmico ao poder politico.

Assim, a neutralidade fiscal implica que a forma juridica dos entes sujeitos a
imposto® jamais podera condicionar a sua tributacdo®™. A CRP consagra uma estrita
neutralidade do Direito fiscal, face a liberdade de configuracdo juridica da atividade
empresarial e das suas organizacdes®: o n.° 1 do artigo 104° da CRP estatui que o imposto
sobre o rendimento pessoal devera ser Unico, progressivo e ndo negativamente
discriminatério da familia, mas o n.° 2, ndo exige que o imposto sobre os rendimentos
empresariais seja dotado de tais caracteristicas, apenas a tributacdo das empresas incide
fundamentalmente sobre o seu rendimento real®’. Para rendimentos idénticos deve verificar-
se uma tributacdo idéntica, ou seja, o rendimento de um individuo deve ser tributado,
uniformemente, em relacdo a rendimentos iguais auferidos por outros contribuintes,

independentemente da forma organizativa que cada um aparenta ter®,

% V.CANOTILHO, J.J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicdo da RepUblica Portuguesa - Anotada, Vol. I,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 969 — 970.

% V. Codigo do IRC - Comentado e Anotado, Direcdo Geral das Contribuices e Impostos, Lisboa, 1990, p. 95
e RIBEIRO, José, Lei Geral Tributaria — Comentada e Anotada, Lisboa, Quid Juris, 2003.

% WILLIAMS, David, Trends in International Taxation, IBFD, IFA, 1991.

% CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 174.

% Tomemos em consideragdo que a contraposicdo ocorre entre o imposto sobre o rendimento pessoal e a
tributacdo das empresas, e ndo entre o imposto sobre o rendimento das pessoas singulares e o imposto sobre
o rendimento das pessoas coletivas.

% TEIXEIRA, Gloria, Manual de Direito Fiscal, 32 ed., Coimbra, Almedina, 2015, pp. 51-52
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A verdade é que a expansdo e a intensificacdo da tributagdo nas nacBes mais
desenvolvidas, decorrentes do intervencionismo que pauta o Estado Social, aliadas a
existéncia de outros paises que, com vista a atracdo de investimento estrangeiro, proclamam
uma reduzida (ou nula) tributacdo, vem colocando o problema da sustentabilidade do Estado
Social. Esta crise deriva da feroz concorréncia que se estabelece entre as empresas numa
economia global, obrigando-as a serem altamente competitivas na sua gestéo, incluindo no
plano fiscal, 0 que, consequentemente, se repercute numa concorréncia fiscal — fatal — entre
Estados. A ponderacéo, por parte dos contribuintes, dos efeitos das operacdes efetuadas de
modo a frustrarem as inten¢des do legislador fiscal, tem conduzido a criacdo de obstaculos
legais, nomeadamente a estatuicdo de regimes antiabusivos, no qual defendemos que se
integra o regime de transparéncia fiscal, e cujo intuito reside na inibicdo das manipulagdes
negociais quando estas tenham, como Unico e principal objetivo, ultrapassar normas que
visam obter uma distribuicdo equitativa e economicamente eficiente dos encargos
tributarios®. Os individuos poderdo, assim, optar livremente pela forma e organizagéo da
empresa, preferindo uma empresa em nome individual ao invés de societaria e, S0 a eles cabe
decidir se optardo por um auto ou heterofinanciamento ou se recorrerdo a suprimentos. O
mesmo se passard quanto a sede, a politica de gestdo de défices e de reintegracGes e
amortizagoes.

Compreende-se, agora, que a tributacdo neutral seja um dos objetivos que a
transparéncia fiscal visa atingir, quer o s6cio exerca a sua atividade a titulo individual, quer
exerca a atividade por meio da sociedade. Esta exigéncia tem maior reflexo nas sociedades
de pessoas, devido ao carater pessoalissimo da atividade desenvolvida pelo sécio que assume
grande importancia na prossecucdo do objeto social, diversamente do que acontece com as
sociedades de capitais. Questdes que tém vindo a suscitar grande interesse apos a alteracao
dos requisitos de enquadramento pela Lei da Reforma Fiscal do IRC, porque, de facto,

tributar a matéria coletavel em IRS ou IRC, ndo é fiscalmente indiferente.

9 V. SALDANHA SANCHES, José, Limites ao Planeamento Fiscal: Substancia e Forma no Direito Fiscal
Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 167.
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2- ALUTA CONTRA A EVASAO FISCAL

Acabamos de ver que a liberdade de gestdo fiscal reconhece ao sujeito passivo a
possibilidade de livremente planificar a sua vida, sendo-lhe reconhecido o direito de optar
pela solugdo menos onerosa com o intuito de diminuir a carga tributaria. N&o obstante, é
notorio que este planeamento devera ocorrer dentro do quadro juridico existente — e por isso,
se diz planeamento intra-legem ou planeamento fiscal — e ndo através de meios artificiosos,
fraudulentos ou abusadores das formas juridicas®.

Contudo, nem sempre € isso que se passa ha pratica, e, ndo raras vezes, a poupanga
fiscal visada pelo contribuinte é feita por via de atos ilicitos, infringindo-se a legislacao,
omitindo-se comportamentos, que ela prevé como obrigatorios, ou adotando-se condutas
contrarias as legalmente previstas. Isto é evasao fiscal e, opostamente ao planeamento fiscal
e a algumas formas de elisdo fiscal - aproveitamento dos negdcios juridicos ndo previstos na
lei ou por meio de operacdes contabilisticas mais favoraveis -, mesmo que nem sempre possa
ser considerada uma infracao fiscal em sentido estrito, € uma infracdo a lei e, por isso, nao €
permitida.

O combate a evasdo e fraude fiscais, € uma matéria que muito tem dividido a
doutrina. Existem autores que consideram a interposi¢do de sociedades para o exercicio de
determinadas atividades como uma forma de evasdo legal, comparando-a a uma forma de
elisdo fiscal por ndo se encontrar presente a ilicitude dos meios empregues para a obtencao
do beneficio, ndo constituindo assim, um pressuposto de fraude fiscal’®t. H4 também quem
defenda que este tipo de comportamento ndo deva ser sancionado, face a liberdade de gestéo
fiscal e ao principio de que, quando os contribuintes tém varios meios legais para chegar ao
mesmo resultado, tém a faculdade de escolher o menos oneroso*?. No entanto, quando, entre
a fonte de rendimento e o seu recetor, pessoa fisica, ou entre um elemento patrimonial e o
seu titular, é interposta uma sociedade com o verdadeiro proposito de fraude fiscal ou
subtracdo a incidéncia de determinado imposto, 0 nosso sentido de justica ndo nos permite

aceitar tais situacbes. E clara a frequéncia da criacdo de sociedades para que a sua

100 CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit.,

101 Neste sentido FALCON Y TELLA, Ramon, Analisis de la transparéncia tributaria, Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 1984.

102 Neste sentido ROSIER, Camile, La Lutte Contre la Fraude Fiscale, Vol. VI, Bulletin for International
Fiscal, Documentation, 1952,
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personalizagdo tributaria sirva tdo-so para afastar das pessoas dos seus sécios a tributacéo
do seu rendimento, algo que acontece pela transferéncia dessa tributacdo para o rendimento
da sociedade, em moldes mais vantajosos!®®. A sua finalidade é td0-so iludir determinada
tributacdo, nomeadamente, contornar o carater progressivo do imposto sobre o rendimento
das pessoas singulares por meio de uma sociedade que armazena o0s lucros, ndo o0s
distribuindo aos sécios ou, se o faz, é em escassa quantidade. Estas sociedades sdo

104 & assentam na

denominadas no ordenamento juridico espanhol de sociedades interpuestas
intencionalidade de evaséo fiscal, mas a cuja determinacdo, na pratica, mostra ser bastante
dificil (sendo mesmo impossivel), carecendo o ordenamento juridico-tributario de critérios
que permitam instrumentalizar o conceito com precisio e com um minimo de rigor'®,
reclamando-se uma consagracdo legal que atue de forma preventiva.

Investigar denlncias, assegurar fiscalizagbes, combater a fraude e a evaséo fiscais
sdo atividades essenciais na busca da verdadeira situacdo tributaria dos sujeitos passivos,
pelo que a AT tem o dever e a competéncia para procurar a verdade material, sancionando
0s comportamentos dos sujeitos passivos que a comprometam?*. Assim, foi ndo s6 a evasio
fiscal, mediante a interposicio de uma pessoa coletiva'®’, como também a ndo distribuicio
de lucros e a constituicdo de reservas, as raz6es que levaram a estatuicdo do regime de
transparéncia — do jeito que temos vindo a defender — como antiabusivo, sendo o artigo 6°,

neste sentido, uma medida antiabuso®.

103 A este respeito, S& Gomes fala da teoria doutrinal americana — disregard doctrine — desenvolvida como
forma de luta contra os casos em que se destinam a pessoa juridica fins incompativeis com os que presidiam,
formalmente, & sua constituicdo, desvirtuando, desta forma, os principios juridicos que regulam a vida
societaria, nomeadamente, o principio da boa-fé. V. SA GOMES, Nuno, Manual de Direito Fiscal, Vol. I, 122
ed., Rei dos Livros, Lisboa, 2003, p. 142.

104 Como sdo denominadas no ordenamento-juridico espanhol. V. ROMERO, Enrique Corona, «El Regimen
de la Tranparencia Fiscal em la Imposicion Directa», Revista Espafiola de Financiacion y Contabilidad, Vol.
11, n.° 25, julio-septiembre de 1978, p. 53. V. ac. do TS, n.° ROJ STS 201/2013, STS 2952/2014 e STS
4304/2015.

105 «Sistema Tributario Espafiol», Ministério de Hacienda, Madrid, junio de 1976, pp. 162-165.

106 \/, FARIA COSTA, José de Ob. Cit., p. 8.

107 Neste sentido HENSEL, Albert, Diritto Tributario, Giuffré, Milan, 1956 e TABOADA, Carlos Palao, «El
fraude a la Ley en Derecho tributario», R.D.F.H.P., n°® 63, maio-junho de 1996.

108 Note-se que ha autores que defendem que somente existe o planeamento fiscal, no qual se integram os
negacios juridicos licitos com objetivo de diminuir a carga fiscal, e a evasao fiscal em sentido estrito que abarca
0s negocios juridicos ilicitos e as praticas de elisdo fiscal que sdo fundamento para a aplicagdo de normas
antiabusivas. Se assim o entendermos, a transparéncia fiscal teria como fim o combate a evasdo fiscal em
sentido estrito. V. SA GOMES, Nuno, Manual de Direito Fiscal, Vol. I, Lisboa, Rei dos Livros, 2000, p. 141
ess.
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2.1 - A personalidade coletiva

Para melhor entendermos a problematica aqui em apreco, cumpre saber-se 0 que Sao
pessoas coletivas, expressdo que utilizamos em sentido lato, de modo a abrangermos as
sociedades comerciais. E manifesto que a sua existéncia resulta de interesses humanos,
duradouros e de cardter comum ou coletivo, mas cuja consecucao exige o concurso de meios
e atividades de varias pessoas. Na definicio dada por Carlos Alberto da Mota Pinto!®, sdo
coletividades de pessoas ou complexos patrimoniais organizados em vista de um fim comum
ou coletivo a que o ordenamento juridico atribui a qualidade de sujeitos de direito. A
sociedade comercial surge, entdo, como um instrumento legitimo de destaque patrimonial
para a exploracao de determinados fins econdmicos, e a subjacente personalidade coletiva e
a limitacdo da responsabilidade dos socios faz com que represente um instrumento de
viabilizacdo da atividade prosseguida, também ela econdmica.

Mas o que € a personalidade coletiva? A personalidade juridica pode ser definida
como a suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes. E reconhecida pelo Direito, no
artigo 66° do CC, a todas as pessoas singulares - seres humanos nascidos completamente e
com vida - e, verificados certos requisitos, é também atribuida as pessoas coletivas, sendo,
neste caso, conhecida como personalidade coletiva, e traduz-se na possibilidade de
consignar centro de imputagdo de normas juridicas que ndo coincidam com seres humanos
ou pessoas singulares'®, Trata-se de um mecanismo técnico-juridico, justificada pela ideia
de, com maior comodidade e eficiéncia, organizar a realizacdo dos interesses coletivos
duradouros, é um conceito juridico, uma realidade situada no mundo juridico que traduz
juridicamente um fenémeno empirico 1,

Ao longo dos anos, o conceito personalidade coletiva nem sempre foi unanime. As
Ordenacdes careciam de um tratamento eficaz para as pessoas coletivas, que foram objeto
de um tratamento sistematico, por parte dos juristas liberais que as denominaram de

corporagfes ou pessoas moraes. Muito devido a Puffendorf e a sua consagracdo no ABGR

109 para maiores desenvolvimentos, v. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 138 e ss.

110 CORDEIRO, Antdnio Menezes, O Levantamento da Personalidade Juridica no Direito Civil e Comercial,
Coimbra, Almedina, 2000, p. 9.

11 MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 139.
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austriaco, esta expressdo preconizou-se, acabando por ser acolhida pelo Codigo de Seabral'2,
Savigny, ao considerar que a expressdo significaria a imoralidade da pessoa singular,
preferia 0 termo pessoa juridica, adotado também por Heise e presente, atualmente, em
varios sistemas juridicos, nomeadamente, na Alemanha e em Italia.

Apesar dos lus Romano ndo proceder a elaboragdo do conceito, 0s canonistas e
comentadores foram precursores e referiam-se & mesma como universitas. Os humanistas
prolongaram a sua eficiéncia e o pensamento de Domat que considerava que as comunidades
legitimamente constituidas, funcionam como pessoas, e a sua unido, que torna comuns, a
todos 0s que as compdem, 0s seus interesses, 0s seus direitos e os seus privilégios, faz que
elas sejam consideradas como um todo, foi retomado por Pothier. Contudo, o Cddigo de
Napoledo, focado no papel central do cidaddo como ser individual, ndo ofereceu um lugar
condigno a pessoa coletiva. Somente com o racionalismo e com Kant que, ao defender que
a personalidade ética nada mais seria do que a liberdade de uma natureza racional de leis
morais, de onde resultaria que uma pessoa ndo esta submetida a nenhumas leis sendo
aquelas que a propria se da''®, proporcionou-nos um dado basilar na construgdo do conceito
de personalidade coletiva. No nosso ordenamento, a introducéo da expressao personalidade
juridica deve-se a Guilherme Moreira que, na pré-edi¢do das suas Instituicbes de Direito
Civil em 1902, contrapunha pessoas juridicas ou moraes as pessoas physicas. Ap6s varias
alteracbes, em 1907, este autor referia-se ja a pessoas singulares e pessoas coletivas,
afastando as designacdes como pessoas juridicas, moraes, sociaes, ficticias e abstratas'.
Mas foi com a revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, em 1908, que a denominacgdo
personalidade coletiva se vulgarizou.

A pessoa coletiva, enquanto provida de personalidade juridica, é uma criacdo do
Direito, instrumento de que se serve para a protecdo de certos interesses, posto que lhe
corresponda um qualquer substrato material'®>. A afirmacdo da personalidade sera a
consideracdo de que o ente pode autodeterminar-se no leque de direitos de que seja titular,
agindo no campo das suas adstri¢cdes, estando, 0 modo de exercicio, dependente de outros

normativos, aplicabilidade postula e deriva da personalidade. E ela que possibilita imputar

112 Art, 32° e seguintes. Expressdo também adotada por COELHO DA ROCHA, M. A., Instituicdes de Direito
Civil Portuguéz, 82 ed. Coimbra, Imprensa da Universidade, 1917, § 55 ss.

113 Kant, Eileitung in die Metaphysik der Sitten, Vol. 6°, ed. Academia Prussiana das Ciéncias, 1907, p. 223.
114 MOREIRA, Guilhermo, Institui¢des de Direito Civil Portugués, Vol. I, Coimbra, Universidade de Coimbra,
1903, p. 84 e, a mesma obra do ano 1907, pp. 153-158.

15 MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 144.
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condutas humanas a seres abstratos, tendo sido erigida com propdsitos legitimos, como o
incentivo ao desenvolvimento de atividades econdmicas e sociais, e a criacdo de emprego.
Permite, também, exonerar de responsabilidade os agentes e visiveis das pessoas coletivas,
sendo os danos por eles provocados imputados a propria pessoa coletiva. E, apenas por leis
especificas é possivel limitar-lhes a capacidade, pois o principio da especialidade ndo a
restringe, diz-nos, antes, que todos os direitos e obrigages, salvo algumas excegdes, sdo
acessiveis as sociedades e estas, como entidades abstratas que sdo, para prossecucdo do seu
fim e do seu objeto, agem através de representantes organicos, que sdo os titulares dos seus
Orgéos.

Todavia, a personalidade coletiva dependente da existéncia de autonomia
patrimonial. Pode existir autonomia patrimonial sem existir personalidade juridica, mas
jamais podera existir personalidade sem autonomia patrimonial. A autonomia patrimonial é
pressuposto de personalidade juridical'®, ndo se identifica com ela, nem a implica
forcosamente, sdo conceitos distintos. A mesma pessoa pode ser titular de varios
patrimonios, isto €, dentro de uma mesma esfera patrimonial podem formar-se nucleos
independentes, massas de bens adstritas a um destino proprio e por isso, separadas do
patrimdnio geral. No conceito mais corrente, podemos definir autonomia patrimonial como
0 comportamento de certa massa de bens quanto a responsabilidade pelas dividas assumidas
na sua administracdo ou exploragéo, sendo que, na sua modalidade mais perfeita, assume
um duplo fendmeno: a insensibilidade dos bens, ndo s6 a outras dividas ndo relacionadas
com o fim especial a que estes se encontram afetados, como também as obrigacdes de
qualquer outro patriménio. Mesmo nesta situacdo extrema de separacdo do patrimonio, a
autonomia patrimonial e a personalidade juridica ndo se confundem, pois esta ndo exige a
forma perfeita daquela. Deste modo, a personificacdo permite tornad-las uma entidade
juridica separada dos seus socios, possuidora de bens, separados, também eles, do
patriménio daqueles, dado que, em principio, a responsabilidade patrimonial das pessoas
coletivas limita-se ao patrimoénio destas. Estamos perante, portanto, uma esfera juridica

116 Se a sociedade né&o tiver bens que respondam com autonomia pelas dividas da atividade por si levada a
cabo e houver antes aquilo que designamos por bens da sociedade estiver afetado indistintamente com o
restante patrimoénio dos sdcios ao cumprimento das obrigacdes assumidas no desenvolvimento das operacées
sociais, ndo poderemos considerar a sociedade dotada de capacidade para se vincular a si mesma. Pelo que
a capacidade para a sociedade se obrigar sup8e a existéncia de algo, pelo menos em poténcia, que possa
obrigar-se. Assim, a hipotese de capacidade juridica puramente ativa sera impensavel. A este respeito vide a
obra FERRER CORREIA, A., Estudos Varios De Direito, Coimbra, Imprensa da Universidade, 1982, p. 547
ess.
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propria, autbnoma em relacdo ao conjunto de direitos e deveres encabegados, pessoalmente,
pelos seus membros ou serventuarios!!’. Com efeito, a pessoa coletiva é um sujeito de direito
apenas pensado (ficticio), cuja personalidade juridica é obtida artificialmente e que, nas
relagBes patrimoniais, é tratado como se fosse uma pessoa fisica®'®.

Porém, ndo raras vezes, e a semelhanca do que acontece com outros institutos
juridicos, a personalidade coletiva é usada de modo ilicito e abusivo, contrariando ndo s6
normativos e principios gerais, mas também violando a ética dos negécios e a boa-fé,
resultando dai prejuizos para terceiros. Na verdade, o seu uso imoderado é possivel em
resultado da natureza ficticia da mesma, mas ndo se podera tolerar que, a seu abrigo, se
provoquem danos. Em termos praticos, a autodeterminacdo da pessoa coletiva é sempre
relativa. De facto, esta nunca é alheia a vontade dos seus membros, balizada que esta pelos
estatutos e pelas decisbes dos 6rgdos de administracdo. No fim de contas, o patrimonio da
sociedade esta ao servico dos sécios e ndo da sociedade. Quando o principio da separacéo
dos bens da sociedade e dos seus sdcios e o principio da limitacdo da responsabilidade,
proporcionados pela sociedade, sdo utilizados de forma abusiva pelos sécios para a
prossecucdo de fins ilicitos (ou duvidosos), verifica-se um desvio a funcdo para a qual a
sociedade fora criada. Esta situacdo, bastante comum, urge ser corrigida, pois a atividade
que serve de objeto a sociedade ndo exigia a sua cria¢do, € uma mera ficcdo juridica que tem
pouca (ou nenhuma) correspondéncia com a sua vida real e econémica.

As implicacbes emergentes da personalidade juridica que, atuando como um véu
permite comportamentos oportunistas por parte de socios que se sentem protegidos pelos
privilégios por si conferidos — a separacdo de patriménios e a limitacdo da responsabilidade
— reclamam uma solugdo eficaz. Ora, é nestas circunstancias que o Direito permite o
levantamento da personalidade, de modo a surpreender os verdadeiros responsaveis por
determinados atos ou efeitos. Assim, foi como forma de luta contra os casos em que, para
atingir fins contrarios aos principios juridicos — nomeadamente a diminuicdo, ou até fuga
tributéria —, se destinam a pessoa juridica fins incompativeis com os que presidiram,
formalmente, a sua constituicdo que se estatuiu o regime de transparéncia fiscal. A

transparéncia, ao levantar o véu societario pretende chegar a pessoa do sécio, tornando

17 MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 138.
118 CORDEIRO, Antonio Menezes, O Levantamento da Personalidade ..., ob. cit., p. 49.
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ineficaz a criacdo dessa sociedade, j& que, para efeitos tributarios, sera como se ela ndo

existisse.

2.2 - A doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica

A ordem juridica oferece-nos a possibilidade de gerirmos 0s nossos interesses,
diretamente, ou através de uma pessoa coletiva, mas a esta oportunidade de atuarmos atraves
de um ente coletivo, sdo impostos limites. Sempre que estivermos perante uma pessoa
coletiva, com ou sem substrato, o Direito positivo passa a regular as situacoes a ela inerentes,
funcionando como um ente autbnomo, capaz de levar a cabo condutas singulares por meio
de estatuicdes normativas justificadas na personalidade coletiva que detém. E precisamente
neste contexto que, por exigéncia do sistema, emerge na doutrina portuguesa a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica'!®, ou, nas palavras de Mota Pinto?°
desnudamento ou desvelamento — ato de desvelar —, cujo intuito é suplantar a barreira legal
imposta pela sociedade comercial de forma a manter integros os valores que inspiraram a
sua criacdo, permitindo, em determinadas situacdes, passar do modo coletivo ao modo
singular, ignorando a presenca formal de uma pessoa coletiva.

Cada vez mais considerada, a doutrina da desconsideracdo da personalidade
juridica tem sido desenvolvida através de decisGes judiciais desde o seu aparecimento no
inicio do século XX nos Estados Unidos da América®?!. Neste sentido, os tribunais norte-
americanos ndo tém davidas em desconsiderar a personalidade coletiva e,

consequentemente, responsabilizar os respetivos membros. Isto é, invocando, sob inspiracdo

119 Expressdo utilizada também no Brasil. Antonio Menezes Cordeiro prefere a designagio de “levantamento
da personalidade coletiva — Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade ..., ob.
cit., p. 102 e ss. TELLES, Inocéncio Galvdo, «Venda a descendentes e o problema da superacédo da
personalidade juridica das sociedades», ROA Ill, 1979, p. 513-562, preconiza a expressdo “superagdo da
personalidade juridica”. Parece, no entanto, ter-se vulgarizado, entre nés, a expressdo “desconsideragdo da
personalidade juridica” - Cfr. ASCENSAOQ, José de Oliveira, Li¢des de Direito Comercial, VVol. | — Parte Geral,
Lisboa, Sociedades Comerciais, 1986, p. 47., Ou CORDEIRO, Pedro, A desconsideragdo da personalidade ...,
ob. cit., ou, mais recentemente, RIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela dos Credores..., ob. cit. Ja no Direito
anglo-saxoénico aplicam-se expresses como disregard of corporatness ou disregard of legal entity ou piercing
the corporate veil. No Direito germéanico, usa-se a expressao durchgriff bei juristischer personen, ou apenas
durchgriff. No Direito italiano e francés superamento della personalitd giuridica e transparence,
respetivamente.

120 MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 141.

121 Tomemos como exemplo o caso Deep Rock em que o Supremo Tribunal daquele pais, em 1939, entendeu
apenas permitir a uma sociedade-méae obter o reembolso de créditos concedidos a uma sua sociedade filha, em
processo de faléncia desta, depois de pagas integralmente as dividas dos restantes credores.
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da equity e do realismo juridico americano, certos padrdes sociais como a consciéncia
popular dominante, as realidades da vida, a for¢a ou o poder dos factos ou as exigéncias da
vida economica. Esta posicdo doutrindria tem feito curso nos modernos paises industriais,

122 nos quais o problema surgiu devido ao éxito das sociedades por

particularmente europeus
quotas que, por permitirem a democratizacdo da responsabilidade limitada, levaram a
emersdo de questdes inerentes a tutela dos credores sociais quando, sem publicidade, fossem
ignorados determinados postulados do seu funcionamento?3, Um dos maiores problemas
atinentes a responsabilidade limitada estava associado a sociedade unipessoal por quotas,
tendo sido discutido no Reichsgericht'?*, onde se decidiu que, apesar da reunido numa so
pessoa das participagBes sociais, a sociedade mantém uma personalidade juridica propria.
Posteriormente, em 1920'%, o Reichsgericht, ao entender que podia ser responsabilizado o
unico sdcio, impulsionou, na Europa, a doutrina da desconsideracao da personalidade. Nao
obstante, s6 em 1955, Serick Ihe apds o nome com a publicacdo do livro intitulado
Rechtsform und Realitat Juristischer Personen — Forma juridica e realidade das pessoas
coletivas. Nesta obra, Serick — que se tornou numa referéncia obrigatdria a propdsito desta
doutrina — concluia que o juiz devia abster-se da estrita separacdo entre 0s membros e a
sociedade, quando houvesse abuso da pessoa coletiva, ou seja, sempre que, Com recurso a
essa entidade, a lei fosse contornada, se violassem deveres contratuais ou se prejudicassem
fraudulentamente terceiros!?®. A boa-fé assumia, deste modo, um papel primordial ao
defender-se que a pessoa coletiva ndo deveria ser mobilizada para frustrar o escopo de uma
norma ou de um negaocio.

Apesar de no nosso ordenamento juridico ndo existir como instituto autbnomo, as
primeiras referéncias ocorreram por via doutrinaria e devem-se a Ferrer Correial?’ que, ja
em 1948, mencionava a necessidade de ultrapassar a separacao imposta pela pessoa coletiva

entre patrimonios economicamente unidos. Porém, foi Lamartine Corréa de Oliveira'?® quem

122 SA GOMES, Nuno, Manual de Direito Fiscal, Vol. I, 122 ed. (62 reimpress&o), Lisboa, Rei dos Livros,
2003, p. 141. e DUARTE, Diogo Pereira, Aspetos do levantamento da personalidade coletiva nas sociedades
em relagdo de dominio, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 34-45.

123 CORDEIRO, Pedro, A desconsideragdo da personalidade ..., ob. cit., p. 104.

124 Tomemos em consideracdo os seguintes acorddos: RG 27 de outubro de 1914, RGZ 85 (1915), 380-384
(382), RG 4 de junho de 1915, RGZ 87 (1916), 18-26 (25), RG 21 de janeiro de 1918, RGZ 92 (1918), 77-87
(84).

125 \/eja-se 0 ac. RG 22 de junho de 1920, RGZ 99 (1920), 232-235 (234).

126 SERICK, Rolf, Rechtsform und Realitéat juristischer Personen, Mohr, 1980, cit. p. 203

127 FERRER CORREIA, A., Sociedades Ficticias e Unipessoais, Coimbra, Livraria Atlantida, 1948, p. 325.
128 CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 46.
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aprofundou a matéria e prop6s a designacdo desconsideracdo da personalidade coletiva,
adotada também por Oliveira Ascensdo!?®, Pereira de Almeida e Pedro Cordeiro. Menezes

130 ¢ Galvio Telles™! preferiram apelidar o fendmeno por levantamento da

Cordeiro
personalidade coletiva, e Carvalho Fernandes por superacéo da personalidade coletiva. Por
sua vez, e apesar de a sua referéncia ndo ser totalmente explicita'*?, Coutinho de Abreu®*?
define-a como a derrogacdo ou a ndo observancia da autonomia juridico-subjetiva (ou
patrimonial) das sociedades em face dos respetivos sdcios. A rececdo pela jurisprudéncia
portuguesa nao foi facil, mas podemos fazer referéncia ao acérddo do Supremo Tribunal de
Justica 6 de janeiro de 19763 e o acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 13 de maio
de 1993 pioneiros na sua adocao.

Cumpre-nos, neste momento, referenciar as trés teorias que estdo na base desta
doutrina: a teoria subjetiva, a teoria objetiva e a teoria de aplicacéo de normas — e, por fim,
a teoria negativista. A primeira, defendida por Serick, determinava o afastamento da
autonomia da pessoa coletiva, quando se verificasse um abuso na sua forma juridica, para se
atingirem fins ndo permitidos, por se encontrarem fora dos limites sistematicas da sua
funcdo. Para isso, considerar-se-ia a situacdo objetivamente e a intencionalidade do agente,
exigindo-se um abuso consciente da pessoa coletiva'®®, ndo bastando, em principio, a ndo
obtencdo do escopo objetivo de uma norma ou negocio. Seria muito dificil negar o
levantamento nos casos em que, consciente e abusivamente, o individuo manipula a
personalidade coletiva sé para prejuizo de outrem, surgindo a subjetividade como um
episodio natural dentro da evolucdo geral da ideia de levantamento: jogam-se, tdo-sd, 0s

pressupostos da responsabilidade civil**”. No entanto, esta teoria ndo recebe acolhimento,

129 \/  ASCENSAO, José de Oliveira, Li¢des..., ob. cit., p. 479, Direito comercial, Vol. IV — Sociedades
Comerciais, Coimbra, Almedina, 1993, p. 57 e Direito Civil - Teoria Geral, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora,
1997, pp. 277-279, admitindo, nesta Gltima, a expressdo superagao.

130 para uma analise mais aprofundada, v. CORDEIRO, Menezes, Da Boa-fé no Direito Civil, 62 reimpresso,
Coimbra, Almedina, 2015, p. 1232.

131 GALVAO TELLES, Inocéncio, «Venda a descendentes e o problema da superacao da personalidade juridica
das sociedades», ROA, 1979, 513-562.

132 v/, Do abuso de direito — Ensaio de um critério em direito civil e nas deliberacdes sociais, Almedina,
Coimbra, 1983, este autor ndo denomina o instituto.

133 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial, Vol. II .. cit., p. 176.

134 Relator Oliveira Carvalho, BMJ, n. © 253, 1976, pp. 150-155.

135 Relator Fernando de Magalhades, CJ XVII1 (1995) 3, pp. 199-201.

1% SERICK, Rolf, ob. cit., p. 203. A exigéncia do abuso consciente é também sublinhada por MOHRING e,
posteriormente, no comentario ao Aktiengesetz Kommentar por GODIN/WILHELMI, Aktiengesetz vom 6.,
Sept. Kommentar, 3. e por WILHELMI, Sylverter, Bd. 1, Berlim, 1971, An. 18 ao 1.° § (14).

137 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade ..., ob. cit., p. 126.
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ndo s6 pela mobilizacdo da pessoa coletiva para fins ndo queridos pelo Direito ja se
considerar, por si, abusiva, como também o elemento subjetivo possui grande dificuldade
probatoria. Além disso, requerer-se-a culpa, se se tratar de responsabilidade civil por atos
ilicitos ou pelo incumprimento das obrigagcdes, mas nao ja se o que se pretender for fazer
responder o patrimonio do sécio em detrimento do da sociedade.

A teoria objetiva obteve multiplas adesdes. Nasceu jurisprudencialmente quando o
BGH entendeu que, perante o abuso intencional da pessoa coletiva, pode ndo ser dificil
suceder que se mantenha pura e simplesmente a realidade escondida pelo sujeito. A
jurisprudéncia ndo faz depender a penetracdo nas forcas existentes por detras da pessoa
coletiva de um abuso intencional da figura juridica da pessoa coletiva'®. Ao rejeitar o
elemento subjetivo, a intencionalidade do agente é abandonada, sendo necessario, para que
se proceda ao levantamento, a ponderacdo e a articulacdo dos institutos em presenca, o que
exige a cuidada interpretacdo e estudo das regras em presenca - dai estas orientacdes se
denominarem também institucionais. Quando, devido a sua intencionalidade, a norma fosse
afastada através da invocacdo da personalidade coletiva, esta deveria ser levantada.
Contudo, Karsten Schmidt considera que, por esta via, a desconsideracdo deixaria de ser
uma sancdo para quem a manipulasse, sujeitando-se a perder autonomia institucional e
justificativa®®®,

Por sua vez, a teoria da aplicacdo de normas, apresentada em 1957 por Miller-
Freienfels, entendia que o levantamento se trataria de uma questéo de aplicacdo de diversas
normas juridicas, averiguando-se se, do seu escopo, pretender-se-ia a sua aplicacdo absoluta,
ou se visavam atingir a realidade subjacente a propria pessoa coletiva. O detrimento das
regras da personalidade seria uma consequéncia dai decorrente, ou seja, quando, por
exigéncia de uma norma concretamente prevalente ndo tivesse aplicacdo uma norma propria
da personalidade coletiva. Esta teoria €, na sua esséncia, objetiva e, segundo Glnter
Weick*?, num primeiro momento, devera ponderar-se o escopo das normas em questdo, a
boa-fé poderia intervir se a invocacgdo da personalidade coletiva implicasse um venire contra
factum proprium.

A verdade € que a teoria subjetiva de Serick cobre as hip6teses da responsabilidade

civil, a teoria do escopo das normas, de Miiller-Freienfels, estd relacionada com a

138 BGH 30 de janeiro de 1956, BGHZ 20 (1956), 4-15 (13), 258-279 (271-272).
139 SCHMIDT, Karsten, ob. cit., pp. 229-300.
140 STAUDUNGER / WEICK, BGB, 132 ed. Cit., Intr. 21 ss, Nr. 43/I11.
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interpretacdo integrada e melhorada de normas juridicas e a teoria objetiva visa o0 abuso de
direito, pelo que estas refletem a progressdo da mesma ideia, ndo se contradizendo, mas
completando-se.

As teorias negativistas, por o considerarem construido em proposicdes vagas €, por
isso, dotado de grande inseguranga, negam a autonomia da desconsideragdo enquanto
instituto. Afirmam que se deveriam determinar os deveres que incidem sobre os membros
das pessoas coletivas, s6 se permitindo a responsabilizacdo daqueles que da pessoa coletiva
fizessem parte em caso de falta de diligéncia. Como negativismo indireto temos a
reconducdo do levantamento a fraude a lei, que ndo tem autonomia, nem no nosso sistema
juridico, nem no alemao.

Quando em causa estdo grupos de sociedades, a desconsideracéo da personalidade
juridica ganha relevancia, pois, face ao seu crescimento e a relacdo mantida entre eles, o
legislador teve a necessidade de consagrar regimes especificos que implicam, por vezes, a
ignoracdo da presenca formal de entes juridicos distintos. Aqui é possivel apontar duas
vertentes: a responsabilizacdo dos socios e administradores, por meio de acdes
concretizadoras de um dever de lealdade, e a responsabilizacdo patrimonial, por via da
presenca de grupos de facto qualificados. Quanto a primeira, cumpre relembrarmos que a
boa-fé implica também um dever de lealdade que adquire especial significado no ambito
societario, impondo-se independentemente, e em prejuizo da personalidade coletiva. Esta
ndo podera ser entrave a lealdade existente entre 0s que compdem a sociedade, ou que com
ela interagem, seja através da confianca suscitada, de negécios juridicos, ou das legitimas
expectativas que tenham para com ela. Sdo esses vinculos os exigidos para um saudavel
desempenho do sistema juridico e que devem prevalecer, mesmo que, para isso, a
personalidade coletiva e a independéncia societaria sejam postas em causa. Os conflitos de
interesses, originados ou ndo por uma sociedade, podem por em questdo 0s principios
basilares do sistema juridico, consideram-se, deste modo, 0s grupos de sociedades como
qualificados, admitindo-se, em especial, a sua desconsideracdo como tal, por ndo atuarem
dentro dos parametros legais.

A Durchgriff, fazendo uso da nomenclatura alemd, € um instrumento que torna
ineficaz, em determinada situacéo fatica, a personalidade juridica da sociedade comercial e
que, por essa razdo permite atribuir ao sécio condutas que seriam atribuidas apenas a

sociedade. Trata-se de uma operacgéo pela qual a personalidade juridica de um ente coletivo
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é afastada, devendo entender-se por desconsideracdo o desrespeito pelo principio da
separacao entre a pessoa coletiva e 0s seus membros ou, dito de outro modo, desconsiderar
significa derrogar o principio da separacao entre a pessoa coletiva e aqueles que por detras
dela atuam'*!. Tem como propésito o aperfeicoamento do proprio instituto da
personalizagdo da sociedade comercial, uma vez que determina a ineficacia episodica do seu
ato constitutivo, preservando a validade e a existéncia de todos os demais atos que nao se
relacionam com o desvio a sua finalidade, protegendo, assim, a propria existéncia da
sociedade. O afastamento momentéaneo da personalidade juridica da sociedade, para alcancar
diretamente o sécio — 0 homem oculto — e o0 seu patriménio, é alicercada nas situacfes de
violacdo ndo aparente de normas juridicas, nas quais, a pretexto da personalidade coletiva,
sdo descuradas normas de contabilidade, de separacdo de patrimonios, ou alienacdes de
dubia clareza.

Como temos vindo a antecipar, estes problemas ocorrem com mais frequéncia nas
sociedades por quotas que, ndo raras vezes, agem, ndo como uma sociedade de capitais, mas
sim como que de uma verdadeira sociedade de pessoas se tratasse, onde o intuito personae
dos socios assume tamanho relevo que toda a sua confiabilidade e crédito perante terceiros
se reflete no perfil pessoal daqueles que dela fazem parte. A sociedade classica —
normalmente andnima — tem todo o interesse em se manter funcional, protegendo os seus
credores, trabalhadores e socios, e se, em questdo estiver uma sociedade andnima, cujo
capital social se encontra disperso, o controlo interno é eficaz, pois 0s seus administradores
encontram sempre obstadculos que os inibem de desvios sistematicos e asseguram a
viabilidade do sistema. Algo que ndo se verifica numa sociedade por quotas, com um dnico
socio ou dominante, especialmente se este for também gerente. A banalizacdo deste tipo
societario que, na sua esséncia, sdo verdadeiras sociedades pessoais, levou ao aparecimento
das sociedades kamikazes'?, cujo suicidio, ao servico de terceiros, pde em causa 0S
principios estruturantes do sistema societario. A prevencdo do abuso deste tipo societério e
a conservacdo das suas atuacdes dentro dos parametros aceitaveis, de modo a
salvaguardarem-se 0s sdcios minoritarios e os credores sociais € algo que sempre se procurou

e que constituiu a — dupla — preocupacéo do BGH.

141 CORDEIRO, Pedro, A desconsideragado da personalidade ..., ob. cit., p. 19.
142 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade ..., ob. cit., p. 150.
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A desconsideracao da personalidade juridica da sociedade ndo acarreta a nulidade
dos atos societarios que apenas sdo declarados ineficazes, mas a personalidade implica uma
clara independéncia juridica dos entes coletivos e, devido ao facto de todos os operadores
econdémicos contarem com isso, sO perante exigéncias ponderosas sera possivel, em termos
éticos, econdémicos e sociais, proceder ao seu levantamento. A invocacdo da doutrina s
podera ocorrer quando a ordem juridica ndo fornega uma solucéo especifica para o problema
em causa e seja a propria, por imperativos de justica, a reclamar essa invocacao. E por essa
razdo que se defende, na doutrina, que a desconsideracdo da personalidade coletiva tem
natureza subsidiaria e € uma clausula de reserva. Assim, devemos lidar com dois institutos:
o da prépria personalidade coletiva, cuja natureza e entendimento assumem, no
levantamento, um papel incondicional, e o da boa-fé que exprime, perante cada caso
concreto, as exigéncias do sistema. Por conseguinte, o instituto da desconsideracdo da
personalidade encontra justificacdo dogmaética no principio da boa-fé e fundamento no
instituto do abuso de direito*3.

No ambito do Direito fiscal portugués, Nuno de Sa Gomes aceita a desconsideracéo
como forma de luta contra a evasdo fiscal, especialmente quando, através da personalizacédo
tributéria, se pretende, exclusivamente, elidir a obrigacéo fiscal, defendendo, também, que
cabe a AT o dever de determinar o rendimento efetivo dos contribuintes que néo
correspondam aos declarados. Como verificamos, € o facto de a personalidade coletiva ser
um mero mecanismo técnico-juridico manuseado com finalidades afrontadoras dos
principios tributarios que se pode impor ao Direito fiscal o levantamento do véu da
personalidade coletiva e a consideragdo do respetivo substrato. E nitido que é a doutrina da
desconsideracao que esta na base da consagracao do regime de transparéncia fiscal do artigo
6° do CIRC e, ao ser um meio de garantia do credor tributario, denota-nos que o legislador
considera que os rendimentos societarios sdo resultado do intuito personae que caracteriza
a atividade. Por via da eliminacdo, para efeitos de tributacdo, da entidade coletiva, da-se
primazia a personalidade juridica do socio, cujo mérito, talento e competéncia fazem dele o

verdadeiro impulsionador na conquista de riqueza — principalmente no que as sociedades de

143 O legislador, tendo em conta as diversas desfuncionalizaces, regula-as nos artigos 84°, 243° a 245°, 501° e
502° do CSC, pelo que, a desconsideragcdo enquanto instituto auténomo, resulta da descaracterizagdo da
responsabilidade limitada, isto é, existe um abuso da autonomia patrimonial da sociedade com a invocacéo,
por parte daquele que o comete, da limitacdo da responsabilidade.
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profissionais diz respeito —, convertendo-o no cerne societario e no real detentor da
capacidade contributiva.

Apesar da teoria da desconsideracao ser, mobilizada no nosso ordenamento juridico
pela jurisprudéncia como um instrumento a posterior, ndo sdo raras as vezes que Sao
consagrados preceitos normativos, como temos vindo a enunciar, cujos fundamentos sdo os
mesmos que estdo na base desta teoria. Quando o legislador opta por ignorar a presenca da
personalidade juridica na estatuicdo normativa, podemos qualificar esses casos como
solucdes desconsiderantes ou praeter legem. Tanto as solucdes desconsiderantes como
aquelas que ambicionam sé-lo, sdo sempre alicercadas no abuso da personalidade coletiva,
cabendo também, a esta doutrina, a missao de justificar, dogmaticamente, a aplica¢do de
solucdes desconsiderantes. O que acontece, no que a transparéncia fiscal diz respeito, é que
é o legislador (e ndo o julgador) que, a priori, (e ndo a posteriori) desconsidera a
personalidade juridica, a fim de, preventivamente, combater a evaséao fiscal. O legislador
acha bastante a verificacdo de determinadas caracteristicas, tais como, a existéncia de uma
sociedade civil ndo constituida sob forma comercial, uma sociedade profissional ou uma
sociedade de simples administracdo de bens — que cumpram determinados requisitos —, para
presumir que se esteja perante uma situacdo justificadora da mobilizacdo da teoria da
desconsideracdo. Langcou-se méo deste instrumento e, ndo obstante o seu carater limitado de
atuacdo como ultima ratio, fez-se com que o levantamento da personalidade, para efeitos
fiscais atuasse antecipadamente, sendo a personalidade juridica do ente coletivo distanciada
antes mesmo deste ter praticado qualquer ato que se consubstanciasse numa conduta ilicita,
desonrosa da liberdade de gestdo fiscal e de configuracdo juridica, ou da boa-fé,
concretizada no abuso de direito.

Se esta doutrina se justifica na protecdo dos credores sociais, por maioria de razéo,
podera, também, ser mobilizada para proteger os credores tributarios? Quando 0s
contribuintes ndo cumprirem os seus deveres tributarios, no Estado recai um dever de facere,
devendo adotar medidas para assegurar a cobranca dos impostos, nomeadamente, a
possibilidade de desconsiderar a personalidade coletiva da entidade devedora. Todavia, esta
desconsideragdo a posteriori — diferentemente do que se passa na transparéncia —, ndo nos
parece viavel. O artigo 103° n° 2 da CRP, diz que os impostos sdo criados por lei, que
determina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes, sendo

a competéncia — relativa—, no que tange aos elementos essenciais do imposto, da Assembleia
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da Republica (art. 165°, n° 1, al. i)), com possibilidade de delegacdo no Governo, através de
autorizacdo legislativa (reserva de lei formal, corolario do principio da legalidade). O

conceito de incidéncial**

, em sentido amplo, abrange o complexo de pressupostos do
nascimento da obrigacao tributaria e os seus elementos, designadamente, 0s sujeitos ativo e
passivo, a matéria coletavel, as taxas e os beneficios fiscais. Em sentido restrito, cinge-se a
zona normativa na qual se preveem os factos, localizados no espaco e no tempo, de cuja
verificacdo depende o nascimento dessa obrigacao (incidéncia real) e a definicdo do sujeito
passivo (incidéncia pessoal, aqui se incluindo os contribuintes, os substitutos e os
responsaveis). Pelo facto de a doutrina entender que a CRP emprega incidéncia em sentido
restrito, a disciplina da responsabilidade tributaria integra a no¢do de incidéncia, pelo que
esta sujeita ao principio da legalidade fiscal. Situacao reafirmada no artigo 8°, n° 2, al. b) da
LGT. A responsabilidade tributaria, estatuida nos artigos 21° a 28° da LGT, indica quem
pode ser responsabilizado pelas dividas fiscais do contribuinte originario, ndo incluindo ai
0s s6cios*®, mesmo sendo os responsaveis pelo incumprimento das sociedades, através do
abuso da sua personalidade. Caso a responsabilidade dos socios pelas dividas fiscais da
sociedade estivesse prevista na LGT, por se tratar de dividas fiscais de outrem, nos termos
do artigo 22°, n.° 4, adquiriria a natureza juridica da responsabilidade tributaria, ficando,
assim, enquadrada na nocdo de incidéncia pessoal. Logo, a desconsideracdo da
personalidade coletiva para responsabilizar o socio pelas dividas fiscais da sociedade ndo
pode ser aplicada sem previsdo legal, porque a tal obsta o principio da legalidade fiscal.

O credor tributario ficara sem protecao? Nao, uma das hip6teses que apontamos € a
seguinte: a responsabilidade tributéaria dos gerentes abrange os gerentes de direito e de facto,
caso o credor tributario impute ao sécio condutas que o permitam considerar gerente de
facto, nada obsta a que possam ser alvo de tal responsabilidade, sendo o controlo da
sociedade que fundamentaria a imputacdo. Quando o socio € gerente, a responsabilizacédo
ocorrera nessa qualidade. Se dispuserem de capacidade para controlar a sociedade,

determinando o modo do exercicio desta - estaremos perante um gerente de facto!*®, ainda

144 v, MARTINEZ, Pedro Soares, Direito Fiscal...cit., p. 126 GOMES, Nuno S4 Manual de Direito
Fiscal...cit., Vol. I, p. 57

145 Foquemo-nos principalmente nas sociedades por quotas, pois, no art. 21°, n° 2, prevé-se a responsabilidade
solidaria dos sdcios de responsabilidade ilimitada — Apesar de restrita aos casos de liquidagdo da sociedade ou
entidade sujeita ao mesmo regime de responsabilidade a que acresce a responsabilidade solidaria e ilimitada
dos sécios das sociedades em geral, em caso de liquidacdo da sociedade, pelas dividas fiscais ainda nao
exigiveis a data da liquidacdo. Cfr. art. 147°, n° 2 do CSC e 18° da LGT.

146 v/, RIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela..., ob. cit. p. 457 e ss.
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que oculto -, permitindo-se a sua responsabiliza¢do, nos termos do artigo 24° n° 1 da LGT.
Enquanto sécio, ndo poderé ser responsabilizando, s6 0 sendo na qualidade de gerente — de
facto. Assim se solucionando os problemas que a doutrina da desconsideragdo pretende
resolver, mas sem a ela recorrer. Sem prévia previsao legal, a doutrina ndo podera ser
mobilizada pelo credor tributario, havendo que aguardar a sua inclusdo na figura da
responsabilidade tributéria regulada na LGT.

Hoje, esta teoria tem posicdo no Direito e, independentemente da explicacéo
dogmatica que se lhe aplique, ndo pomos em questdo o seu mérito em encontrar as solucdes
mais adequadas a prossecucdo dos principios juridicos, e a resolucdo dos mais variados
problemas, pelo que ignoré-la seria uma afronta aos valores basilares do juris, e um apoio

ao enfraguecimento de todo o ordenamento.

3 - AELIMINACAO DA DUPLA TRIBUTACAO

A dupla tributacdo pode ser definida como a situa¢ao de concurso de normas em que
0 mesmo facto tributario se integra na hipotese de incidéncia de duas normas tributarias
diferentes'#’. Tal situagdo implica ndo sé a existéncia da identidade do facto tributario, como
também a pluralidade de normas tributarias. Como identidade do facto tributério exigir-se a
regra das quatro identidades, sendo necessaria a verificacdo da identidade do sujeito, a
identidade do objeto, a identidade do periodo de tributacdo e, por Gltimo, a identidade do
imposto. Apesar de haver quem defenda que a primeira identidade ndo é exigivel, bastando
a verificacdo das restantes, a posicdo que acolhe mais defensores é aquela que distingue
dupla tributacdo juridica da dupla tributacdo econdémica (também designada por
sobreposicao de impostos).

Na dupla tributacdo juridica, o mesmo facto tributario cai sob a previsao de duas
normas diferentes de incidéncia fiscal na qual a identidade é total, verificando-se que o facto
tributario € idéntico, quanto ao sujeito, ao objeto, ao periodo tributario e ao imposto. Na

dupla tributacdo econémica ndo ha identidade do sujeito, existindo, assim, uma diversidade

147 os tribunais portugueses tém entendido que ha violagdo da boa-fé quando a sociedade é utilizada pelos
socios para contornar uma obrigacdo legal ou contratual, utilizando a sociedade para mascarar situacoes
ilegitimas. Também CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., pp. 218-226.
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de sujeitos. A dupla tributacdo econdmica estd, essencialmente, relacionada com a
organizacdo dos fatores e a estruturacdo da producdo, implicando a circulagdo dos
rendimentos por diversos sujeitos tributarios, num mesmo periodo tributario. E o que
acontece na tipica situacdo da tributacdo dos lucros distribuidos na qual determinado
rendimento é tributado em sede de IRC, como rendimento da sociedade e, em sede de IRS,
como rendimento do sécio. Porém, relativamente as identidades do sujeito e do imposto,
deve-se considerar que as mesmas ocorrem, se houver uma identidade substancial, ou seja,
e tomando como exemplo a identidade do imposto, 0 que € necessario € que dos aspetos
materiais e bases de calculo ou outras caracteristicas resulte uma analogia substancial.

A verdade € que, a igualdade fiscal, aferida pela capacidade contributiva, em
principio, ndo obsta a existéncia de dupla tributacdo interna, quer seja juridica, quer seja
econdmica. O legislador fiscal ndo esta constitucionalmente impedido de estabelecer
situacbes de dupla tributacdo, pois ndo lhe poderd ser negada a ampla liberdade,
relativamente a configuracdo concreta do sistema fiscal. O que Ihe € negado é que dessa
cumulacdo resulte uma tributacdo excessiva ou com carater confiscatorio. Também néo
podera estabelecer duplas tributacbes arbitrarias, submetendo a certa uma carga fiscal
determinados contribuintes e ndo outros com semelhante capacidade contributiva. A dupla
tributacdo apenas podera ser contestdvel quando envolva a violagdo de principios ou
disposi¢des constitucionais e, especificamente, quanto a dupla tributacdo econdmica,
deveremos mobilizar a ideia de sistematicidade para se apurar se o legislador, ao
estabelecé-la, foi coerente consigo mesmo, conformando-se com o sistema juridico por ele
adotado e respeitando assim a l6gica material do sistema®*®.

Ora, o combate a dupla tributacdo econémica é o terceiro objetivo que a
transparéncia fiscal se compromete cumprir, pois, apos a sociedade, sujeito passivo de IRC,
ter liquidado o imposto devido, existindo lucros distribuiveis, é necessario aprovar as contas
e deliberar a respetiva distribuicdo aos socios. Os lucros devem ser distribuidos, ja que é
direito dos sécios quinhoar nos lucros!*®. Porém o n.° 1 do artigo 31.° do CSC vem impor
um limite formal a tal decisdo, uma vez que determina que, salvo 0s casos de distribuicdo
antecipada de lucros e outros previstos na lei, nenhuma distribuicéo de bens sociais, pode

ser feita aos socios sem ter sido objeto de deliberacéo destes. Nesta linha, avangam outros

148 CASALTA NABAIS, José, O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a Compreensédo
do Estado Fiscal Contemporaneo, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 511-603.
149 Cfr. 21°,n.0 1, al. a) do CSC.
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preceitos cujo intuito é o de salvaguardar o principio da intangibilidade do capital social, e,
por isso, constituem também limites, mas desta vez, materiais: ndo podem ser distribuidos
0s lucros necessarios para cobrir prejuizos ou para formar ou reconstituir reservas nem
enquanto as despesas de constituicdo, de investigacdo e de desenvolvimento ndo estiverem
completamente amortizadas™®. Também ndo podem ser distribuidos aos sécios bens da
sociedade, quando a situacdo liquida desta for inferior a soma do capital e das reservas que
a lei ou o contrato ndo permitem distribuir aos socios ou se torne inferior a esta soma em
consequéncia da distribuicdo. Caso estes obstaculos ndo se verifiquem e a sociedade sujeita
ao regime geral de tributacdo em IRC proceda a distribuicdo dos lucros, 0s mesmos, ao
ingressarem na esfera juridica dos sdcios, serdo tributados como categoria E do IRS, como
rendimento de capitais, de acordo com o artigo 5° n.° 1 do CIRS.

Assim, em resposta a questdo de se saber se a dupla tributacdo econémica deve ou
néo ser eliminada, lembramos que o legislador institui no artigo 6° do CIRC um sistema de
supressdo. Esta questdo avulta se em causa estiverem sociedades nas quais o elemento
pessoal € dominante — como sdo as sociedades de profissionais —, particularmente, nas
sociedades em que existem sécios que respondem pessoal e ilimitadamente pelas dividas
desta. Face a ampla liberdade existente, a atenuacdo ou eliminacdo da dupla tributacdo é,
fundamentalmente, uma opc¢do politica econémica entre o favorecimento do
autofinanciamento das empresas, refreando a distribuicdo de dividendos, e a nao
penalizacdo do heterofinanciamento através do desenvolvimento e dinamizacéo do mercado
financeiro que o sustenta®®?.

A particularidade da transparéncia fiscal é que a matéria coletavel é determinada nos
termos do CIRC e, em seguida, imputada aos sécios, no seu rendimento tributavel para
efeitos do IRS ou IRC, consoante sejam pessoas singulares ou coletivas. Assim, a dupla
tributacdo econdmica deixa de acontecer, na medida em que a situacdo de um rendimento
ser tributado num determinado momento em sede de IRC, a titulo de lucro e, noutro
momento, em sede de IRS, a titulo de dividendos, ja ndo se verifica. Ao imputar-se todo o
rendimento da sociedade aos sdcios por uma s vez e, a nesse nivel ser tributado, deixa de

ter lugar qualquer tributacio do rendimento como rendimento da sociedade®®2. Para Nuno de

150 Cfr.n. 1 e 2 do artigo 33.° do CSC.

151 CASALTA NABAIS, José, O dever fundamental ..., ob. cit. p. 604.

152 Na versdo original do CIRC eram trés as alternativas para eliminar a dupla tributacdo: o regime de
transparéncia fiscal, a excluséo da base tributavel do IRC de rendimentos j& anteriormente tributados nesse
imposto, por meio da aplicagéo do anterior 45° CIRC e que excluia deste regime as entidades que, podendo
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S& Gomes, esta imputacdo conduz também a prevencdo da evasao fiscal mediante a ndo
distribuicdo de lucros ou a constituicdo de reservas, pelo que a desconsideracdo da
personalidade juridica destas entidades é, nestes termos, uma medida fiscal antiabuso®®3,

O legislador considera que o0 ambito subjetivo deste instituto € fundamentado pela
capacidade econdmica que 0s respetivos socios possuem, ao invés de essa detencdo ocorrer
por parte da sociedade. A diferenciagdo econdmica entre a sociedade e 0s respetivos socios
é ténue e, consequentemente, 0 mesmo acontece em relacdo a capacidade contributiva destes
e da respetiva sociedade. O valor que a sociedade possui nao resulta fundamentalmente do
capital que nela foi investido, mas sim da pessoa dos seus socios — 0 que se verifica com
mais intensidade nas sociedades de profissionais — que, ndo raras vezes, nelas exercem a sua
atividade profissional. Desta forma, o lucro serd a remuneracéo do éxito da dedicacdo dos
sdcios que nela investiram o seu trabalho e ndo o seu capital*>*,

O CIRC prevé, a par da transparéncia fiscal, outros mecanismos tendentes a
eliminacdo ou atenuacdo da dupla tributagdo econdémica dos lucros distribuidos,
nomeadamente, a exclusdo da base tributdvel do IRC de rendimentos ja tributados neste
imposto, previsto no artigo 45°; a tributacdo pelo lucro consolidado, estatuida no artigo 59°;
e 0 método do crédito de imposto, consagrado no artigo 72°. Relativamente ao Gltimo atua
por deducdo a coleta, mas aos sécios de uma sociedade transparente serd vedado o direito a
este crédito de imposto, relativamente aos lucros distribuidos pela sociedade, visto o proprio
regime eliminar totalmente a dupla tributacdo econémica. N&o obstante, caso a propria
sociedade transparente tenha recebido dividendos, provenientes da sua participacdo noutra
sociedade, os respetivos socios poderdo deduzir a sua coleta de IRS ou de IRC, consoante o
caso, o crédito de imposto correspondente a parte dos resultados imputado, relativamente

aqueles dividendos.

dele ser beneficiadas, estivessem abrangidas pela transparéncia fiscal e por Gltimo, o regime de tributacdo pelo
lucro consolidada previsto no artigo 59° CIRC que impedia a dupla tributagdo que pudesse acontecer em relacéo
as operac0es entre sociedades incluidas no &mbito de aplicacdo desse regime. Como mecanismo de atenuar a
dupla tributagdo, os artigos 71°, n.° 2, al. a) e 72° do CIRC e o artigo 80°, n.° 3 CIRS vigentes na época, que
previam que houvesse lugar a um crédito de imposto de 20% do IRS que tivesse recaido sobre o lucro
distribuido, sob forma de uma deduc&o a coleta do IRS ou do IRC que fosse apurada, quando na matéria colavel
de um sujeito passivo fossem incluidos rendimentos correspondentes a lucros distribuidos por entidades com
sede ou direcdo efetiva em territorio portugués, sujeita a IRC e ndo isenta, nos casos nao abrangidos pelo 45°,
n.° 1 CIRC. Sobre este tema: Maria de Lourdes CORREIA e VALE e Manuel H. de Freitas PEREIRA, ob. cit.
153 SA GOMES, Nuno, Manual de Direito Fiscal, VVol. I, ob. cit., p. 141.

154 MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS, 3% ed., Coimbra, Almedina, 2016, p. 205
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Mas a transparéncia transporta-nos para questdes que, no limite, pdem em causa 0s
fundamentos do sistema fiscal: devera haver lugar a uma tributacéo separada das sociedades
(e outras pessoas coletivas) porque sdo detentoras de capacidade contributiva autbnoma ou,
por sua vez, tal caracteristica € algo indissociavel das pessoas singulares'®*? Faz sentido
atribuir a sociedade uma capacidade tributaria separada dos sécios que a constituem, de
modo a justificar e legitimar um imposto sobre as sociedades independente do importo
pessoal do rendimento, ou seja, um absolute corporation income tax?

N&o poderiamos estudar este regime sem sabermos como é legitimada a opc¢édo
legislativa de, perante as situacGes ai estatuidas no artigo sexto do CIRC, dar primazia a
capacidade contributiva dos respetivos socios e sem averiguarmos quem é que é realmente
titular desta capacidade. Para isso, teremos de fazer referéncia a articulacdo no ordenamento
juridico-tributario do imposto sobre o rendimento das pessoas fisicas e do imposto sobre o

rendimento das coletivas e ao principio da capacidade contributiva.

3.1 - O imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas e sobre as pessoas

singulares

O principio da tipicidade e o principio da legalidade sdo dois limites fundamentais
ao poder de imposicdo do legislador. O primeiro exige a verificacdo de lei formal do
parlamento e o segundo, de natureza material ou substancial, encontra-se vertido no
principio da igualdade e da capacidade contributiva'®®. A igualdade fiscal possui uma
vertente de generalidade e numa vertente de uniformidade. Quanto a generalidade, significa
que sobre todos os cidad&os recai o dever fundamental de pagar impostos, demonstrando-
nos que a incidéncia tributaria apresenta carater fundamental e ndo discriminatério. A
uniformidade exige que semelhante dever seja aferido pelo mesmo critério™’, implicando
igual imposto para os cidaddos com igual capacidade contributiva (igualdade horizontal) e

diferente imposto, em termos qualitativos ou quantitativos, para os que dispdem de diferente

155 XAVIER DE BASTO, José, O imposto sobre as sociedades e 0 imposto pessoal de rendimento - separagdo
ou integragdo, Coimbra, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980, p. 353.

1% TAVARES, Tomas, «Da relacdo de dependéncia parcial entre a contabilidade e o direito fiscal na
determinac&o do rendimento tributavel das pessoas coletivas: algumas reflexdes ao nivel dos custos», CTF, n.
0369, outubro-dezembro de 1999.

157 CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., ob. cit.
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capacidade contributiva, na proporgéo desta diferenca (igualdade vertical). Configurando o
principio geral da igualdade como uma igualdade material, podemos afirmar que a
reparticdo da carga tributaria entre 0s sujeitos passivos se rege por um mesmo critério que é
o da capacidade contributiva, capacidade econémica®®, capacidade de pagar ou ability to
pay. Um sistema fiscal justo exige que se tributem os rendimentos realmente auferidos pelos
contribuintes, caso contrario, afrontar-se-ia o principio da igualdade tributéria. A capacidade
contributiva ndo sera determinada para as pessoas coletivas em iguais termos que é efetuado
para as pessoas singulares. Relativamente a estas, releva uma capacidade contributiva
subjetiva, em atencdo as capacidades econdmicas do individuo e até ao seu agregado
familiar. Por sua vez, para as pessoas coletivas, vigora uma capacidade contributiva
objetiva, espelhada numa tributacdo proporcional, bastando-lhe uma realidade econémica
(rendimento, patriménio ou despesa), considerando, o n.° 2 do artigo 104° da CRP, que a
tributacdo deverd incidir sobre o seu lucro real (realmente verificado e anualmente variavel).

Parece ser imperativo que os entes coletivos suportem uma determinada carga fiscal
pelos rendimentos gerados, desde logo, por duas razdes: a partir da l6gica do beneficio, os
entes coletivos deveriam contribuir em funcgéo das utilidades facultadas pelo Estado, as quais
assumem feicBes diretas — ligadas imediatamente coma atividade societéria, e indiretas —
vertidas na admissibilidade estadual de veste societaria como forma de limitacdo da
responsabilidade; e em segundo, a auténoma personalidade juridica societaria resultaria a
imputacdo de uma esfera propria de direitos e deveres, correspondendo a capacidade
contributiva a uma das dimensdes dessa personalidade. Porém, estes argumentos nédo
procedem.

A teoria do beneficio poderia justificar um imposto baseado no tipo ou no nivel de
producdo de bens publicos que sdo consumidos pelas sociedades, mas nunca fundamentaria
um imposto sobre o lucro. Além de que, a capacidade fiscal é a capacidade de pagar
impostos, 0 que implica o sacrificio de os pagar. Ora, as sociedades ndo podem sentir
sacrificios, s6 podem senti-los os individuos; s6 estes, portanto, sdo suscetiveis de

capacidade fiscal'®®. Dado o fendmeno da repercussdo fiscal sobre as pessoas fisicas

1% Sabemos também que capacidade contributiva significa capacidade econdmica, por obrigatéria imposicéo
sobre manifestacBes de riqueza. Alias, ndo esquecamos que a designacdo capacidade econdmica é sempre a
utilizada no ordenamento juridico espanhol, pelo que, defende-se a similitude de capacidade contributiva e
capacidade econdmica. V. TAVARES, Tomas, ob. cit.

159 TEIXEIRA RIBEIRO, José, «O Imposto de Rendimento das Pessoas Coletivas», BCE, Vol. XXXI, 1988,
p. 6.
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(s6cios), € o individuo que, em Ultima ratio, sente o peso do sacrificio tributario conexo com
a reducdo da capacidade potencial e de consumo, e so ele usufrui dos beneficios decorrentes
dos servicos publicos®®. Devera ser o imposto sobre o rendimento das pessoas singulares a
tomar-se como padréo, visto estas serem, para alguns, as Unicas com capacidade contributiva
e que, por isso, devem ser consideradas as grandes protagonistas de qualquer sistema fiscal,
pensamento que em muito influenciou o surgimento da transparéncia fiscal, em diversos
paises, para as sociedades de pessoas.

A capacidade contributiva autdbnoma das sociedades carece de prova de que os lucros
ndo nascem originalmente como lucros dos sdcios. A capacidade de potenciacédo pode ser
relevante para fundamentar a discriminagdo entre os impostos, mas ndo justifica que as
sociedades sejam entidades separadas dos seus sdécios. A capacidade tributaria autbnoma
podera ser aferida, se tivermos em consideracdo a separacdo entre a propriedade e o controlo
da sociedade. Os poderes de administracdo das sociedades tendem a ser transferidos paras
0s seus dirigentes, que decidem em fungéo do interesse da empresa, e alheia aos interesses
dos acionistas (separate entity) — patente nas sociedades de grande dimenséo, nas quais 0s
acionistas sdo encarados como simples credores ou obrigacionistas que tém direito a uma
remuneracao, mas ndo sao titulares de um poder de decisdo genuino. Esta separagdo poderia
demonstrar que os lucros ndo sdo originariamente propriedade dos sécios que ndo tém o
poder para deles dispor, funcionando as suas pretensées como limitacfes bastante elésticas
a capacidade de acdo dos gestores que possuem grande liberdade na afetacdo dos lucros.
Deste modo, a propriedade e controlo numa sociedade por quotas como que se fundiam num
s0, contrariamente ao que aconteceria numa sociedade anénima. Mas a transparéncia fiscal
vai mais longe, devido as especificidades das suas entidades, a tributacdo devera transferir-
se para 0s seus socios e, apesar da sua personalidade juridica, esta ndo deveria ser tomada
em consideracdo, pois analisada economicamente, a sociedade encobre as verdadeiras
unidades produtoras da sua riqueza que sdo 0s sécios. Questdo mais relevante — como temos
vindo a demonstrar — no que concerne as sociedades de profissionais.

Neste plano, mais questdes afloram: o objeto tributario devera ser o lucro na sua
totalidade ou apenas o distribuido aos s6cios? O imposto sobre o rendimento das pessoas

coletivas e 0 imposto sobre o rendimento das pessoas singulares séo distintos e incidem sobre

180 COSCIANI, C., La Riforma Tributaria, Firenze, La Nuova Italia, 1950, p. 43.

68



rendimentos que pertencem a sujeitos diferentes? Ou séo partes integrantes de um conjunto
que visam atingir os rendimentos pessoais?

Quanto a concecdo dualista, as sociedades constituem verdadeiros centros autbnomos
de imputacédo de rendimentos e ndo meros distribuidores de lucros. A tributacdo dos lucros
societarios aparece alicercada numa capacidade tributéria inata a sociedade e, por incidirem
sobre sujeitos distintos com capacidades de pagar, também, distintas, 0os impostos ndo se
adicionam no seu impacto, o que ndo coloca qualquer problema de articulacéo entre eles. Ja
ndo fara qualquer sentido falar-se em dupla tributacdo dos dividendos, pois os lucros da
sociedade, no momento em que sdo gerados no seu seio, ainda ndo pertencem aos socios, a
ndo ser como mera ficcdo juridica, sem qualquer suporte econdmico real. Todavia, a sua
inviabilidade decorrera da imposicao de tribulacéo, face a oneracdo fiscal dos lucros retidos,
na esfera dos socios de uma decisdo de investimento - renuncia ao consumo imediato. Além
disso, no sistema dualista, discriminar-se-80 as pequenas empresas que reservardo maiores
lucros devido a dificuldade de financiamento alternativo (emissdes de a¢des e obrigacgdes),
provocando uma artificial distorcdo das decisGes de investimento e consumo, pelo que
somente a tributacdo empresarial global contribui para que o imposto sobre os rendimentos
societario seja um instrumento eficaz de politica econdmica. Sempre que a carga fiscal sobre
a mais-valia potencial revista um montante superior ao do rendimento distribuido, esta
hipGtese revestira carater confiscatorio.

O Relatorio Meade do ano 1978, por exemplo, advogava que as pessoas coletivas
deviam ser tributadas autonomamente por obterem beneficios diretos da atividade financeira
do Estado. Por sua vez, no Canada, o Relatorio Carter, de 1966, defendia-se que o sistema
fiscal ideal seria aquele que abdicasse, por completo, do imposto sobre as pessoas coletivas,
de tal forma que os rendimentos por elas gerados apenas sofreriam uma incidéncia tributaria
com direitos nessas sociedades®. Considerava, porém, que o imposto sobre as sociedades
pudesse funcionar como uma espécie de retencdo por conta do imposto pessoal, ou como
uma forma de assegurar que os Estados da fonte conservassem para si préprios uma parte
dos rendimentos de capital percebidos por cidaddos estrangeiros. Ora, o problema da dupla
tributacdo econdmica, somente fard sentido em face desta Gltima explicacdo, a qual €

também aquela que, modernamente, a ciéncia fiscal prefere.

161 SANS GADEA, Eduardo, La reforma del impuesto sobre sociedades, in XXXVl y XXXIX semanas de
Estudios de Derecho Financiero, 1994. P. 74 a 77.
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De acordo com a segunda concecdo, o imposto sobre as sociedades seria encarado
como um substitutivo de um suplemento de imposto, e alegadas razdes de discriminagéo
qualitativa de rendimentos imporiam que incidisse sobre os rendimentos individuais. Seria
um mero expediente técnico de cobranca que reteria na fonte o suplemento do imposto que
se pretende que recaia sobre os sécios. Encontraria justificagdo na maior pressdo fiscal sobre
os rendimentos individuais de fonte societéria relativamente aos demais, incluindo nestes os
que tém origem em atividade produtiva organizada em moldes diversos da sociedade de
capitais. Mas a fundamentacdo do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, que
assenta na discriminagdo qualitativa dos rendimentos, ndo constitui uma perspetiva
aceitavel'®2, Tal é, assim, que a critica a dupla tributacéo dos dividendos é bastante frequente.
Se o imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas é justificado pela necessidade de
discriminar, contra os rendimentos individuais de fonte societaria, a dupla tributacdo ¢ um
efeito querido e ndo uma distorgdo a requerer correcdo’®. N&o obstante, ela continua a ser
encarada como um desvio a correta aplicacdo dos principios da equidade fiscal, cuja
atenuacdo € procurada. Cosciani'®* reconhece que a tese que julga inoportuna a dupla
tributacdo acolhe um consenso difuso, 0 que explica a diversidade de solugdes existentes
perante 0s inimeros apoiantes do sistema classico que a aceitava. Este autor afirma que a
discriminagdo contra os rendimentos de origem em lucros societarios ndo é violador de
qualquer principio de equidade fiscal, invocando argumentos de eficacia econdmica e
motivos de técnica fiscal, tais como a necessidade de integracdo de lacunas deixadas, a fim
de justificar o sistema classico. Afirma, também, que uma separacdo do imposto sobre 0s
lucros das sociedades do imposto pessoal do rendimento ndo serd possivel num sistema

juridico fiscal, alicercado no principio da capacidade contributiva. No entanto, poucos sdo

162 Cfr. TEIXEIRA RIBEIRO, José, «O Imposto...», ob. cit., p. 275 e «O Sistema Fiscal na Constituicdo de
1976», BCE, Vol. XXIl, 1979, diz que a discriminacdo a favor dos rendimentos do trabalho se impde face a
CRP que determina uma tributagdo mais leve da transmissdo por heranga dos frutos do trabalho do que da
transmissdo por heranca dos frutos de capital, ndo se compreendendo que fosse beneficiada a transmisséo por
morte dos frutos do trabalho e ndo o dessa a sua aquisi¢do em vida.

163 A designacdo dupla tributacdo dos dividendos ndo é a mais correta na medida em que néo se trata de dupla
tributacdo em sentido técnico, a qual ocorre quando a mesma matéria coletavel é atingida duas vezes pelo
mesmo imposto, 0 que ndo é o caso, a ndo ser que o preceptor do dividendo seja ele proprio a sociedade de
capitais em que 0 mesmo rendimento suportaria 0 mesmo imposto mais do que uma vez. Além disso, 0 encargo
fiscal sobre os dividendos ndo é duplo do que aquele que incide sobre os demais rendimentos é apenas superior,
tratando-se apenas de uma sobretributacao dos dividendos que é medida pela diferenca entre a taxa efetiva
incidente sobre os dividendos e a taxa marginal do imposto pessoal aplicavel ao sécio que os recebe.

164 COSCIANI, C., ob. cit.
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0s paises que retiram todas as consequéncias da teoria da integracdo, embora alguns se
aproximem bastante do seu modelo, como é o caso do Canada, do México ou da Alemanha.

Todavia, 0 recorde do modelo tributario em apreco, traz consigo problemas de
tributacdo das empresas detidas por nédo residentes (com a impossibilidade de incidéncia
sobre os rendimentos originados no territdrio) e de tributacdo das mais-valias potenciais.
Além de que a generalidade dos contribuintes ndo compreenderia a ndo tributacdo dos entes
coletivos que aparecem como geradoras de volumosos lucros, dominando varios setores
econdémicos, pois os individuos sentir-se-iam legitimados a evasdo fiscal, dada a
discrepancia — na sua ética — entre os sacrificos ficais impostos aos diversos sujeitos passivos
em funcéo da riqueza obtida.

A tributacdo do rendimento real cria um invisivel, mas real sistema de tensdo entre
0S agentes econdmicos, tendendo a promocéo da realidade e a idonea e pacifica percegédo
dos outros tributos, nomeadamente do imposto sobre o rendimento, das pessoas singulares.
Perante a importéncia da tributacdo do rendimento que se apresenta como o indicador mais
perfeito’®® da capacidade contributiva, ndo é possivel conceber um sistema que prescinda
da tributacdo desta forma de riqueza ou que lhe atributa um carater indireto ou residual®®.
O imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas®®’ centra-se na atividade econdmica
global dos sujeitos, com a abrangéncia sobre a universalidade das operac6es de contracdo de
custos e de obtencgéo de proveitos no seio da organizagé&o.

Ao ndo se aceitar a necessidade de discriminacdo qualitativa, o IRC deixa de poder
ser um mecanismo de cobranca dos impostos sobre o rendimento da sociedade que permite
que seja cobrado um suplemento do imposto sobre os lucros que afluem os sécios. Mas ndo
é possivel, sem quebra do principio da progressividade, proceder a substituicdo integral do
imposto sobre as sociedades, pela tributacdo dos s6cios. Somente poderemos justificar uma
taxa progressiva sobre os rendimentos societarios, quando o imposto seja concebido como

auténomo, e fundamentado na capacidade contributiva da sociedade®®,

185 O principio da capacidade contributiva ndo oferece qualquer resposta sobre a vigéncia e peso relativo de
cada um dos impostos que comp&em o sistema fiscal. V. TAVARES, Tomas, ob. cit.

186 O IRC e o IVA centram-se na atividade econdmica global dos sujeitos, com a abrangéncia sobre a
universalidade das operagfes de contracdo de custos e de obtencdo de proveitos no seio da organizagéo.
TAVARES, Tomas, ob. cit.

167 O mesmo em relagéo ao IVA.

168 pPajses que mantém taxas progressivas do imposto sobre as sociedades: Luxemburgo e Suica.
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Relativamente a capacidade de producéo de receitas, 0 imposto sobre as sociedades
foi pioneiro, e a imposicao proporcional dos lucros mostra ser um mecanismo relevante na
acentuacdo da progressividade do sistema fiscal, conduzindo a redistribuicdo vertical do
rendimento, na medida em que as acdes das grandes sociedades, principalmente das
sociedades andnimas, pertencem aos titulares de maiores rendimentos, concentrando-se 0s
dividendos nos escaldes mais elevados do imposto pessoal, o que leva a que um imposto
proporcional sobre os lucros das sociedades tenha o efeito de um imposto pessoal
progressivo, reduzindo a concentracdo de rendimento. Ao absorver parte dos lucros desta,
impede-se que essa parte afetada aflua aos acionistas que, em virtude desta situacéo,
suportardo impostos pessoais menores dos que aqueles que sobre eles incidiriam se os lucros
tivessem entrado integros no seu patrimoénio. Quanto mais proporcional for o imposto sobre
as sociedades, menor sera a progressividade do imposto pessoal de rendimento. Deste modo,
a eliminacdo do imposto sobre as sociedades ndo se mostra aceitavel, pois a concentracdo
do rendimento e da riqueza € algo que devera ser atacado e a reducdo das desigualdades
econdmicas promovido. Por ultimo, IRC sera o Unico instrumento de que podemos langar
méao para sujeitar a imposto os lucros das sociedades sediadas num determinado pais, mas
que afluem aos patriménios individuais de residentes no estrangeiro. E, mesmo que
defendamos que os principios tributarios ndo requeiram a tributacéo dos néo residentes (visto
a justica tributaria ser justica nacional), a tributacdo ndo pessoal dos ndo residentes em nada
a pde em causa. Portanto, ndo aproveitar a oportunidade de ir buscar receita por esta via,
seria um desperdicio gratuito de matéria coletavel que afrontava uma justa distribuicdo dos

encargos fiscais pelos residentes®®.

169 palavras de XAVIER DE BASTO, José, O imposto sobre..., ob. cit.
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CAPITULO IV
O REGIME JURIDICO

1 - NAO INCIDENCIA OU ISENCAO?

Como ja tivemos oportunidade de constatar, o artigo 2° CIRC considera como
sujeitos passivos entidades desprovidas de personalidade juridica, mas, logo em seguida,
opta por desconsidera-la para efeitos de aplicacdo do regime de transparéncia fiscal. Deste
modo, mostra-se imperativo averiguar se, ao artigo 6°, corresponde uma situacdo de ndo
incidéncia de IRC e, portanto, estamos perante um caso de exclusdo tributaria, ou se, por sua
vez, sera uma situacdo de isencéo subjetiva.

Analisando a questdo sistematicamente, o facto deste preceito se encontrar inserido
no Capitulo I, referente a incidéncia do imposto sobre as pessoas coletivas, poderia levar-
nos a pensar que refletiria um caso de ndo incidéncia. Contudo, o artigo 12°, sob a epigrafe
sociedades e outras entidades abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal, esta
consagrado no Capitulo II, alusivo as isencbes e determina que as sociedades e outras
entidades a que, nos termos do artigo 6.°, seja aplicavel o regime de transparéncia fiscal
ndo sdo tributadas em IRC, salvo quanto as tributagdes auténomas. Apesar de este
normativo evitar afirmar, expressamente, que 0s sujeitos passivos em causa estdo isentos,
preferindo a expressao ndo sdo tributados, tal insercdo metddica podera indiciar que estamos
perante uma isen¢do*’°.

Este problema tem levado a doutrina a dividir-se. Existem autores que defendem
existir uma ndo sujeicdo a IRC, enquanto outros afirmam que se trata de uma situacdo de
isencdo. A verdade € que este normativo tem caracteristicas de ambos 0s conceitos, sendo
dificil defini-lo, havendo até quem, como Nuno de S& Gomes'’!, expressamente ndo tome
qualquer partido, limitando-se apenas a levantar a questdo. Outros, como Correia e Vale &
Freitas Pereiral’? defendem que as sociedades e outras entidades transparentes, ainda que

néo tributadas em IRC, permanecem como sujeitos passivos desse imposto. Consideram que

170V, CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 501.

171 porém, no SA GOMES, Nuno, Manual de..., ob. cit., p. 141, acaba por se referir a estas entidades como
sujeitos passivos de IRC.

172/, CORREIA VALE, Maria de Lourdes/FREITAS PEREIRA, Manuel H., ob. cit.
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isso constitui um elemento essencial do regime, pois sdo elas que apuram a base tributavel
para efeitos de imputacdo aos s6cios ou membros, tendo de cumprir, nos termos do n.° 9 do
artigo 117° do CIRC, um conjunto de obrigacdes declarativas, incluindo a de inscrigéo,
alteracdo ou cancelamento no registo de sujeitos passivos. Seriam, na classificacdo de
Antoninil™, ndo sujeitos passivos diretos, mas sujeitos passivos instrumentais.

As normas de ndo incidéncia sdo delimitagdes negativas expressas da delimitacéo
positiva das normas de incidéncia. Tém conteido inovador e ndo meramente interpretativo
das normas positivas que delimitam e em que se integram, esclarecendo o que ja resultava
implicitamente da filosofia que presidiu a tributagdo por efeito do principio da tipicidade!’.
Ao invés, as isengdes fiscais ndo sdo delimitacbes negativas da incidéncia, mas sim séo
situacbes ndo sujeitas a tributacdo. Preveem situacdes complexas, traduzidas por factos
impeditivos do nascimento da obrigacdo tributaria. Encontram-se situadas no ambito
genérico da incidéncia, constituindo excec¢des a esta que podem ser justificadas por razdes
ndo tributarias que se sobrepdem ao interesse publico da percecdo do imposto. As normas
que formal e sistematicamente sejam exclusfes tributarias por estarem consagradas no
Capitulo da incidéncia deverdo ser consideradas normas de isen¢ao, pois sdo abarcadas no
ambito genérico desta, afastando a respetiva aplicacdo em casos excecionalmente previstos.
As isencdes ndo devem ser confundidas com as situa¢Oes de ndo incidéncia, pois para que
se verifique uma isencdo tributéaria é indispensavel uma situacdo de incidéncia, na qual a
isencdo tem o efeito de afastar determinado sujeito (isencéo subjetiva), ou um bem (isencdo
objetiva)l’®. As isen¢Bes poderdo ser de concessdo automatica, quando basta a verificagdo
do estatuido no respetivo preceito normativo que as consagra, ou dependentes de
reconhecimento®’®, quando é necessario um ato posterior de reconhecimento para que estas
operem.

Em tutela de que sera uma situacio isencdo, Magalhdes Correial’’ entende que as
entidades transparentes sdo dotadas de caracteristicas que, em abstrato, as permite serem
tributadas autonomamente em IRC, e situa-las no campo de incidéncia subjetiva do IRC.

Afirma que o artigo 12° esta inserido no Capitulo referente as isencfes e a exigéncia da

173 ANTONINI, Dovore tributario Interesse Fiscale e Dirittti Constituxzionale, Milano, 1996, pp, 13-16.

174 /. SA GOMES, Nuno, Manual de..., ob. cit., pp. 70 — 71.

175 Quanto a este tema veja-se também a obra de SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal, 102 Edigdo, Coimbra,
Almedina, 2000, p. 236.

176 Cfr. CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., 573-575.

177 MAGALHAES CORREIA, Jorge, ob. cit., p. 5.
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determinacdo da matéria coletavel ser efetuada, nos termos do CIRC, deixaria de fazer
sentido, se néo se tratasse de um caso de isen¢ao.

N&o obstante, ndo defendemos esta posicao.

Da aplicacdo da transparéncia fiscal ndo resulta qualquer interpretacdo normativa do
estatuido no artigo 2° CIRC que delimite positivamente a incidéncia do IRC. J& que
legislador criou este regime de excecdo, dotado de conteudo inovador, poderia conduzir-nos
a consideracao do artigo 6°, como uma norma de excluséo tributaria, geradora de um caso

de ndo incidéncia. Klaus Tipke!’®

afirma que as sociedades de pessoas ndo tém o dever de
prestar nem no imposto sobre as pessoas singulares, nem no imposto sobre as pessoas
coletivas. Justifica que o lucro por si obtido é imputado aos socios, e, entdo, tributado em
imposto de rendimento, se forem pessoas singulares, ou em imposto sobre as pessoas
coletivas, no caso de serem sociedades. Nao se trata de um beneficio fiscal (tal € a natureza
de uma isencéo), mas de um elemento estruturante da configuracdo do nosso sistema de
tributacdo que, nestes casos, ultrapassando as consequéncias normais decorrentes da
personalidade juridica, determina que a tributacdo do imposto aconteca na esfera dos
socios'’®. A entidade transparente goza de capacidade juridica, mas ndo é sujeito passivo da
obrigacéo tributéria, ndo devido a falta de personalidade, mas sim por opgdo legislativa
aquando da delimitacdo da incidéncia.

Casalta Nabais!® e Saldanha Sanches afirmam que se trata de uma situagdo de n&o
sujeicdo. O ultimo vai mais longe, e defende que, para as sociedades transparentes, a sua
ndo inclusdo no nimero de empresas que tém uma divida fiscal de IRC deve-se a razbes
puramente fiscais e estamos, por isso, perante um caso de ndo sujei¢cdo a IRC quanto a
obrigacdo principal - divida de imposto - e de sujeicdo quanto as obrigacfes acessorias que

abrangem os deveres de cooperacdo®. A verdade é que o artigo 12° CIRC n3o deveria

178 K. Tike, Steuerrecht Ein Systematischer Grundiss, 10° ed., p. 149.

17 MORAIS, Rui Duarte, Apontamentos ao IRC, Coimbra, Almedina, 2009, p. 40.

180 Também estaremos perante uma situagdo de ndo sujeicdo no caso dos partidos politicos (art. 82, n.° 1 da Lei
n° 56/98, de 18 de agosto), das entidades cuja atividade esteja sujeita ao imposto de jogo (artigo 7°). Neste
sentido, Cfr. CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 573.

181 E esta a tese defendida por SALDANHA SANCHES, José, «Sociedades Transparentes: alguns problemas
do seu regime», Fisco, n.° 17 (1990), p. 36. Também o Dr. Casalta Nabais se refere a um caso de ndo sujeicao,
v. CASALTA NABAIS, Jose, Direito..., ob. cit., p. 535. No mesmo sentido v. GARCIA-LASTRA, Carmen,
«Regimen Fiscal de la Transparéncia Fiscal Interna, na obra colectiva», Manual del Impuesto sobre
Sociedades, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2003, pp. 813-850, onde afirma que, em Espanha, esta
sujeita, e ndo isenta, ao IS.
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constar no Capitulo relativo as isengdes, mas sim junto ao artigo 6° CIRC#2, pois trata-se de

uma sujeic&o instrumental e necessaria para a definigdo do regime de transparéncial®s.

2 - OS RESULTADOS A IMPUTAR AOS SOCIOS

Os resultados a imputar aos socios ndo serdo 0s mesmos para todas as entidades
transparentes, o que nos leva a poder afirmar que estas se encontram divididas em duas
categorias: as sociedades transparentes e 0s grupos transparentes. A razdo da distin¢do esta
no facto de, enquanto no primeiro caso o0 que se imputa é a matéria coletavel determinada
nos termos do CIRC, no segundo procede-se a imputacdo de lucros ou prejuizos apurados,

nos termos do mesmo Codigo.

2.1 — Nas sociedades transparentes

Tal como consta no n.° 1 do artigo 6° CIRC, para as sociedades transparentes, 0
resultado a imputar aos socios sera a matéria coletavel*®* determinada nos termos do CIRC:
é imputada aos sdcios, integrando-se, nos termos da legislacédo que for aplicavel, no seu
rendimento tributavel para efeitos de IRS ou IRC, consoante 0 caso, a matéria coletavel,
determinada nos termos deste Cddigo, das sociedades, com sede ou direcdo efetiva em
territorio portugués!®. Assim, relativamente a estas, somente os valores positivos serdo
imputados. Os prejuizos serdo imputados de forma indireta por meio da sua deducdo, no

ambito da sociedade, aos lucros tributaveis nos exercicios seguintes'®. A lei impede a

182 Algo ja defendido por SALDANHA SANCHES, José, Limites ao ..., ob. cit., p. 36.

18 Vide, CORREIA VALE, Maria de Lourdes/FREITAS PEREIRA, Manuel H., ob. cit., p. 276, citando
ANTONINI, E. «Le societa a base personale: transparenza fiscale del reddito», Il reddito d’impresa, 11, 1974,
p. 89.

184 Cfr. art 15, n.° 1, al. b) e n. ° 2 CIRC.

185 Semelhante ao que acontecia em Espanha, em que as sociedades transparentes determinavam a sua base
tributavel como qualquer outra sociedade. Cfr. art. 10.3 da Ley del Impuesto sobre las Sociedades.

186 A matéria coletavel ¢ inscrita na linha 709 do Quadro 07 da declaracdo modelo 22 e no campo G79 da IES,
cujo montante corresponde ao valor apurado no campo 311 do quadro 09. A tributacdo de uma sociedade
transparente e em IRC no regime geral distinguir-se-80 quanto ao quadro 10, constando nele apenas as
tributagdes autdbnomas a que aquela se encontra sujeita. A declaracéo anual (IES) devera compreender o Anexo
G destinando ao célculo do IRC que seria devido e a identificagdo dos socios da sociedade transparente. Tanto
as deducbes como as retencdes na fonte serdo imputadas de acordo com a percentagem de participacéo aplicada
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transposicao para os sécios dos rendimentos negativos, existindo imputacdo, somente, no
caso do montante da matéria coletavel ser positiva'®’, ndo havendo, por isso, lugar a qualquer
retencdo de imposto. Estes rendimentos estardo ainda sujeitos a taxa de solidariedade e a
sobretaxa extraordinaria, de acordo com o artigo 68°-A e seguintes do CIRS, se a elas houver
lugar. No caso de 0s sOcios serem pessoas coletivas, a matéria coletavel que lhes é imputada
sera tributada em sede de IRC, pela aplicacdo da taxa correspondente. O valor da matéria
coletavel imputada devera ser incluido na declaracdo de rendimentos, independentemente da
distribuicdo dos lucros, o que influencia, para os socios pessoas singulares, o rendimento do
agregado familiar e, consequentemente, o valor de IRS a pagar, podendo mesmo resultar
numa subida de escaldo'®. Também podera originar dificuldades, na medida em que podem
ter de pagar imposto por um rendimento que ndo receberam, por exemplo, pela maioria, em
assembleia geral, ter decidido ndo haver lugar a qualquer distribuicdo de lucros (ou uma
distribuicdo em montante inferior ao necessario para o pagamento do imposto)*8°,

Cumpre dizer-se que esta € uma imputacao especial, feita nos termos do artigo 20°
CIRS a titulo de rendimento liquido da categoria B — Rendimentos empresariais e
profissionais —, integrando-se no procedimento de liquidacdo do IRS que se desenrola,
enquanto imposto de natureza pessoal, a seguir a etapa de determinacdo de rendimentos
liquidos da cada categoria'®. A forma de determinagdo dos rendimentos da categoria B
encontra-se estatuido no artigo 28° CIRS, que consagra, no n.° 8, que tal pode ocorrer através
das regras do regime simplificado ou com base na contabilidade ou, em certos casos, na
categoria A. Contudo, tal ndo sera possivel, no caso da imputacao prevista no artigo 20°, ou
seja, para os rendimentos imputados aos socios que provenham de sociedades abrangidas
pela transparéncia. Assim, apesar dos rendimentos da categoria B poderem ser objeto de

sobre os valores constantes nos campos G02 a G06. O valor da matéria coletavel a imputar deve indicar-se no
campo G79 e o montante deve corresponder ao valor apurado no Quadro 09 da declaracdo de rendimentos
Modelo 22.

187 Como afirma MAGALHAES CORREIA, Jorge, ob. cit., p. 6.

188 Ac. do STA de 03.10.2001, rec. n° 026353, in Ap. DR, de 13.10.2003, pp. 2183 a 2188

O lucro tributavel das empresas tem por base o lucro contabilistico, mas ndo se reconduz a este, pois tem em
conta também as variagdes patrimoniais ndo refletidas no lucro contabilistico. Tal significa que na
determinacdo do lucro tributavel, o CIRC ndo segue o modelo da dependéncia total, em que haveria
coincidéncia do lucro contabilistico com o lucro fiscal, nem o modelo da autonomia segundo o qual o lucro
tributavel seria apurado de maneira totalmente auténoma face ao apuramento do lucro contabilistico. E sim
adotado um modelo de dependéncia parcial do direito fiscal, face ao direito da contabilidade. A este respeito,
v. CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 547.

189 MORAIS, Rui Duarte, Sobre ..., ob. cit., p. 214.

190 0 legislador entendeu que esse valor a ser tributado ndo é um rendimento efetivamente auferido, mas apenas
uma imputagdo para efeitos fiscais. CASALTA NABAIS, José, Introducao, ob. cit., p. 125.
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diferentes formas de tributacdo, sdo, neste caso, considerados na sua totalidade. Portanto,
sera esse o valor a tributar através da aplicacdo direta das taxas de IRS. Ao montante
imputado sera vedada a possibilidade de efetuar quaisquer deducdes especificas relativas a
categoria B.

A tributacdo das sociedades transparentes encontra-se partilhada por dois Cadigos:
0 CIRC e 0 CIRS. O primeiro regula a tributacéo enquanto rendimento empresarial gerado
numa empresa societaria, e estabelecendo o segundo uma pessoalizac¢éo da tributacéo desse
mesmo rendimento atraves da sua integracédo no rendimento global relevante em sede do
apuramento do IRS a pagar'®l. No que a transparéncia diz respeito, esta partilha ndo se
identifica com a atinente aos rendimentos empresariais ou profissionais em IRS, cuja
determinacdo, quando nao abrangidos pelo regime simplificado, é efetuada segundo as
regras estabelecidas no CIRC, com as adaptacdes resultantes do CIRS (art. 32° CIRS). Pois,
nesta situacdo, o CIRS nédo s6 procede a personalizacdo desses rendimentos, em sede da
determinacdo do IRS a pagar, como também na etapa anterior de determinacdo do lucro

tributavel como rendimento liquido que serd, posteriormente, objeto englobamento.

2.2 — Nos grupos transparentes

Quanto aos ACE e aos AEIE, com sede ou direcdo efetiva em territorio portugués,
que se constituam e funcionem nos termos legais, sdo também imputaveis diretamente aos
respetivos membros, integrando-se no seu rendimento tributavel, aplicando-se-lhes o
estabelecido no n.° 2 do artigo 6°1%2. Respeitar-se-do as regras do CIRC até ao momento de
imputacdo da matéria coletavel. No entanto, aos membros que constituem estas entidades e,
apesar de o lucro ndo constituir o seu objetivo principal, é-lhes imputado o lucro tributavel
ou o prejuizo fiscal do periodo, apurado, como ja sabemos, também nos termos do CIRC%,

Porém, daqui em diante, algumas diferencas se assinalam: a operacao de imputacao é feita

191 CASALTA NABAIS, José, Introducéo ao Direito Fiscal das Empresas, 22 ed., Almedina, Coimbra, 2015.,
p. 126.

192 Os lucros tributaveis dos ACE e dos AEIE, se estiverem sujeitos a IRC, terdo de constar na linha 709 do
guadro 07 da declaragdo modelo 22 e o campo G80 da IES devera ser preenchido com o valor apurado nos
campos 777 ou 778 do quadro 07 da modelo 22, se o que estiver em causa for prejuizo ou lucro fiscal,
respetivamente.

1% No caso dos ACE, o lucro pode ser uma finalidade acessdria, desde que expressamente autorizada pelo
contrato constitutivo.
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mais cedo do que no caso das sociedades previstas no n.° 1 do artigo 6° e a deducdo de
eventuais prejuizos fiscais ou beneficios fiscais, verificados em anos anteriores, seré aqui
efetuada ao nivel do rendimento das entidades que compdem o agrupamento.

Nos periodos em que a grupo transparente obtenha um resultado negativo, ao ser
imputado esse valor aos respetivos membros, haverd um efeito direto sobre o seu resultado
fiscal desse periodo, uma vez que outros rendimentos, eventualmente obtidos, poderdo ser,
desta forma, absorvidos. Ou seja, os resultados negativos também lhes sdo imputados,
permitindo-lhes que sejam consumidos por outros rendimentos que, eventualmente, tenham
tido. Imputar-se-a aos socios o lucro tributavel, se o houver, ou os prejuizos. Deste modo,
podemos afirmar que, comparativamente com sociedades do primeiro grupo, esta diferenca
de tratamento € mais favoravel para os membros que integram os ACE e os AEIE que obtém

uma explicita vantagem ao nivel da tributacao.

2.3 — A impugnacao da mateéria coletavel

Quando o ato a impugnar contiver efetivamente a apreciagéo da legalidade de um ato
de liquidacdo, a impugnacao judicial é o meio processual adequado, dai ndo o podermos
deixar de salientar. J& vimos que o artigo 6° se traduz numa situacdo de ndo incidéncia e que
0 pagamento do imposto como que é transferido para as pessoas dos respetivos s6cios ou
membros, em sede de IRS ou IRC. Tratando-se de correcBes a matéria coletavel, tal implica
que a AT promova as correspondentes notificacGes, aqueles, na liquidacdo efetuada,
cobrando-se ou anulando-se as diferencas apuradas, como resulta do art. 100° do CIRC. E
uma liquidacgéo adicional, ou uma total ou parcial anulagdo em IRC ou IRS, que constitui
um ato corretivo, mas obrigatdrio para si. Algo que levou o Oficio-Circulado n.° 5/94, de 16
de fevereiro a esclarecer que a entidade transparente devera ser notificada das correcdes de
natureza quantitativa suscetiveis de recurso hierarquico, nos termos do art. 112° CIRC
(atual art. 137°). O STA defende que a imputacdo de matéria coletavel estabelecida nos n°s.
1 e 3 do art. 5° do CIRC (atuais n.°s 1 e 3 doa art. 6°) e no art. 19° do CIRS se ha-de
reconduzir, ainda assim, a uma presuncédo legal que, face ao disposto no art. 73° da LGT

deve ter-se por ilidivel'®. O TCA Sul veio ja pronunciar-se, remetendo paraos n.°s 1 e5do

194 Ac. do STA de 29.02.2012 (Proc. n.° 0441/11) e do TCA Norte de 29.01.2015 (Proc. n.° 00022/01) que
afirma que da interpretacéo do n.° e 3 do art.° 84.° do CPT decorre que a decisdo que fixe a matéria tributavel,
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artigo 137° que estipulam que os sujeitos passivos de IRC, 0s seus representantes e as
pessoas solidaria ou subsidiariamente responsaveis pelo pagamento do imposto podem
reclamar ou impugnar a respetiva liquidacdo e que podem ainda reclamar e impugnar a
matéria coletavel que for determinada e que ndo dé origem a liquidacdo de IRC, com 0s
fundamentos e nos termos estabelecidos para a reclamagéo e impugnacdo dos atos
tributarios. O mesmo acérddo determina que ndo pode haver impugnacdo da matéria
coletavel que tenha sido determinada, pois ela d& origem a IRC. SG seria admissivel
impugnacao judicial dessa matéria se ela ndo desse origem a liquidacéo de IRC ou de IRS.
Conclui que a sociedade abrangida pelo regime de transparéncia fiscal é vedada a
possibilidade de reclamar ou impugnar autonomamente a matéria coletavel que foi
determinada e que deu origem a liquidacdo de IRC, s6 lhe assistindo, nesta situacdo,

recorrer hierarquicamente, em consonancia com o n.° 2 do art. 112 do CIRC%,

2.4 — A partilha de resultados

E-nos dito pelo n.° 3, do artigo 6°, do CIRC que a imputagdo a que se referem o0s
nimeros anteriores é feita aos socios ou membros nos termos que resultarem do ato
constitutivo das entidades ai mencionadas ou, na falta de elementos, em partes iguais, na
mesma linha, o ponto 3 do predmbulo deste Cddigo, afirma, expressamente, que a
transparéncia fiscal se caracteriza pela imputacao aos sécios da parte do lucro que Ihes
corresponder.

Consideramos que a redacdo deste preceito, apesar de semelhante ao consagrado no
ordenamento-juridico espanhol, ndo é propriamente satisfatorial®. A mera referéncia ao ato
constitutivo e a reparticdo pelos socios em partes iguais é insuficiente, podendo gerar
situacOes, em nosso entender, manifestamente injustas, em colisdo até, com as finalidades

do regime.

com fundamento na sua errénea quantificacdo, cabe reclamacdo dirigida a comissdo de revisdo, a qual é
condigdo da impugnacéo judicial com fundamento em erronea quantificagdo da matéria tributavel. Os
conjuges dos sécios das sociedades profissionais, ndo socios ndo tém de ser notificados para requerer a
matéria coletavel apurada de IRC, nos termos do n.° 3 do art. 84° do CPT.

195 V. Acordédos do TCA Sul de 14.12.2011 e de 08.11.2005 (Proc. n.° 2522/08 e 0069/05).

19 A Ley 40/1998, de 9 de diciembre, no art. 72°, relativamente as imputacion de bases imponibles, alterou a
tributacdo dos socios pessoas fisicas, estabelecendo que a imputagdo ser-lhes-ia efetuada de acordo com o
estatuido nos estatutos sociais ou, caso estes ndo o determinassem, de acordo com a participacdo no capital
social. V. Ac. do TS, n.° ROJ STS 5486/2002, STS 2599/2002, STS 8462/2001 e ATS 11231/200.
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Primeiro. Aquando da constitui¢do da entidade transparente, os sécios ou membros
devem mencionar, no ato constitutivo, o critério de imputacdo a aplicar, uma vez que se nada
for dito, a medida residual sera a imputacao em partes iguais.

Segundo. O ato constitutivo pode ndo se encontrar atualizado sobre as reais
participagdes dos seus socios, uma vez que a previsdo de uma futura alienagdo de
participagdo ndo é de consagragdo obrigatdria no mesmo, nem a efetiva alienagédo obriga a

uma alterago do contrato de sociedade®®’

. Também aqui se procedera a reparticdo igualitaria
do rendimento da sociedade, imputando a matéria coletavel, aos sdcios, em partes iguais e,
mais uma vez, estaremos perante uma injustica®®®,

Em ambos os casos, se a imputacdo for efetuada de acordo com a segunda parte do
n. 3, podera acontecer que 0s sOcios minoritarios, com participacdes percentualmente
inferiores serdo penalizados, na medida em que ser-lhes-a imputada a matéria coletavel
dividida, em partes iguais, pelo numero de sdcios, ou seja, acabardo por ser tributados por
um valor superior ao que efetivamente receberam. Por sua vez, os socios maioritarios sairdo
beneficiados, pois, face as participacdes percentualmente mais elevadas, serdo tributados por
um montante inferior aos rendimentos que efetivamente Ihes coube, aquando da distribuicao
dos lucros.

Em nosso entender, tal carece de justificacdo, pois, se tivermos em conta que a
transparéncia fiscal tem como um dos objetivos evitar a fuga a progressividade do IRS, a
defesa do principio da capacidade contributiva é aqui posta em causa, pelo facto da
tributacdo dos socios ocorrer de modo totalmente alheado a realidade e aos propdsitos que o
regime pretende alcancar. Pela importancia incontornavel deste principio e do requisito do
“primado”” da substancia sobre a forma, ndo podemos ignorar o que acontece na realidade,
pelo que as propostas de correcdo do n.° 3 do artigo 6° CIRC seriam no sentido de imputar a
cada socio o rendimento da sociedade, consoante a sua participacdo nos lucros. Tal seria

apurado através do ato constitutivo ou de outro elemento probatério por meio da consulta

197 Cfr. Art. 85° CSC.

1% O Ac. do STA de 15.06.2016 (Proc. 01508/13) afirma que se atendermos a letra do n° 3 do artigo 5° do
CIRC é manifesto que a deliberagdo da assembleia-geral para poder ser alternativa a distribuicdo em
proporcao das quotas tinha de ter sido objeto de decisdo inequivoca nesse sentido e que, sendo o sécio
participado na assembleia geral em que se procedeu a distribuicéo dos lucros e fixado 0 montante da quota
que lhe correspondia, se tal fixacéo for inferior & devida, € 0 mesmo responsavel pelo atraso da liquidacao
devendo por tal atraso ser condenado nos juros compensatérios devidos.
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das participagdes sociais na Conservatdria do Registo Comercial, visto o registo das
transmissdes das participacdes sociais nas sociedades ser obrigatorio®®.

Poder-se-ia defender que mais justo seria que os lucros fossem distribuidos em
funcdo da contribuicdo de cada socio para a sua formacdo, independentemente da sua
participagdo societaria. Principalmente nas sociedades de profissionais, devido a
importancia da pessoa do socio, o nimero de clientes para cada um serd diferente,
contribuindo, por via disso, também de forma diversa para a formacao dos resultados da

sociedade?®

. A distribuicdo de lucros em consideracdo com a performance e a faturacéo de
cada so6cio — eat what you kill — desde h& muito que vigora neste tipo de sociedades, com
mais énfase na atividade conjunta de advocacia. Ter4 como pontos a seu favor, o incentivo
ao crescimento de faturacao, pois, cada um somente receberd em funcdo daquilo que faturar,
ficando a sociedade apenas com o 6nus de gerir os gastos. E promovera a contratacdo de
socios, visto a sua entrada ndo afetar os lucros atribuidos aos restantes. Contudo, a sua
aplicabilidade prética, para além de se encontrar recheada de profundas e complexas
dificuldades, podera po6r em causa principios estruturantes de qualquer Estado de Direito.
Colocar-se-ao problemas no momento da avaliacdo do desempenho e da distribuicdo dos
lucros, levando a extrema competitividade profissional e a supressao do espirito solidario e
cooperativo necessario, também, no setor empresarial.

Note-se que, caso o critério de imputacdo seja proporcional aos custos suportados
para cada socio, pode ser necessaria, complementarmente, a implantacdo de um subsistema
contabilistico, nomeadamente, mapas extra-contabilisticos ou contabilidade analitica (de
custos), que sirvam de base a essa imputag&o?®:,

Por fim, em caso de liquidacdo de uma entidade transparente, havendo partilha dos
bens patrimoniais pelos sécios, para se determinar o resultado desta, considera-se, como

valor de realizacdo daqueles, o respetivo valor de mercado®®?. Determina o n.° 5 do artigo

19 Artigo 3°,n. 1, al. c) e e) do CIRC determina que, relativamente as sociedades comerciais e as civis sob
forma comercial, estdo sujeitos a registo a transmissdo de quotas de sociedades por quotas, bem como de partes
sociais de socios comanditéarios de sociedades em comandita simples e a transmissdo de partes sociais de
sociedades em nome coletivo, de partes sociais de socios comanditados de sociedades em comandita simples.
200posicao também defendida por VALENTE, M., «As sociedades de profissionais face a reforma da tributagéo
do rendimento», Revisores & Empresas, abril-junho de 2001 pp. 33-41. e MONTENEGRO, T. M., «O regime
de transparéncia fiscal», TOC, n.° 37, abril de 2003, pp. 38-45.

201 E yylgar o caso em que o ACE centralize 0s custos (custos comuns) que, posteriormente, s&o imputados
aos membros através de faturas emitidas pelo ACE, havendo necessidade de criar centros de custos e, por
conseguinte, uma contabilidade analitica.

202 Cfr. Art. 80° CIRC.
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81° do CIRC que, aos socios de sociedades abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal,
ao valor que lhes for atribuido em virtude da partilha é ainda abatida a parte do resultado
de liquidacéo que, para efeitos de tributacdo, lhes tenha sido ja imputada, assim como a
parte que lhes corresponder nos lucros retidos na sociedade nos periodos de tributacéo em

que esta tenha estado sujeita aquele regime.

3 - A TRIBUTACAO NA ESFERA DAS ENTIDADES TRANSPARENTES

Por toda a controvérsia doutrinal e jurisprudéncia a si inerentes, falaremos, neste
ponto, sobre as tributacGes autdnomas e sobre a derrama.

As tributagBes autonomas, previstas no artigo 88° CIRC?%, foram criadas para
combater o abuso na mobilizacdo de determinadas despesas para a esfera patrimonial da
sociedade que, devido a facilidade com que podem ser transpostas para a esfera pessoal dos
socios, poderiam configurar rendimentos sobre os quais ndo incidia qualquer imposto. Ou
seja, tenta-se impedir que o sujeito passivo utilize, para fins ndo empresariais, bens que
geraram custos fiscalmente dedutiveis?®*. Tém como fim evitar que as sociedades, ou outros
sujeitos passivos de IRC, utilizem determinadas despesas para proceder a distribuicao
camuflada de lucros®®, essencialmente quanto a despesas com viaturas e despesas de
representacdo. O combate a evasao fiscal efetiva-se quando se dissuade as sociedades de
apresenta-las com muita regularidade e em grande montante, em virtude da sua realizacao
implicar um encargo adicional para quem nelas incorre, independentemente de a entidade
aferir lucro ou prejuizo fiscal. O seu pagamento sera devido independentemente da
existéncia ou ndo de matéria coletavel, pelo que tais despesas serdo objeto de tributagdo de
forma autonoma. Devem ser consideradas imposto sobre certos tipos de despesa, ndo sendo

correto, em termos técnicos, considerarem-se imposto sobre o rendimento.

203 Cfr. Art. 73° do CIRS

204 MORAIIS, Rui Duarte, Sobre..., ob. cit., p. 172.

205 MORAIS, Rui, Apontamentos..., ob. cit., p. 202 e ss. e VASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal,
Coimbra, Almedina, 2015.
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Quanto as despesas ndo documentadas®®®, abrangidas também pelas tributaces
autonomas, apesar de registadas na contabilidade, ndo existe documentacdo que permita
conhecer o seu fundamento ou respetivos beneficiarios?®’. A finalidade é proceder-se a
penalizacao das entidades que levam a cabo este tipo de pagamentos a outras entidades que,
muito provavelmente, ndo declaram esses rendimentos.

Apesar da aplicacdo das tributacGes autonomas as entidades transparentes ter sido
uma questdo que suscitou alguns problemas, hoje ja se encontra resolvido?®,

A anterior redacdo do artigo 12° CIRC referia-se apenas a nao tributacéo, em IRC,
das entidades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal, nada dizendo se, relativamente as
tributacfes autdnomas, essa ndo incidéncia também se lhes aplicaria. Posteriormente, a Lei
n° 109-B/2001, de 27 dezembro®® alterou a redagio deste normativo, passando a prever que
as sociedades e outras entidades a que, nos termos do artigo 6.°, seja aplicavel o regime de
transparéncia fiscal ndo sdo tributadas em IRC, salvo quanto as tributacGes autbnomas.
Desta forma, resolveu-se a questdo de saber se, estando tais tributagdes intrinsecamente
ligadas ao regime do IRC e o artigo 6° corresponder a um caso de ndo incidéncia, também,
por isso, ndo seriam sujeitos passivos das taxas das tributagdes autdbnomas. N&o obstante as
entidades transparentes ndo serem tributadas em IRC, o artigo décimo segundo impdem
uma excecdo relativamente as tributacbes autdnomas referentes a, por exemplo, despesas
ndo documentadas, despesas de representacdo e encargos relacionados com viaturas?®,

O STA?! ja se pronunciou sobre esta questio defendendo que, apesar das tributaces
autonomas estarem consagradas em legislacdes relativas ao imposto sobre o rendimento -
tanto das pessoas singulares como das pessoas coletivas - ndo assumem carater de tal
imposto e, mesmo ndo tributadas em IRC, as entidades transparentes estdo, desde sempre,

sujeitas as tributacbes autobnomas, ndo sendo a alteracdo ocorrida nessa norma

206 Anteriormente, designavam-se despesas confidenciais, so passando a ser despesas ndo documentadas com
a LOE para 2008. O que ndo parece que deva conduzir a qualquer alteracéo relativamente a distin¢cdo que vem
sendo feita doutrinal e jurisprudencialmente quanto a despesas ndo documentadas (confidenciais) e despesas
insuficientemente documentadas.

207 As despesas documentadas ndo se consideram gastos fiscais, sendo tributadas de forma auténoma a taxas
de 50% e de 70% se em causa estiverem entidades sujeitas a IRC, ou total ou parcialmente isentas de IRC,
respetivamente. A este respeito, Cfr. Artigo 88° n.® 1 e 2 do CIRC e PORTUGAL, Antdnio, «Despesas
confidenciais», Fiscalidade, n.° 16, 2003, p. 138. e BANDEIRA, Rui, «As despesas confidenciais e
indocumentadas apds a reforma fiscal», Fisco, n.° 6, 1989, p. 10.

208 SALDANHA SANCHES, José, Manual de Direito Fiscal, 32 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 406.
209 |_OE para 0 ano 2002 e art. 12° CIRC: as sociedades e outras entidades a que, nos termos do artigo 6.°, seja
aplicavel o regime de transparéncia fiscal ndo sao tributadas em IRC, salvo quanto as tributagdes autdnomas.
210 Cfr. art. 88° do CIRC referente as tributagdes autonomas.

ZIAC. do STA de 21.03.2012 (Proc. n.° 0830/11).
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substancialmente retroativa. Afirma também que o artigo 12° do CIRC deve ser interpretado
como reportando-se apenas e na medida em que o regime de transparéncia fiscal
transpunha obrigacfes tributdrias para os respetivos membros, o que de todo em todo
excluia as tributagBes autonomas atenta a sua natureza e finalidade. E justificavel que assim
aconteca por razdes de operacionalidade, dado que ndo seria correto imputar-se aos socios
valores que estdo sujeitos a tributagcbes autobnomas, para, posteriormente, essa tributacéo
autonoma ser efetuada ao nivel desses sujeitos.

Assim, as sociedades transparentes terdo de pagar o valor sobre que incide a referida
tributacdo, de acordo com as taxas estipuladas no artigo 88° do CIRC, seguindo 0os mesmos
critérios utilizados na imputacdo do rendimento aos sdcios ou membros. Valor esse que sera
deduzido ao montante que estes tiverem de pagar em sede do imposto pessoal, seja em IRS
ou IRC, e de acordo com as corre¢des efetuadas pela direcéo geral dos impostos, nos termos
do artigo 100° do CIRC. Este normativo refere-se as liquidac@es corretivas no regime de
transparéncia fiscal e determina, que quando haja lugar a correcbes que determinem
alteracdo dos montantes imputados aos respetivos so6cios ou membros, a Autoridade
Tributaria e Aduaneira promove as correspondentes modificaces na liquidacéo efetuada
aqueles, cobrando-se ou anulando-se em consequéncia as diferencas apuradas.

Quanto a derrama, até ao exercicio do ano de 2006 inclusive, nenhuma questdo se
levantava, j& que esta incidia (até ao limite méaximo de 10%) sobre a coleta de IRC e, uma
vez que nas entidades transparentes € a matéria coletavel que é imputada aos socios ou
membros, em IRS ou IRC, ndo se verifica a existéncia de coleta?'?. Corria 0 ano de 2007
quando a nova Lei das Financas Locais?!? alterou a forma de calculo deste imposto, deixando
de incidir sobre a coleta, e passando a incidir sobre o lucro tributavel dos sujeitos passivos,
com o limite de 1,5% sobre este, afirmando o artigo 14° que a derrama recairia sobre o lucro
tributavel sujeito e ndo isento de IRC que corresponda a proporc¢ao do rendimento gerado
na (respetiva) area geograéfica. Este artigo modificou profundamente o seu modo de célculo,
levando a que possam existir sujeitos passivos sem coleta, mas sujeitos ao pagamento da

derrama®'4. Surgiram, entdo, dividas quanto a aplicacdo da derrama as entidades

212 Cfr. Art. 18° da Lei n.° 42/98, de 6 de agosto.

213 _ei n° 2/2007 de 15 de janeiro.

214 por outro lado, sendo a derrama uma taxa proporcional, ndo tem em conta os varios regimes de reducéo de
taxa do IRC. Nestes termos, face ao regime anterior, sdo penalizados os rendimentos sujeitos a taxas de IRC
menores, ja que em termos de derrama, passam a ser tributados por uma taxa igual a todos o0s sujeitos passivos
do municipio em causa.
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transparentes, uma vez que estas entidades, apesar de ndo terem coleta, podem apresentar
lucro tributavel.

No entanto, como ja foi constatado, em consonancia com o artigo 12° do CIRC, o
lucro tributavel das sociedades abrangidas pela transparéncia fiscal ndo € passivel de
tributacdo em IRC, pelo que, mesmo para quem considera um caso de isen¢édo, ndo poderia
sobre elas incidir a derrama. Para os defensores da ndo incidéncia, o problema também néo
se coloca, pois, a supramencionada lei referia sujeito e ndo isento. De igual forma determina
0 artigo 87°-A do CIRC sob a epigrafe Derrama Estadual que esta incide sobre a parte do
lucro tributavel (...) sujeito e ndo isento de imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas. Se duvidas ainda restassem, neste sentido temos ainda o Oficio-Circulado n.°
20132/2008 de 14 de abril da DSIRC?'® que diz que a derrama prevista no referido artigo
14° ndo abrange, na sua incidéncia objetiva, o lucro tributavel das sociedades ou entidades
transparentes. E, do mesmo ano, o Despacho de 26 de marco, referente ao Processo n.°
371/08%%, conclui que as entidades abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal
continuam a estar afastadas da incidéncia da derrama.

Para melhor compreendermos, foquemo-nos no que concerne aos Grupos de
Sociedades e ao RETGS. Dado que a derrama passou a ter como base o lucro tributavel -
incidindo mais a montante do que anteriormente -, devem ser acolhidas as regras do CIRC
também até ao momento de determinacédo do lucro tributavel, porque de seguida, se seguem
as regras proprias da derrama, isto é, a aplicacdo da taxa. De facto, no RETGS, nao existindo
coleta respeitante a cada uma das sociedades, € necessaria a determinacéo do lucro tributavel
de cada uma delas, correspondendo ao que o artigo em questédo estipula. Desse jeito, desde
que é determinado um lucro tributavel, sujeito e ndo isento para efeitos de IRC, a liquidacdo
da derrama, passa a reger-se pelas regras proprias. Determina o artigo 70° CIRC que,
relativamente a cada um dos periodos de tributacdo abrangidos pela aplicacéo do regime
especial, o lucro tributavel do grupo € calculado pela sociedade dominante, através da soma
algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaracées periodicas

individuais de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo?!’. Tal significa que,

215 v/, Anexo I11. Disponivel em http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyressf AAFDD7A2-9A02-43B9-
A9B2-2B71D6F69E12/0/ofIcio-circulado_20132-dsirc.pdf

216 /. Informagédo Vinculativa, Processo 371/08, com despacho do Substituto Legal do Diretor-geral dos
Impostos em 26.03.2008.

217 Pode acontecer que determinado municipio onde esté instalada uma das sociedades e que produziu lucro
tributavel deixe de auferir a derrama se o grupo, no seu conjunto, apresentar prejuizo.
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anteriormente, ja foi calculado, para cada uma das sociedades, um lucro ou um prejuizo,
sendo esse o resultado que, nos termos do n° 1 do artigo 14° da Lei 2/2007, deve servir de
base ao apuramento da derrama, ndo tendo relevancia, para este efeito, o lucro tributavel do
grupo, que é posterior. Em tais declaracGes periodicas individuais ndo ha um verdadeiro
apuramento de coleta, mas ndo é isso que se passa relativamente ao lucro tributavel que é
apurado, para cada sociedade, na sua declaracdo individual. Assim, para as sociedades que
integram o perimetro do grupo abrangido pelo RETGS, a derrama devera ser calculada e
indicada individualmente por cada uma das sociedades na sua declara¢do. Procede-se ao
somatdrio das derramas, competindo o respetivo pagamento a sociedade dominante. Isto é,
a derrama deverd incidir sobre o lucro tributavel do grupo e ndo sobre o lucro individual de
cada uma das sociedades, s6 operando o RETGS, ap0s o lucro tributavel de cada elemento
do grupo estar apurado.

Tal como acontece na transparéncia fiscal, existe também aqui uma autonomia entre
IRC e a derrama que, ndo obstante a partilha de alguns elementos com o IRC, implica a néo
consideracdo do RETGS para esses efeitos. No caso do RETGS, é inegavel que cada uma
das sociedades € sujeito passivo de IRC, sendo igualmente incontestavel que todas elas
geram rendimentos sujeitos a IRC, ndo sendo, em momento algum, consagrada qualquer
situacdo de néo sujeigéo, de isencdo, ou de excluséo de tributacdo para estas sociedades ou
para os seus rendimentos. Se a lei reguladora da derrama néo estabelece a aplicagéo de um
regime especial - como 0 RETGS ou a transparéncia - esta ndo lhes podera ser aplicavel.
N&o existe qualquer lacuna da lei, pois as regras do RETGS ou da transparéncia ndo sao
convocadas e as do CIRC somente valem até a determinacdo do lucro tributavel de cada
sociedade.

Os impostos estaduais tém por fundamento a existéncia de necessidades coletivas
gerais e destinam-se a criacdo e aplicacdo de meios de satisfacdo de tais necessidades,
devendo caber a todos os cidaddos o dever contributivo. Por seu turno, oS impostos
municipais baseiam-se em necessidades exclusivamente locais, pelo que o dever
contributivo devera caber aos cidaddos a que tais necessidades respeitem.

A verdade € que, através do RETGS, pretende-se, em sede de IRC, oferecer um igual
tratamento a uma realidade econdémica que vé os grupos de sociedades, em determinadas
condi¢Bes, como uma Unica entidade, podendo ver diminuidas as contribuigcdes que lhes

cabem na justa distribuicdo do dever tributario, mas contribuindo, a0 mesmo tempo, com
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outros valores coletivos qualificados pelo Estado como superiores. Deste modo, achamos
que os valores que motivam o0 RETGS e as finalidades da transparéncia fiscal ndo coincidem

com aqueles nos quais assenta deliberacdo do lancamento da derrama.

4 — AS OBRIGACOES CONTABILISTICAS E FISCAIS

Apesar do artigo 6° se tratar de uma situacdo de ndo sujeicdo, as entidades
transparentes encontram-se submetidas a um conjunto de obrigacGes acessorias tipicas deste
imposto, constituindo tais imposi¢cdes um centro unitario de referéncia para a determinacéo
do rendimento a imputar a cada s6cio ou membro®!8, Deste modo, estamos aptos para

abordarmos as diversas obrigacGes contabilisticas que sobre elas recaem.

4.1 — A organizagéo da contabilidade

A fim de se proceder a determinacéo do lucro tributavel, o artigo 17°, n.° 3 do CIRC
apela a organizacao da contabilidade de acordo com a normalizacédo contabilistica (e com
outras disposicdes legais). Face ao apuramento do lucro tributavel das entidades
transparentes se efetuar de acordo com as regras desse cédigo - como ja sabemos -, estas
encontram-se abrangidas por tal normativo. Também o artigo 123° n.° 1 do CIRC, relativo
as obrigac@es contabilisticas das empresas, afirma que as sociedades comerciais ou Civis sob
forma comercial, as cooperativas, as empresas publicas e as demais entidades que exercam,
a titulo principal, uma atividade comercial, industrial ou agricola, com sede ou direcao
efetiva em territorio portugués, bem como as entidades que, embora néo tendo sede nem
direcdo efetiva naquele territério, ai possuam estabelecimento estavel, séo obrigadas a
dispor de contabilidade organizada nos termos da lei que, além dos requisitos indicados no
n.° 3 do artigo 17.°, permita o controlo do lucro tributavel. Da leitura conjunta dos dois
preceitos, podemos constatar que as entidades sujeitas a transparéncia sao obrigadas a

possuir contabilidade organizada a fim de refletirem as operagOes por elas realizadas,

28 EALCON Y TELLA, Ramon, ob. cit., p. 148.
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distinguindo-se as variagOes patrimoniais sujeitas ao regime geral do IRC das demais
operagdes.

As entidades transparentes, desde que ndo exercam, a titulo principal, uma atividade
comercial, industrial ou agricola e que ndo disponham de contabilidade organizada, tém a
possibilidade de optarem, de acordo com o artigo 124° do mesmo cddigo, por um regime
simplificado de escrituragéo. Contudo, no que respeita ao regime simplificado de tributacéo,
estipula o n.° 1 do artigo 86°-A do CIRC que podem optar pelo regime simplificado de
determinacdo da matéria coletavel, os sujeitos passivos residentes, nao isentos nem sujeitos
a um regime especial de tributacdo, que exercam a titulo principal uma atividade de
natureza comercial, industrial ou agricola. Deste normativo conclui-se que se encontra
vedada, aos sujeitos passivos isentos ou sujeitos a um regime especial de tributacdo — como
é a transparéncia fiscal —, a possibilidade de serem abrangidos pelo regime simplificado. As
entidades transparentes veem-se, assim, proibidas em optar pelo referido regime, vindo o
ponto 2 da Circular n.° 6/2014 de 18 de margo de 2014 da DSIRC reforgar esse impedimento:
o legislador excluiu do seu @mbito de aplicacéo subjetiva, designadamente, todos o0s sujeitos
passivos abrangidos pelo regime de transparéncia fiscal a que se refere o artigo 6° do CIRC.

Mas qual a raz&o desta excluséo?

O regime simplificado em IRC foi introduzido no nosso ordenamento juridico pela
Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro?'®. A partir do periodo de 2009 foi suspenso®?, mas,
devido a diminuida adesdo evidenciada por parte do setor empresarial, acabou por ser
definitivamente revogado, no ano seguinte, com a LOE para 2010. Mais tarde, a Lei 2/2014,
de 16 de janeiro, responsavel pela reforma do CIRC, reintroduziu-o no nosso ordenamento
fiscal. O regime simplificado em sede de IRC difere do seu homénimo em sede de IRS,
nomeadamente, quanto ao facto de, naquele ser necessaria a expressa opcao??! pelo regime
em questdo, sob pena de se aplicar a tributacdo com base na contabilidade organizada
(opting in)??2, pois este é um verdadeiro regime opcional e ndo um regime-regra que 0s

contribuintes podem afastar optando pelo regime geral de tributacdo?. Apesar de, na

219 Cfr. Decreto-Lei n° 198/2001, de 3 de julho.

220 Todavia, continuou-se a aplicar as empresas que dele estavam a beneficiar até ao termino do correspondente
periodo de trés anos.

221 Cfr. Art. 86°-A do CIRC.

222 CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 147

223 FRANCO, Paula/SILVA, Amandio, (17 de janeiro de 2014). Regime de transparéncia fiscal aplicavel as
sociedades de profissionais. Obtido em 2 de abril de 2016, de Ordem dos TOC, disponivel em:
http://www.otoc.pt/fotos/editor2/ve_17janeiro.pdf
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pratica, a escolha empresarial pelo regime simplificado resultar, essencialmente, das
vantagens fiscais que dele se retiram, o legislador, para evitar que fosse utilizado com o
unico objetivo de poupanca fiscal, condicionou a sua sujeicdo a uma serie de requisitos, cuja
verificacdo se impde cumulativa??,

Distintamente do que se passa no regime geral, no regime simplificado, o rendimento
tributavel resulta da aplicacdo de indicadores de base técnico-cientifica definidos para os
diversos setores da atividade econdémica e que variam em funcdo da natureza dos
rendimentos??®. E essa aplicacdo que origina, direta e automaticamente, a matéria coletavel,
razdo pela qual no regime simplificado no ha lugar a deducéo de prejuizos®? ou beneficios
fiscais??’.

O n.° 2 do artigo 86°-B estatui que o montante apurado em cada periodo de tributacao
ndo podera ser inferior a 60% do valor anual da retribuicdo minima mensal garantida. Para
0 periodo de tributacdo do ano 2016, o valor minimo da matéria coletavel encontra-se nos
4.452,00€228, No entanto, no periodo de tributagdo do inicio da atividade e no periodo de
tributacdo seguinte, esse valor reduz-se em 50% e 25%, respetivamente. Aos sujeitos
passivos que tenham optado pelo regime simplificado, s6 Ihe é permitido efetuar as dedugoes
a coleta nos casos de dupla tributacdo juridica internacional, e relativamente as retengdes
na fonte ndo suscetiveis de compensacdo ou reembolso??®. Ndo ha lugar a deducéo do
pagamento especial por conta, em virtude dos sujeitos passivos a que seja aplicado o regime
simplificado de determinacio da matéria coletavel ficarem dispensados de efetua-1a®®. O
mesmo se passa quanto ao pagamento da derrama municipal, uma vez que esta incide sobre
o lucro tributavel. Ademais, de acordo com o n.° 15 do artigo 88° do mesmo Cadigo, existem,
ainda, certas despesas que sdo excluidas de tributacdo autbnoma, tributacbes essas que, como

ja tivemos oportunidade de verificar, recaem sobre as entidades do art. 6°.

224 Cfr. art. 86-A, n.° 1 do CIRC.

25 A quantidade de coeficientes foi aumentada (o anterior regime continha somente dois coeficientes), “para
tentar abarcar expressa e individualmente os diversos tipos de rendimentos”. Além disso, as diferencas de
coeficientes entre o regime simplificado em IRS e IRC contribuem para a “fuga para o IRC da generalidade
das atividades empresariais”. V. FRANCO, Paula/SILVA, Améandio, cit., p. 164.

226 Decreto-Lei n.° 144/2014, de 30 de setembro, paragrafo 14: os prejuizos fiscais que tenham sido apurados
em periodos de tributacao anteriores ao da aplicacao do regime ndo podem ser deduzidos.

227 Estes ficam excluidos deducdo a matéria coletavel pelo n.° 8, do art. 90° do CIRC.

228 Valor obtido pelo seguinte calculo: 530,00€ x 14 meses x 60%. Segundo 0 artigo 2°, do Decreto-Lei n® 254-
A/2015, de 31 de dezembro, o valor da retribui¢ao minima mensal garantida (RMMG), para 2016, ¢ de 530,00€.
229 Cfr. 90°, n.° 8 CIRC.

230 Cfr. Art. 106°, n° 11, al. d), do CIRC.
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Quanto ao regime simplificado em sede de tributagcdo do imposto sobre o rendimento
das pessoas coletivas estamos esclarecidos que as entidades transparentes estdo impedidas
de por ele optarem. E relativamente ao regime simplificado em sede de tributacdo do imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares? Nada nos é dito expressamente, se igual destino
seré o seu.

E-nos dito pelo n° 1 do artigo 28° CIRS que a determinacdo dos rendimentos
empresariais e profissionais, salvo no caso da imputacdo prevista no artigo 20.°, faz-se:
com base na aplicacdo das regras decorrentes do regime simplificado; ou com base na
contabilidade. Podem optar pela determinacéo dos rendimentos. com base na contabilidade,
0s sujeitos passivos cujo montante anual iliquido de rendimentos da atividade no periodo de
tributagdo anterior, tenha sido igual ou inferior a 200.000€%, Existe uma percentagem dos
rendimentos obtidos que é considerada como sendo relativa a encargos proprios da atividade
e, consequentemente, esta livre de impostos. Isto encontra justificacdo no facto de o sujeito
passivo se encontrar impedido de deduzir as despesas incorridas com o negdcio, tais como
deslocaces ou aquisicdes de bens ou servicos indispensaveis a prossecucio da atividade®®.
Os sujeitos passivos que obtenham rendimentos provenientes das atividades profissionais
previstas na tabela a que se refere o artigo 151° do CIRS*3, podem, ap6s a aplicacdo dos
coeficientes previstos, deduzir 0s montantes comprovadamente suportados com
contribuicbes obrigatorias para regimes de protecdo social, conexas com as atividades em
causa, na parte em que excedam 10 % dos rendimentos brutos, quando nao tenham sido
deduzidas a outro titulo e, desde que, nesses periodos, o sujeito passivo ndo aufira
rendimentos das categorias A (rendimentos do trabalho dependente) ou H (pensdes). De
acordo com o artigo 73°, n.° 8 do CIRS, determinados bens e despesas efetuadas, estdo ainda

sujeitos a tributacdes autdnomas®*.

231 Também aqui, o apuramento do rendimento tributavel do empresario em nome individual é efetuado pela
aplicacdo de um coeficiente ao valor total dos rendimentos obtidos. Além disso, no exercicio de inicio de
atividade, o enquadramento no regime faz-se em conformidade com o valor anual de rendimentos estimado,
constante da declaracdo de inicio de atividade (art. 28°, n° 10 do CIRS), recaindo sobre o titular dos rendimentos
da categoria B que opte pelo RST, o dever de apresentar anualmente a declaracdo de rendimentos relativa ao
ano anterior (art. 57° do CIRS).

232 Nos periodos de tributacdo do inicio da atividade, os coeficientes das alineas b), c) e f) (0,75, 0,35 e 0,10)
sofrem uma reducgdo em 50% e no periodo seguinte a inicial, uma segunda reducdo em 25%, pelo que, quem
se encontra no inicio da atividade beneficia de uma diminui¢do do imposto a pagar.

233 Bem como os que obtenham rendimentos resultantes das vendas de mercadorias e produtos ou de prestagdes
de servigos efetuadas no &mbito de atividades hoteleiras e similares, restauracdo e bebidas.

234 Neste sentido, art. 73° do CIRS determina que as despesas ndo documentadas serdo tributadas
autonomamente a uma taxa de 50% (n° 1) e, as importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas
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Poderiamos afirmar que, caso fosse admitida esta Gltima hipdtese, como que
estariamos perante uma dupla deducéo de despesa? Parece-nos que sim, pela seguinte raz&o:
aquando da determinacdo da matéria coletavel, determinadas despesas iriam ser objeto de
deducdo, uma primeira vez, em sede societaria e, seguidamente, ja na esfera juridica dos
sOcios pessoas singulares, ao serem os coeficientes do regime simplificado aplicados as
mesmas despesas, estas despesas iriam ser objeto, em dois momentos distintos, de duas
deducdes. O mesmo resulta da propria letra do artigo 20° do CIRS que, ao consagrar 0
adjetivo liquido, exprime que a matéria coletavel ja foi objeto de deducdo. Atenta nos
objetivos da transparéncia fiscal, também ndo existe qualquer indicio que denote que fosse
designio do legislador admitir esta possibilidade.

4.2 — As obrigacdes acessorias

Cumpre-nos fazer uma pequena referéncia as obrigacdes acessérias a que estas
entidades estdo sujeitas. Na medida em que o artigo 117°, n.° 9 CIRC afirma que nédo [a]
tributacdo em IRC das entidades abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal nos termos
do artigo 6.° ndo as desobriga de apresentacdo ou envio das declarages referidasnon. 1,
as entidades transparentes ndo sdo dispensadas da apresentacao da declaracéo de inscricéo,
de alteracdo ou de cessacdo, nos termos dos artigos 118.° e 119.°. O mesmo, também,
relativamente & declaracdo periddica de rendimentos®® e a declaracio anual de informag&o
contabilistica e fiscal?*®.

Especificamente para as sociedades de profissionais, a Circular 8, de 16 de fevereiro
de 1990 da DSIRC, veio esclarecer que estas sociedades, exercendo a titulo principal uma
atividade de prestacdo de servigcos, estdo adstritas ao cumprimento das respetivas
obrigacBes acessorias, designadamente, a dispor de contabilidade organizada e a

apresentar a declaracao periddica de rendimentos.

singulares ou coletivas residentes fora do territério portugués, e ai submetidas a um regime fiscal claramente
mais favoravel, sera aplicAvel uma taxa de 35% (n° 6).

235 Estatui o0 art. 117°, n.° 1, al. b) do CIRC que os sujeitos passivos de IRC, ou 0s seus representantes, sdo
obrigados a apresentar a declaragéo periddica de rendimentos, nos termos do artigo 120.%, pelo que, as
entidades transparentes encontram-se obrigadas a apresentar a declaracdo modelo 22, mesmo que a tributacéo
recaia sobre 0s seus socios.

236 Cfr. art. 121° CIRC.
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Destarte, decorre daqui uma dupla obrigacéo de declaracéo de rendimentos por parte
das entidades transparentes, recaindo neles ndo sé a obrigacao de declaragdo da sociedade
em sede de IRC, como também a obrigacao da declaracdo de cada um dos sdcios no quadro
da declaracdo de rendimentos, em sede de IRC ou IRS, relativamente ao correspondente
rendimento imputado®’. O n.° 1 do artigo 130° impde aos sujeitos passivos de IRC, com
excecdo dos isentos nos termos do artigo 9.°, o dever de manterem um processo de
documentacao fiscal. O facto de considerarmos que o artigo 6° espelha uma situacdo de nao
sujeicdo (igual destino se considerdssemos que seria isen¢ao), poder-nos-ia levar a pensar
que este preceito ndo se aplica as entidades transparente. Porém, resulta da letra daquele
preceito que o processo de documentacéo fiscal deve estar constituido até ao termo do prazo
para entrega da declaracao a que se refere a alinea c) do n.° 1 do artigo 117.°, e, como este
se aplica as entidades transparentes, mutatis mutandis, também estarédo sujeitas as diretrizes

estipuladas no artigo 130°, nos termos que se lhes aplicarem.

4.3 — A retencdo na fonte

Sobre as retencdes na fonte, cumpre dizer que os entes abrangidos pela transparéncia
sdo objeto de retencdo na fonte, ja que tém obrigacdes formais inerentes a condicdo de
sujeitos passivo do respetivo imposto - ainda que ndo o sejam -, nomeadamente, em matéria
de deveres contabilisticos e declarativos, como acabamos de verificar. O IRC sera objeto de
retencdo na fonte, no caso de os rendimentos auferidos pela sociedade serem reconduziveis
a um dos tipos de rendimentos previstos no artigo 94°, transferindo-se para a sociedade a
retencdo que caberia aos socios, pois 0 6nus de pagamento do imposto, no final, recai sobre
0s sdcios e ndo sobre o ente coletivo. Destina 0 n.° 4 do mesmo normativo que, sempre que
os rendimentos se enquadrem no ambito do n° 1, aplicar-se-lhes-a a taxa de 25%, ou de
21,5% no caso de se tratar de remuneracgdes auferidas na qualidade de membro de 6rgaos
estatutarios de pessoas coletivas e outras entidades. Se duvidas ainda restassem, a Circular

n.° 8238 relativamente as sociedades de profissionais, determinou que estdo sujeitas as

23T CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 503.
238 /. Anexo Il.
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mesmas retencGes na fonte que as restantes entidades residentes dado que os artigos 75° e
76.° do CIRC (atuais artigos 94° e 97° do CIRC) néo estabelecem quaisquer restrigdes.

As deducdes mencionadas nas alineas a) a €) do n.° 2 do artigo 90° do CIRC, nas
quais se incluem as retencdes na fonte, devem, para cumprimento do estabelecido no n.° 5
deste artigo, ser previamente quantificadas na sociedade de profissionais em impresso de
modelo oficial e, posteriormente, imputadas aos respetivos sdcios, nos termos que resultarem
do ato constitutivo ou, na falta de elementos, em partes iguais. As importancias referidas
serdo deduzidas a coleta do IRS apurada com base na matéria coletavel que tenha tido em
consideracdo a imputacao prevista no artigo 6° do CIRC, a qual deve efetivar-se no ano em
que se inclua o fim do periodo de tributacdo da sociedade. Assim, aos sécios é oferecida a
possibilidade de deduzirem as respetivas coletas, na parte proporcional, as retencdes
efetuadas & sociedade, como prevé o n.° 5, do artigo 90°%%,

A ja referida Circular imp0e, ainda, que devem as entidades transparentes, nos
termos dos artigos 98° e seguintes do CIRS, proceder a retencdo na fonte do IRS
relativamente aos rendimentos pagos ou postos a disposi¢cdo dos seus socios, com excecao
dos relativos a lucros ou adiantamentos por conta de lucros efetuados nos termos do Cédigo
das Sociedades Comerciais, visto estes ndo revestirem a natureza de rendimentos de
capitais.

Em consequéncia, relativamente as remuneragfes auferidas por sociedades de
revisores oficiais de contas na qualidade de membros de 6rgdos estatutarios de pessoas
coletivas, ainda que abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal, ha retencdo na fonte de
IRC nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 94° do CIRC. Contudo, por for¢a do artigo
97°,n.° 1, al. f) — que nos parece ter caracter excecional —, quando tiver natureza de imposto

por conta, n3o existe obrigacdo de efetua-1a?4°.

239 SALDANHA SANCHES, José, «Retengdes na fonte no IRS: uma interpretacdo conforme a Constituigéo»,
Fisco, n. ©12/13, outubro de 1989, p. 14, afirma que para as profissdes da lista anexa ao CIRS, a retencao vai
incidir sobre um rendimento tendencialmente liquido, adequando-se a realidade. Mas, no caso do profissional
se associar a outros e que ndo pode constituir sociedade, existem desigualdades: em relacdo a profissionais
semelhantes, que se forem industriais e comerciais ndo suportardo retencéo e em relacdo aos que atuam através
de sociedades. Um centro de diagnostico clinico tem uma forte componente de capital fixo que o CIRS
reconhece amplamente no regime de amortizacdes e investimentos. Aqui, ainda que se imponha um regime
semelhante ao dos profissionais dependentes no que diz respeito a aproximagao entre percecdo de rendimento,
surgimento da divida fiscal, isso pode ser feito de forma mais adequada e incontroversa pelo regime dos
pagamentos por conta. No que respeita as sociedades de profissionais, as remuneracfes por elas auferidas na
gualidade de membros do 6rgdo estatutarios de pessoas coletivas nos termos do n.° 1 do art. 414. ° do CSC,
serdo objeto de retencdo na fonte atendendo ao disposto na al. d) do art. 94° do CIRC.

240 Note-se que estas nem sempre assumem a qualidade de membro de 6rgdos estatutarios. Por exemplo, nas
sociedades por quotas obrigadas a nomeacao de ROC, nos termos do art. 262°, n.° 2 do CSC, ndo é considerada
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4.4 — Os pagamentos por conta

Como verificamos, o artigo 12° do CIRC estatui que as entidades transparentes ndo
séo tributadas em sede de IRC, o que determina que estas se encontram desoneradas dos
pagamentos por conta, incumbindo tal obrigacdo aos soOcios enquanto titulares de
rendimentos da categoria B2, de acordo com o artigo 102° CIRS. Porquanto, 0s pagamentos
por conta, constituindo um mecanismo em que se faculta o desdobramento do pagamento
do imposto em parcelas escalonadas no tempo, s6 poderdo reportar-se ao imposto que é,
efetivamente, devido, ou seja, ao imposto sobre o rendimento das pessoas singulares.

Em virtude de a Circular ser anterior a publicacdo do DL n.° 44/98, de 3 de marco,
que introduziu o pagamento especial por conta — hoje previsto no artigo 106° CIRC - e, por
isso, a nele ndo se referir, 0 mesmo se lhes aplica, pelas iguais razbes que valem para o
pagamento especial por conta. Ademais, o Oficio-Circulado 82/98, de 18 de margo®?, a
pergunta — as sociedades de transparéncia fiscal ficam sujeitas a pagamento especial por

conta? — responde — ndo, ja que ndo sao tributadas em IRC.

5- 0O REGIME CONTRIBUTIVO DAS SOCIEDADES DE PROFISSIONAIS

Como ja tivemos oportunidade de verificar, a integracdo de uma sociedade de
profissionais na transparéncia tem implicacGes ao nivel dos impostos sobre o rendimento.
Quais serdo, entdo, as consequéncias a nivel contributivo?

O artigo 132° do Cddigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de
Seguranca Social estatui que sejam obrigatoriamente abrangidos pelo regime dos
trabalhadores independentes as pessoas singulares que exercam atividade profissional sem
sujeicdo a contrato de trabalho ou a contrato legalmente equiparado, ou se obriguem a

prestar a outrem o resultado da sua atividade, e ndo se encontrem por essa atividade

orgdo de fiscalizagdo, apesar de exercer as fungdes de fiscalizacdo previstas neste normativo e se encontre
sujeita ao regime de incompatibilidades estatuido para os membros do Conselho Fiscal (262, n.° 5).

241V, Circular n. © 8.

242 Disponivel em: http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/42BCOBD0-A2EC-4913-98AC-
67D73FFAL17DA/O/oficio-circulado_82-98 de 18-03 direccao-geral_dos_impostos.pdf.
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abrangidos pelo regime geral de seguranca social dos trabalhadores por conta de outrem.
Seguidamente, estabelece o artigo 133°,n.° 1, al. b) que se encontram abrangidos pelo regime
dos trabalhadores independentes os sdcios ou membros das sociedades de profissionais
definidas na alinea a) do n.° 4 do artigo 6° do CIRC. Da analise aos referidos normativos,
podemos concluir que os membros das sociedades profissionais encontram-se abrangidos
pelo regime contributivo aplicavel aos trabalhadores independentes, uma vez que exercem a
sua atividade profissional por meio da sociedade transparente.

Constata-se, na sequéncia da reforma do CIRC, o legislador ndo procedeu a qualquer
ajustamento ao CRCSPSS, a remissdo efetuada pelo artigo 133° n.° 1, al. b) parao n.° 4, do
artigo 6° do CIRC, conduziu ao alargamento do ambito subjetivo do regime dos
trabalhadores independentes. Por conseguinte, cabem na previsdo daquele preceito, ndo s
0s sOcios que exercam a sua atividade profissional através da sociedade, bem como 0s sdcios
profissionais e ndo profissionais das entidades transparentes previstas no artigo 6°, n.° 4, al.
a) subalinea 2) do CIRC.

Contudo, pensamos que o artigo 133° n.° 1, al. b) somente tem aplicacdo para 0s
socios profissionais. Este normativo remonta a redacdo do artigo 6° n.° 1, al. b) do DL n.°
328/93, de 25 de setembro?*3, cuja remissdo para o CIRC apenas abrangia as sociedades de
profissionais transparente constituidas s6 por socios profissionais. E nitido que o legislador
pretendera sujeitar as contribuicBes para a Segurancga Social aqueles que exerciam a sua
atividade profissional independente, quer por meio de uma sociedade, quer de forma
individual. Todavia, este preceito foi mobilizado para 0 CRCSPSS, nédo se procedendo a
alteracOes a sua redacdo, o que demonstra que o legislador ndo teve qualquer intencdo de
alargar o seu ambito subjetivo aos sdcios nao profissionais da subalinea 2) do CIRC. O artigo
133°,n.° 1, al. b) devera ser interpretado em atencdo a alinea a) do mesmo preceito, relativa
a incidéncia subjetiva aplicavel a trabalhadores independentes préprio sensu. Ou melhor,
devera ser compreendido como que de uma subalinea da alinea a) se tratasse?*.

Assim, apenas 0s socios profissionais das entidades abrangidas pelas subalineas 1) e
2) do CIRC deverdo ser submetidos ao regime contributivo dos trabalhadores independentes,

pelo que, em consideracdo ao elemento teleoldgico e historico, o artigo 133° carece de uma

243 Procedeu a revisdo do Regime de Seguranca Social dos Trabalhadores Independentes, cujo artigo 6°, n.° 1,
al. b) consagra o seguinte: os sdcios ou membros das sociedades de profissionais definidas na alinea a) do n.°
4 do artigo 5° do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas.

244\/_ ROCHA, Miguel Marques, «A Transparéncia Fiscal no Cédigo Contributivo», CJT, n.° 07, janeiro-marco
de 2015, p. 26.
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interpretacdo corretiva. Ser-lhes-ao aplicaveis as regras destinadas a regulacdo da obrigacéao
contributiva e as respetivas obrigaces acessorias referentes a trabalhadores independentes
estatuidas no artigo 132° e seguintes. Excetuam-se os advogados e os solicitadores que, por
via do artigo 139°%, n.° 1, al. a) do CRCSPSS e em funcdo da atividade que exercem,
encontram-se integrados no ambito pessoal da respetiva Caixa de Providéncia (até na
hipotese dessa atividade ser desempenhada na qualidade de socios ou membros das
sociedades contempladas na al. b) do artigo 133°). Quanto aos socios néo profissionais das
sociedades as quais a subalinea 2) se refere, estardo excluidos de efetuar as contribuicdes
para a Seguranca Social no &mbito dos trabalhadores independes, ndo obstante se Ihes aplicar
outro regime contributivo como analisaremos.

E na hipdtese de o sécio desempenhar o cargo de gestdo na sociedade de profissionais
na qual exerce a sua atividade? Sera isso 0 pressuposto para que se lhe seja aplicado o
Regime dos Membros dos Orgaos Estatutarios?

A redacdo do artigo 6°, al. d) do DL n.° 327/93, de 25 de setembro®® ¢ igual a
estatuida no atual artigo 63°, al. d) do CRCSPSS e consagra gque se encontram excluidos do
regime aplicavel aos MOE os s6cios gerentes de sociedades constituidas exclusivamente por
profissionais incluidos na mesma rubrica da lista anexa ao CIRS e cujo fim social seja o
exercicio daquela profissdo. Para que esta exclusdo ocorra, é necessario a verificacao de trés
requisitos: os socios terdo que desempenhar funcdes de gestdo na sociedade na qual exercam
a sua atividade; esta tera de ser constituida exclusivamente por profissionais integrados na
mesma rubrica, de acordo com o artigo 151° do CIRS?*®; e, 0 seu objeto social tera de ser o
exercicio dessa profissao.

O facto de o legislador ndo efetuar qualquer remissdo para as sociedades de
profissionais do artigo 6°, leva-nos a concluir que a exclusdo abrange somente 0s s6cios
profissionais de sociedades transparentes, por referéncia exclusiva as situacbes
especialmente abrangidas pela anterior redagdo do artigo 6°, n.° 4 al. a) do CIRC?*. Isto
conduz a que os sécios abrangidos pelo artigo 133° n.° 1, al. b) do CRCSPSS, mesmo que
exercam cargos de geréncia, ao abrigo do artigo 6° n.° 4, al. a) subalinea 1), estejam

excluidos do regime dos MOE.

245 Estabelecia e regulava o enquadramento dos membros dos érgdos estatutarios das pessoas coletivas no
regime geral de seguranca social dos trabalhadores por conta de outrem antes da entrada em vigor do
CRCSPSS.

246 \/, Portaria n.° 1011/2001, de 21 de agosto.

247 ROCHA, Miguel Marques, ob. cit., p. 27.
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A contrério, os sdcios profissionais abrangidos pela subalinea 2), perante a nédo
existéncia de remissdo para 0 CIRC e a expressdo os socios gerentes de sociedades
constituidas exclusivamente por profissionais, ndo se encontram excluidos do regime
contributivo dos MOE. Parece que, relativamente a estes socios profissionais, nada obsta a
que lhes seja aplicada, simultaneamente, o regime contributivo dos MOE e 0 regime
contributivo dos trabalhadores independentes. Porém, visto ser um tratamento desigual para
socios profissionais cuja situacdo contributiva devera ser idéntica, tal solugdo néo seré alheia
a criticas. De iure constituendo, 0 CRCSPSS devera ser adaptado de maneira a que a
exclusdo abranja de igual forma todos os socios profissionais que integrem sociedades
transparentes exclusiva ou parcialmente constituidas por profissionais. Em relagdo aos
socios ndo profissionais da subalinea 2), a sua situacdo é mais simples. Por estarem
excluidos do regime contributivo dos trabalhadores independentes, somente serdo
abrangidos pelo MOE, se exercerem fun¢des de geréncia. Caso o socio ndo profissional ndo
desempenhe essa funcdo, ndo recaird sobre ele qualquer obrigacdo de efetuar contribuicdes
para a Seguranca Social.

N&o poderiamos terminar a andlise do regime contributivo dos socios sem,
analisarmos o ambito de aplicagdo do Regime Contributivo das Entidades Contratantes as
sociedades de profissionais transparentes.

Consagra o artigo 140° n.° 1 do CRCSPSS que as pessoas coletivas e as pessoas
singulares com atividade empresarial, independentemente da sua natureza e das finalidades
(cabendo aqui as sociedades de profissionais) que prossigam, gque no mesmo ano civil
beneficiem de pelo menos 80 % do valor total da atividade de trabalhador independente,
sdo abrangidas pelo presente regime na qualidade de entidades contratantes. Estatuindo os
nameros 2 e 3 que a qualidade de entidade contratante é apurada apenas relativamente aos
trabalhadores independentes que se encontrem sujeitos ao cumprimento da obrigacéo de
contribuir e tenham um rendimento anual obtido com prestacdo de servigos igual ou
superior a seis vezes o valor do 1AS?*®, considerando-se como prestados & mesma entidade
contratante os servicos prestados a empresas do mesmo agrupamento empresarial. O valor

dos servicos que foram prestados a entidade contratante pelo trabalhador independente no

248 Cerca de € 2.515,32.
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ano civil a que respeitam constituird base de incidéncia contributiva para efeitos de
determinacdo do montante de contribuices a cargo desta®*®.

Visto os socios profissionais das sociedades transparentes se considerarem
independentes para efeitos contributivos, pensamos que ndo impede sobre a sociedade a
obrigagdo contributiva decorrente da aplicacdo do regime das entidades contratantes. Além
do mais, o0 CRCSPSS apenas estabelece uma assimilagdo contributiva dos sécios a
trabalhadores independentes, ndo sendo objetivo a integral aplicacdo do regime contributivo
a estes, como é o caso do regime das entidades contratantes, mas sim a sujeicdo a
contribuigdes para a Seguranca Social daqueles que, por via das sociedades de profissionais,
exercem a sua atividade semelhantemente aqueles que o fazem de forma independente.

Considerando a natureza da transparéncia, e interpretando o &mbito do CRCSPSS
face a esta, podera considerar-se que a sociedade e 0s seus sOCi0s Se apresentam como uma
sO unidade. A sociedade é desconsiderada para efeitos da obrigacdo contributiva, incidindo
sobre 0s socios 0 dever de suportar o pagamento das contribuicdes como se a sociedade ndo
existisse e, consequentemente, sem 0 seu enquadramento como entidade contratante. Esta
ideia pode ser justificada, se tivermos em consideracdo que a intencéo legislativa subjacente
é a imposicao da tributacdo na esfera dos socios ou membros, parecendo-nos que, quanto ao
CRCSPSS, o seu propdsito fora também a imposicéo contributiva aos socios da sociedade
profissional transparente como se fossem eles préprios a prestar diretamente 0s seus servigos
ao cliente. Por fim, a finalidade do regime contributivo das entidades contratantes era o
combate aos falsos recibos verdes e os falsos prestadores de servicos, realidade bem
diferente do estamos a tratar?*®,

Deste modo, estamos em condic¢des de concluir que o Regime Contributivo Dos
Trabalhadores Independentes aplicar-se-4 somente aos sécios profissionais das sociedades
transparentes abrangidas pelo artigo 6°, n.° 4, al. a) subalineas 1) e 2), sendo que, apenas 0s
que exercem funcgdes de gestdo nos termos da subalinea 1) se encontram excluidos do

Regime Contributivo dos MOE — apesar da correta aplicacdo do regime contributivo

249 A sua taxa contributiva sera de 5%, reportando-se tais contribuigdes ao ano civil anterior, fixando-se o prazo
para 0 seu pagamento até ao vigésimo dia do més seguinte ao da emissdo do respetivo documento de cobranca.
Cfr. Art. 168° n.° 7 e 155°, n.° 3 do CRCSPSS.

20 “(a) previsdo da obrigagdo contributiva das pessoas coletivas e singulares com atividade empresarial que,
nos termos do artigo 140°, beneficiem da atividade de trabalhadores independentes, constitui uma medida de
combate aos “falsos prestadores de servicos”, Cfr. OLIVEIRA, Joana Tavares de / VALENTE, Rui, Codigo
Contributivo Anotado, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 124.
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necessitar de uma correcdo legislativo. Por fim, entendemos que o Regime Contributivo das
Entidades Contratantes ndo se aplica as sociedades de profissionais, quando 0s seus s6cios

se encontrem abrangidos pelo regime dos trabalhadores independentes.

6 — A TRIBUTACAO DOS SOCIOS OU MEMBROS NAO RESIDENTES

A possibilidade de tributacdo em Portugal, dos socios nao residentes em territorio
portugués, quando fazem parte de uma entidade transparente, tem levantado algumas
questdes. O disposto nas convencdes de dupla tributacdo, seguindo o Modelo de Convencéo
da OCDE, é que somente poderia ocorrer no caso de o ndo residente dispor de
estabelecimento estavel em Portugal. Na auséncia de uma disposicdo especifica numa
determinada convencao de dupla tributacao aplicavel nestas circunstancias, nao € derrogada
a regra constante o n.° 9 do artigo 5° do CIRC que estipula que, para efeitos da imputacéo
prevista no artigo 6°, considera-se que os socios ou membros das entidades nele referidas
que ndo tenham sede nem direcao efetiva em territorio portugués obtém esses rendimentos
atraves de estabelecimento estavel nele situado.

Seria possivel considerarmos gue, visto a entidade sujeita a transparéncia exercer a
sua atividade através de uma instalacdo fixa em Portugal, um socio ou membro ndo residente,
disporia por isso de um estabelecimento estavel em territorio portugués?

Aceita-se que, quando uma entidade transparente exerce a sua atividade num
determinado Estado, através dum estabelecimento estavel, também esse estabelecimento
estavel é considerado como pertencente aos seus sécios ou membros, mesmo que ndo se
encontre & sua disposicio®!, somente assim ndo o sera, se os Estados envolvidos
convencionarem em sentido contrario. Assim, a consideracdo da existéncia de
estabelecimento estavel em territorio portugués a que se refere o n°® 9 do artigo 5° do CIRC

aplica-se apenas para efeitos da imputacdo dos rendimentos as entidades transparentes

251/, SERRAO, Miguel, ob. cit. e VOGEL, Klaus, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Kluwer Law
and Taxation Publishers, 1991 no sentido de que na auséncia de disposi¢fes convencionais especiais, se a lei
interna de um Estado que tem de aplicar a CDT tratar a partnership como fiscalmente transparente, a parte do
sOcio na empresa dessa partnership &, por sua vez, considerada uma empresa para efeitos do art® 7° do Modelo
de Convencéo Fiscal da OCDE.
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sujeitas ao artigo 6° do mesmo diploma. Consequentemente, as entidades transparentes néo
estédo obrigadas a dispor de contabilidade organizada nos termos da lei comercial e fiscal,
quando os rendimentos obtidos no territorio portugués sejam apenas os referidos no n° 9 do
artigo 5° do CIRC??,

Referentemente aos sdcios ou membros ndo residentes, somos da opinido que o artigo
5.%,n.°9 do Cddigo do IRC consiste numa presuncéo de estabelecimento estavel para efeitos
da imputagdo, necessita de ser repensado. E possivel admitir-se que esta presuncio seja
ilidida por forca da aplicacdo da maioria das CDT celebradas, por Portugal, em
conformidade com as regras sobre estabelecimento estavel nelas previstas. Ndao podemos
aceitar que destas resulte, necessariamente, que o0s socios de uma entidade tratada como
transparente tenham um estabelecimento estavel em Portugal, enquanto Estado da fonte.
Contudo, bem sabemos que deste afastamento pode resultar a ndo tributacdo dos sécios ndo
residentes daquelas entidades, em sede de IRS ou IRC. Consideramos ser adequado a
alteracdo do preceito no sentido de a consideracdo de estabelecimento estavel operar, no
Direito interno portugués, ao nivel da propria sociedade transparente, caso a mesma reina
as caracteristicas necessarias a respetiva qualificacao, nos termos do artigo 5.° do Codigo do
IRC ou da CDT aplicavel. Tal aconteceria por meio de um instrumento de substituicdo
tributéria que permitisse ser a entidade transparente a entregar o imposto ao Estado, em
nome e por conta do sécio ndo residente, que ficaria dispensado de quaisquer obrigacdes

declarativas em Portugal.

252 permite-se a apresentacdo da declaragdo modelo 22 de IRC, sem indicacdo de Técnico Oficial de Contas
gue evidencie, em exclusivo, o preenchimento dos campos 205 e/ou 227 do Quadro 07. Isto €, 0s sujeitos
passivos ndo poderdo preencher qualquer outro campo deste Quadro, na medida em que isso comprovaria a
obtencdo de outros rendimentos ndo enquadrados no n® 9 do artigo 5° do CIRC. Informacdo vinculativa
correspondente ao Processo n.c : 2071/02, disponivel em:
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/B6FDB6A9-A73E-4EF1-868C-
7A882132F02A/0/circ_005_01.pdf.
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CAPITULO V
REFLEXAO SOBRE A TRANSPARENCIA

No universo dos sujeitos passivos do imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas, em 2013, somente a infima percentagem de 1,2% se encontra abrangida pela
transparéncia fiscal, a qual correspondem cerca de 5349 declaracdes de rendimentos®3, que
se encontram muito aquém das 424 913 relativas ao Regime Geral. Se achamos estes valores
excessivamente baixos, lembramos que o nimero de declaracfes para os anos de 2011 e
2012 era, respetivamente, de 4727 e de 4829, que correspondiam, em ambos, a 1,1% das
mesmas. Em sede de IRS, apenas 0,09% do rendimento bruto tributado e 0,13% do valor de
IRS liquidado em Portugal resultam do regime de transparéncia fiscal. Qual a justificacdo
logistica para a existéncia de tdo reduzido nimero de entidades e uma tdo diminuta matéria
coletavel? Como estudamos, sdo as sociedades transparentes, mais concretamente as
sociedades de profissionais, aquelas que mais questdes levantam no ambito de aplicacéo do
regime de transparéncia fiscal, cuja consagracdo assenta, essencialmente, em razbes de
combate a evasao tributaria. Estamos, pois, em condic¢des de, a fim de descobrirmos quais
as vantagens na fuga a este regime, procedermos ao imperativo confronto entre 0 modo com
se processa a tributacdo levada a cabo quando, se cai no &mbito da transparéncia fiscal e,

guando a mesma néo exista.

1 - CONFRONTO DO REGIME DE TRANSPARENCIA COM A NAO
TRANSPARENCIA

Caso ndo estivessem sujeitas a este regime do artigo 6°, as sociedades transparentes
seriam tributadas como qualquer outro sujeito passivo de IRC, o que, francamente, € uma
via muito mais apetecivel, em comparacdo, até, com a tributacdo, em sede de impostos sobre

o rendimento das pessoas singulares. Por que razdo o assim é? A maneira, bastante Obvia,

258 Os estudos efetuados pela AT tém por base o anexo D - referente a transparéncia fiscal - das declaracoes de
IRS, 0 mesmo anexo que é utilizado para a heranga indivisa (Cfr. art. 19° CIRS).
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de diminuir o imposto a pagar sera através da reducdo de rendimentos, pois se 0s rendimentos
forem menores, a carga fiscal ser, também ela, menor. Todavia, nos dias de hoje, pela via
do IRS, a realizacdo de grandes poupancas fiscais mostra-se rodeada de sérias dificuldades,
pelo que o ideal parece ser o recurso a constituicdo de uma sociedade, cujas vantagens a si
inerentes compdem um mecanismo de facil (e sedutor) planeamento fiscal. Sem necessidade
de offshores, nem de esquemas de grande engenharia financeira, basta uma sociedade
unipessoal para se poder usufruir das mais diversas regalias.

De acordo com o artigo 13° e seguintes do CIRS, sdo sujeitos passivos, tanto as
pessoas singulares residentes como as pessoas singulares ndo residentes. As primeiras
abarcam também as empresas individuais, o EIRL e os membros das entidades
transparentes, nos termos do artigo 6° CIRC. Tém domicilio em territorio nacional e serdo
tributadas pela totalidade dos seus rendimentos, incluidos os obtidos fora de territério
nacional, isto é, seguindo o principio da universalidade ou do rendimento mundial (world
wide income principle). As pessoas singulares ndo residentes, como a propria denominacéo
indica, ndo tém domicilio em territorio portugués e serdo apenas tributadas pelos
rendimentos obtidos em Portugal, ou seja, segundo o principio da territorialidade, em sentido
estrito ou da fonte (source principle)®*,

Face ao exposto, e tendo em consideragdo que as receitas orcamentadas na
LOE/2016% relativamente ao IRS sdo de € 12.392.729.180, mais do dobro do que para o
IRC que sdo cerca de 5.192.630.769, é percetivel que o IRS, para além de incidir sobre um
nimero bastante alargado de sujeitos passivos, arrecada a segunda maior receita (acima
somente o IVA no valor de € 15.312.318.320) para os cofres do Estado. Dai o interesse na
limitacdo do acesso a tributacdo segundo os preceitos do IRC.

A primeira vantagem de se estar abrangido pelo IRC reside logo na diferenca das
operacdes contabilisticas destinadas ao apuramento da matéria coletavel, mais
especificamente na dedutibilidade de custos que estas comportam, ndo ignorando as questdes
que a distribuicdo dos lucros comporta.

A determinacdo do IRS comporta as seguintes operacdes: antes de mais, em relacéo

a cada categoria de rendimentos, procede-se a determinacéo do rendimento bruto, o qual, ao

25 Da sujeicdo a uma obrigacdo tributaria limitada beneficiardo também os chamados residentes ndo habituais,
no quadro do regime especial de tributacdo em IRS. Para mais desenvolvimentos, v. CASALTA NABAIS,
José, Direito..., ob. cit., pp. 541 — 566.

25 Aprovado pela Lei n.° 7-A/2016 de 30 de margo.
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sofrer as deducdes especificas de cada uma das categorias (25° e ss.), originara o rendimento
liquido para cada uma delas. Em seguida, somam-se os rendimentos liquidos apurados em
cada categoria. Esta soma corresponde ao englobamento ao qual se subtraem algumas perdas
(55°), determinando-se, desta forma, o rendimento global liquido?®®.

Neste momento, se em causa estiverem contribuintes casados e ndo separados
judicialmente de pessoas e bens ou unidos de facto, podem optar pela tributagdo conjunta.
Caso tenham optado, a taxa aplicavel sera a correspondente ao rendimento colavel dividido
pela soma de dois com o produto de 0,3, pelo nimero de dependentes que integram o
agregado familiar e de descendentes. Se preferiram a ndo tributagcdo conjunta, o apuramento
do quociente conjugal concretiza-se através da aplicacdo da taxa correspondente ao
rendimento coletavel dividido pela soma de um com o produto de 0,15 (art. 69°).

Sobre o rendimento global liquido incidira a taxa que Ihe corresponder, originando a
coleta que, por sua vez, podera sofrer as mais variadas deducdes: por exemplo, deducgdes a
coleta por sujeitos passivos e dependentes (78° e 78°-A); despesas gerais familiares (78°-B);
despesas de saude, de formacao e educacdo (78°-C e 78°-D); encargos com imoveis (78°-E);
deducdo pela exigéncia de fatura (78°-F); crédito de imposto por dupla tributacdo
internacional (81°); ou, pensdes de alimentos, encargos com lares ou despesas relativas as
pessoas portadoras de deficiéncia (83°-A, 84° e 87°). Encontraremos, por fim, o imposto a
pagar.

Diferentemente, em IRC, o regime geral de tributacdo parte do lucro contabilistico
para determinar a matéria coletdvel. O lucro contabilistico (ou resultado liquido
contabilistico®’) corresponde a diferenca positiva entre os valores do patrimonio liquido
apurado, no fim, e no inicio do periodo de tributacdo (teoria do balanco®®). Ou seja, aos

2% Coloca-se 0 problema de saber se entre nds vigora o principio da intercomunicabilidade de custos das
diversas categorias de rendimento que parece decorrer do principio da capacidade contributiva. Defendemos
gue ndo, 0 que vigora € o contrario, isto é, o principio da ndo comunicabilidade de custos, uma vez que o artigo
55 do CIRS nega, dentro da prépria categoria B, essa intercomunicabilidade. No mesmo sentido, CASALTA
NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 555, e SALGADO DE MATQS, André, Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares Anotado, Lisboa, Instituto Superior de Gestdo, 1999, cit., p. 329 e ss.

257 Segundo CASALTA NABAIS, José, Direito..., 0 apuramento do lucro tributavel a partir do lucro
contabilistico segue 0 modelo da dependéncia parcial entre a contabilidade e a fiscalidade. O lucro tributavel
tem por base o resultado contabilistico procedendo a ajustamentos extra contabilisticos, por forma a respeitar
as normas fiscais.

28 Transitada da teoria da conta de exploracéo aplicada na vigéncia da Constituicdo Industrial para a teoria de
balango. V. CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 578. e FREITAS PEREIRA, M. H., Fiscalidade,
ob. cit., p. 82 e ss.
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proveitos e ganhos subtraem-se os custos e perdas (20°, 23° e 23°-A do CIRC). A este?*®
somam-se as variagdes patrimoniais positivas®®® e descontam-se as negativas, ambas
verificadas no mesmo periodo e ndo referidas nesse resultado, determinadas com base na
contabilidade.

Chegaremos entdo ao lucro tributdvel que serd ainda objeto de uma eventual
correcio®®! fiscal e de deducdes, nomeadamente, deducdo dos lucros ja tributados para
eliminar a dupla tributacéo econémica (51°, 51°-C e 51°-D) e deducdo dos prejuizos (52°) e
dos beneficios fiscais (caso estes sejam passiveis de deducéo ao lucro tributavel — 15° n.° 1,
al. a)). E deste modo que a matéria coletavel é determinada. Sobre esta incidira a taxa de
23% ou de 17% (87°). Operacdo que originara a coleta. Por sua vez, a coleta, sofrera também
deducdes, tais como o crédito de imposto para a eliminacéo da dupla tributacdo internacional
ou beneficios ficais (arts. 90° a 92°), o que resulta na coleta liquida. A coleta liquida deduzir-
se-a 0 pagamento especial por conta ou as retencdes na fonte (93° a 98°). Sera, por fim, neste
momento, que obteremos o imposto a pagar.

Até ao momento de aplicacdo da taxa, as entidades transparentes comportam-se
como qualquer sujeito passivo de IRC. Caso nédo estivessem abrangidas pela transparéncia,
era neste momento que se aplicaria a taxa de IRC, seguir-se-ia a liquidagdo em sentido estrito
e 0 pagamento do correspondente imposto. Todavia, apesar da matéria coletavel
correspondente ao lucro da sociedade ser apurada, em conformidade com 0s normativos do
CIRC, a tributacdo ocorre em sede de tributacdo dos respetivos sécios.

Estamos no epicentro do problema: a abismal diferenca das taxas gerais de IRC e
IRS!

Para 0 ano de 2016, a taxa de IRC € de 21%, mantendo a descida de dois pontos
percentuais verificada em 2015. Se em causa estiverem pequenas e médias empresas, a taxa

de IRC é ainda mais diminuta, atingindo os 17% aplicavel aos primeiros € 15.000,00 de

29 Artigo 17°, n.° 1 do CIRC: O lucro tributavel das pessoas coletivas e outras entidades mencionadas na
alinea a) do n.° 1 do artigo 3.° é constituido pela soma algébrica do resultado liquido do periodo e das
variagBes patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo e néo refletidas naquele resultado,
determinados com base na contabilidade e, eventualmente, corrigidos nos termos deste Codigo.

260 Cfr. Art. 21° e 24° do CIRC que estatuem que concorrem para a formagéo do lucro tributavel as variacdes
patrimoniais positivas e negativas ndo refletidas no resultado liquido do periodo de tributacgao.

261 O advérbio eventual mostra-se desnecessario, pois ndo acreditamos que haja alguma declaragdo periddica
de IRC de uma sociedade com atividade normal cujo lucro ndo tenha sido corrigido. Quando haja lugar a
correcdes que determinem alteragcdo aos montantes imputados aos socios, a AT promove as correspondentes
modificagOes na liquidacao a estes efetuada, constituindo um ato corretivo de pratica obrigatoria. Cfr. Art. 58°
a0 62° CIRC referentes a determinacéo do lucro tributavel por métodos indiretos. Como exemplos de correcdes
fiscais, os artigos 23°-A, 29°, 30° e 51° do CIRC.
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matéria coletavel, incidindo sobre o excedente a taxa de 23%. Por sua vez, no IRS, a taxa
vai dos 14,50%, mas pode atingir 0s 48 pontos percentuais para rendimentos superiores a
€80.000,00 que, marginalmente pode até ultrapassar os 50 pontos percentuais se Ihe for
acrescentada a taxa adicional de solidariedade®®?. Como bem sabemos, os rendimentos que
entram na esfera pessoal séo tributados através de IRS — que é um imposto progressivo -
com taxas crescentes. De modo simplista, diriamos que, relativamente ao IRS, quando mais
se aufere mais se paga. N&o €, pois, uma matéria de somenos importancia em termos de
tributacao.

N&o precisamos de ser especialistas financeiros para notarmos que é atribuida a
sociedade um leque muito mais vasto de deducdes do que ao sujeito passivo de IRS, devido
a exigéncia constitucional da tributac&o pelo lucro real?®®, que impde que o imposto incida
sobre o rendimento efetivamente obtido. Este, ao ser apurado com base na contabilidade do
sujeito passivo, coloca problemas sérios pela evasdo fiscal que possibilita (e também de
constitucionalidade, mas que ndo nos cabe neste trabalho analisar). No setor contabilistico
vigora a maxima (naif, confessemos) de que tudo o que gera proveito para a sociedade € um
custo que esta suportard, se ndo gerar proveito, ndo € custo, pelo que, quanto maior forem as
suas despesas, menos imposto a sociedade pagara. Ora, é precisamente aqui que 0s sécios
mais ardilosos, através da gestdo do patrimonio pessoal e da dicotomia entre finangas
pessoais e finangas empresariais transmitem as despesas pertencentes ao foro privado para o
foro empresarial. Como? Através de bens passiveis de serem utilizados, simultaneamente, a
estes niveis, cujos custos (por exemplo, de aquisi¢do) sdo dedutiveis ou amortizados pela
sociedade.

Tomemos como exemplo a compra de um telemdvel no valor de 500,00€. Se for a
empresa a adquirir 0 equipamento paga o Seu pre¢o que sera tido em consideracdo como um
custo e, por isso, deduzido. Também deduzira o IVA. Paga também as chamadas efetuadas
e, mais uma vez, tem a possibilidade de deduzir o IVA?%*, Vantagens essas negadas ao
particular, quando € este a fazé-lo com recurso aos rendimentos obtidos com a distribuicao
de lucros. E se for um automdvel? A compra de automoveis através de empresas, na pratica,

é bastante utilizada, pois, quando o adquire, o seu valor pode ser amortizado como um custo,

262 Cfr. Art. 86°-A do CIRS.

263 Cfr. 104° n.° 2 CRP.

%4 E se as chamadas efetuadas ocorrerem ao fim de semana? Ou se destinarem a assuntos pessoais?
Teoricamente, ndo serdo passiveis de serem deduzidas. Mas, bem sabemos que na pratica ndo € isso que
acontece e, a empresa, raramente, procederad a uma filtragem tdo meticulosa.
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se forem veiculos comerciais também se podera deduzir o IVA. Mais. A desvalorizacéo do
bem e a sua manutencdo estard a cargo da empresa, tal como todas as despesas associadas a
este. O que ndo acontece se 0 automovel pertencer ao particular que se vera obrigado a
suportar todas as despesas a ele inerentes. Quando o particular compra determinado bem,
utiliza uma quantia pecuniéria que ja foi sujeita a imposto (IRS). O custo do bem é ainda
mais elevado, pois o rendimento que o particular teve necessidade de auferir para a compra
foi, também ele, mais elevado, demonstrando-nos que quando a utilizacdo profissional se
mistura com a utilizacdo particular, as vantagens sao flagrantes!

Relativamente aos custos dedutiveis em IRC, necessitamos de saber que a lei aceita,
como ponto de partida, o conceito econémico de custo, concretizado segundo as regras de
contabilidade e que a nogdo dos mesmos é-nos fornecida pelo n.° 1 do artigo 23°, do CIRC:
para a determinacao do lucro tributavel, séo dedutiveis todos os gastos e perdas incorridos
ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC.
No IRC vigora o principio do auto-apuramento do lucro tributavel que se baseia nos registos
contabilisticos do sujeito passivo, apurados por meio de documentos justificativos?%® €266, O
custo tera entdo de ser comprovado. Terd também de se mostrar indispensavel e ter ligacéo
aos proveitos?®’.

Porém, as situagfes da vida que originam um custo tornam impossivel a sua
enumeracgao casuistica, dai que o artigo 23° seguindo a mesma técnica utilizada
relativamente aos proveitos, exemplifica custos fiscalmente dedutiveis, o que redunda numa
maior seguranca para o sujeito passivo®®®. Foquemo-nos nalgumas situacdes em que a lei

prevé a dedutibilidade de despesa.

265 Esse documento, mesmo que imperfeito, é indispensavel como suporte para cada langamento contabilistico.
Cfr. 115° n.° 2, al. a): Todos os lancamentos devem estar apoiados em documentos justificativos, datados e
suscetiveis de serem apresentados sempre que necessario. Também o artigo 23°, n.° 3 “os gastos dedutiveis
nos termos dos nimeros anteriores devem estar comprovados documentalmente, independentemente da
natureza ou suporte dos documentos utilizados para esse efeito”. A este respeito v. SALDANHA SANCHES,
José, «A Quantificacdo da Obrigacdo Tributaria, Deveres de Cooperacdo, Auto-Avaliacdo e Avaliacdo
Administrativa», Lisboa: CCTF, 1995, p. 318.

266 Defendemos que ao sujeito passivo deva ser admitido vir provar a existéncia do custo através do recurso a
quaisquer meios admitidos em direito, pois a ndo aceitacdo baseada em razdes puramente formais da
dedutibilidade de um custo que foi suportado conduz a tributagdo de um lucro que ndo existe e,
consequentemente, a um imposto a que ndo subjaz a correspondente capacidade contributiva. V. MORAIS,
Rui Duarte, Apontamentos..., ob. cit., p. 80.

267 Ligacdo os proveitos para CASALTA NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 582, ou ser dotado de interesse
econémico (intuito objetivo de transagdo) para MORAIS, Rui Duarte, Apontamentos..., ob. cit., pp. 86-87.

268 Seqguindo os critérios da competéncia econdmica, os custos deverdo ser contabilizados no exercicio em que
ocorreu o seu facto gerador, cumprindo-se deste modo, o principio da especializacdo dos exercicios. E o que
se verifica, por exemplo, com as despesas com os subsidios de férias, indemnizacdes por despedimento ou as
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Determinam as varias alineas do n.° 2 do artigo 23° que s&o considerados gastos 0s
relativos a producdo ou aquisicdo de quaisquer bens ou servicos, tais como matérias
utilizadas, méo-de-obra ou energia, assim como os referentes a distribuicdo e venda. O
mesmo sobre as despesas de natureza financeira, como juros de capitais alheios aplicados
na exploracdo, descontos, agios ou transferéncias. Também as despesas de natureza
administrativa e as suportadas com analises, racionalizacdo, investigacdo, consulta e
projetos de desenvolvimento, serdo havidas como custos para efeitos fiscais. As perdas por
imparidade, reducdes de justo valor em instrumentos financeiros ou reducdes de justo valor
em ativos biolégicos e as depreciacbes e amortizacdes, provisdes, menos-valias realizadas
e indemnizagBes resultantes de eventos cujo risco ndo seja segurdvel sdo igualmente
passiveis de desconto. As imparidades e provisdes também serdo dedutiveis nos termos dos
artigos 28° a 28°-C, 39° e 40° do CIRC.

O valor das imposicdes de natureza fiscal suportadas pelas empresas é também
considerado no célculo da matéria coletavel do IRC. Assim, sdo dedutiveis os encargos
fiscais e parafiscais (art. 23° n.° 2, al. f)), ou seja, tributos que oneram a prépria sociedade,
nos quais esta é contribuinte?®®. Sio exemplos desta alinea os impostos incidentes sobre o
fator trabalho, tal como a contribui¢do para a seguranca social, o IMI devido em razéo de
imoveis que integram o ativo da sociedade ou o imposto selo. E-lhes ainda permitido
deduzirem as mais variadas taxas cujo pagamento a sociedade esta obrigada em razdo da sua
atividade, tal qual os impostos que oneram a aquisi¢do de determinados bens, como sejam
direitos aduaneiros, os impostos sobre produtos petroliferos ou o IMT. Nalguns destes casos,
0 problema da dedutibilidade de tais impostos ndo reveste qualquer tipo de autonomia, pois
ha quem considere que o seu valor é uma componente do pre¢o pago pela aquisi¢do do bem
0u Servico e ja é, a esse titulo, contabilizado como custo. Relativamente ao IMT, o anterior

SISA, esta situacdo conduziria a sua consideracdo como custo, segundo 0 mecanismo das

gratificacbes de balango, independentemente do seu pagamento ocorrer apos o fim desse exercicio. A
contabilizacdo como custos noutro exercicio que ndo aqueles em que aconteceu o respetivo facto gerador
apenas podera acontecer quando, no exercicio a que digam respeito, tais obrigaces sejam imprevisiveis ou
desconhecidas. FREITAS PEREIRA, Manuel H. «A periodiza¢éo do Lucro Tributivel», CEF, 1988, p. 142.
269 O IVA, apesar do artigo 21° do CIVA estatuir excecionalmente as situagdes em que ndo é permitida a sua
dedugdo, é considerado custo e, por isso, a lei atribui a empresa o direito de dedugdo. V. Ac. do STA de
06.12.2000 (Proc. n.° 019003) que defende que o IVA oficiosamente liquidado ndo pode ser considerado um
custo fiscalmente dedutivel. As entidades transparentes sdo sujeitos passivos de IVA nos termos do art. 2° do
CIVA, pelo que, terdo de apresentar as respetivas declarages periodicas. Nos ACE dirigidos ao setor da
construcdo civil, por vezes, a atividade prolonga-se para além da data de conclusdo da obra, sendo provavel
que, ai, ndo origine proveitos, mas incorra em custos de garantia da obra a imputar aos membros, o que origina
a apresentacdo das declarac0es fiscais em sede de IVA e IRC, até ao momento da extin¢do do ACE.
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amortizagdes. Solu¢do unanime na jurisprudéncia, mas posto em causa pelo STJ, que
defende que o pagamento do IMT é auténomo, relativamente ao preco suportado pela
aquisicdo do imdvel e, por isso, devera ser integralmente dedutivel no exercicio em que foi
suportado?’®,

Somente as despesas consagradas no artigo 23° podem ser deduzidas? N&o. O artigo
24° equipara a custos as variagdes patrimoniais negativas ndo refletidas no resultado liquido
do periodo de tributacdo que, nas mesmas condi¢cdes do primeiro, concorrem para a
formacéo do lucro tributavel, excetuando-se, entre outras, as que ndo possam ser associadas
ao escopo da empresa?’t. O caso mais frequente é o das denominadas gratificacdes (podem
ser de balango — gratificacOes por aplicacdo de resultados e decididas em assembleia-geral,
aquando da aprovacdo de contas — ou de outro, nomeadamente prémios de produtividade)
que sdo remuneracdes atribuidas aos membros dos 6rgédos sociais e trabalhadores a titulo de
participacdo nos resultados. O principio da especializacdo determina que concorram
negativamente para a formacao do luro tributavel do exercicio a que respeita o resultado que
as originou, ou seja o exercicio anterior ja encerrado?’?. Assim, a norma contabilistica e de
relato financeiro n.° 28 que trata das matérias relacionadas com beneficios aos empregados,
estabelece que as gratificacGes devem ser consideradas gastos do préprio exercicio a que
respeitam os lucros e, como tal, serem contabilizadas como gastos com o pessoal®”,

E quanto & mensuracdo dos inventarios?’4, as reintegracdes e as amortizages?

Determina o artigo 26° CIRC que, para efeitos da determinacdo do lucro tributavel, os

270\, PORTUGAL, Anténio Moura, A Dedutibilidade dos Custos na Jurisprudéncia Fiscal Portuguesa,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004 p. 313. e SALDANHA SANCHES, José, Manual..., ob. cit., p. 277.

211 Cfr. Art. 240, al. a) devido ao principio da realizagdo aplicavel a consideragdo das mais e menos valias para
efeitos de tributagéo.

272 A norma NCRF n.° 28 esclarece que para ser considerada gasto desse exercicio, a participacdo nos lucros
ou bonus deve resultar de uma obrigacéo legal ou construtiva e esta obrigacdo so pode ser reconhecida se puder
ser estimada com fiabilidade. Os prémios de produtividade e assiduidade, entre outros, sdo custos com o pessoal
desse mesmo exercicio e, como tal, devem ser registados na conta 64 — Remuneragdes. Do ponto de vista fiscal,
como estas gratificacfes dizem respeito aos resultados do ano anterior & deliberacdo e como a respetiva
atribuicdo ndo se refletia nos resultados contabilisticos da empresa, a sua concorréncia para a formacéo do
lucro tributével processa-se com a sua inclusdo no quadro 07 da declaracdo modelo 22, no campo relativo as
variagBes patrimoniais negativas, sendo imprescindivel que essas importancias sejam pagas ou colocadas a
disposicdo até ao fim do exercicio seguinte, nos termos do atual n.° 2 do artigo 24.° do CIRC.

213 As gratificacdes atribuidas aos gerentes entram na categoria A do IRS. Cfr. Artigo 46°, n. 2, al. 0) do
Cadigo Contributivo da Seguranga Social: as gratificagdes, pelo valor total atribuido, devidas por forca do
contrato ou das normas que o regem, ainda que a sua atribuicéo esteja condicionada aos bons servicos dos
trabalhadores, bem como as que pela sua importancia e carater regular e permanente, devam, segundo 0s
usos, considerar-se como elemento integrante da remuneragéo.

274 Sobre o conceito mais aprofundado de ativo, remetemos para o ponto 2 deste Capitulo.
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rendimentos e gastos dos inventarios sdo os que resultam da aplicagdo dos critérios de
mensuracao previstos na normalizacdo contabilistica em vigor?™.

As depreciaces e as amortizacOes de elementos do ativo ndo corrente sdo, de acordo
com o art. 29°, n.° 1, aceites como gastos. Em causa estdo 0s bens que pertencem ao
imobilizado da empresa por se destinarem em ai permanecerem de forma inalteravel e
duradoura - por mais de um exercicio - ndo importando a sua natureza, mas sim a funcédo
que desempenham na empresa.

Soluc3o que pretende ser um instrumento de politica e gestdo fiscal?’® é justificada
no entendimento de que a aquisi¢do de um bem n&o implica para o adquirente uma perda,
mas antes uma alteracdo qualitativa do respetivo patriménio. Contudo, esse bem entrara num
processo de deperecimento e, caso ndo fosse possivel a empresa deduzir essas perdas,
sobreavaliar-se-iam o lucro distribuivel, pelo que, antes de ser uma questdo fiscal, as
amortizagdes sdo uma manifestacdo da verdade dos registos contabilisticos?’’. Deste modo,
as amortizacdes e as reintegracbes sao o processo contabilistico de destruir, racional e
sistematicamente o custo de um ativo que se deprecia pelos diferentes exercicios da sua vida
atil, dando voz a regra que preside o calculo do lucro: aos proveitos de um exercicio
deduzem-se 0s custos que, nesse exercicio, se tornou necessario suportar para os obter. Os
bens, ap6s estarem em funcionamento, terdo de ser sujeitos a depreciacdo, que devera ser
previsivel, sistemética e irreversivel. Se ndo se depreciarem, por nao se verificar qualquer
perda ou custo, ndo originam amortizacdes ou, quando as originem, estdo estas sujeitas a

condicionalismos?’é,

215 O principio da manutencao de critérios (art. 27°) determina que estes devem ser uniformemente seguidos
nos sucessivos periodos de tributagdo, admitindo-se que assim ndo seja quando a mudanca seja justificada por
razdes de natureza econdmica ou técnica e sejam aceites pela AT.

276 Aprovada pelo SNC e consagrada no CIRC tem expressdo no DR n.° 25/2009, de 14 de setembro.

217 Manifestacdo da dependéncia parcial do direito fiscal face ao direto contabilistico. V. CASALTA NABAIS,
José, Direito..., ob. cit.,, p. 521. Note-se que o valor de tal depreciacdo corresponde, em cada exercicio, a um
custo suportado pela empresa que, tanto a nivel contabilistico como fiscal, é relevado pela quota de
amortizagdo.

278 Compreendendo-se, por isso, que nem as meras flutuacdes de ordem econdmica que afetem os valores
patrimoniais ndo integrem esse deperecimento, nem os elementos de reduzido valor, como é o caso dos
agrafadores, por razfes de simplicidade baseadas no principio contabilistico da materialidade ou da
importancia relativa, permite-se que estes sejam considerados na totalidade num sé exercicio. Cfr. Artigo 33°
do CIRC: nos casos em que 0 custo unitario de aquisicdo ou producdo de elementos do ativo sujeitos a
deperecimento ndo ultrapasse (euro) 1000 é aceite a sua deducgdo integral no periodo de tributagdo em que
seja reconhecido, exceto quando tais elementos facam parte integrante de um conjunto que deva ser
depreciado ou amortizado como um todo. Pondo em pratica o principio contabilistico do custo historico, as
quotas de amortizacdo sdo calculadas com base no custo de aquisicdo do bem ou da sua producéo e traduzem
o0 custo imputavel a depreciagdo dos bens em razdo da sua afetacdo ao processo produtivo num exercicio. Em
contextos inflacionarios, podem surgir regras especiais que permitem a reavaliacdo dos bens do ativo
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Os métodos de reintegracéo consagrados na lei e sobre os quais ndo nos alongaremos,
sdo dois, 0 método da linha reta e o método das quotas decrescentes?’®.

Por se lhes aplicar ainda o CIRC, as sociedades transparentes beneficiardo também
destas deducges. Ainda assim, a nossa legislacdo consagra algumas especificidades.

Relativamente & deducdo dos encargos relacionados com o numero méaximo de
veiculos e o respetivo valor, as sociedades de profissionais sujeitas a transparéncia deverdo
ter em consideracdo o limite de uma unidade por sécio, fixado pela Portaria n°® 1041/2001,
de 28 de agosto?®°,

Aquando das correces fiscais, ndo ha lugar a dedugdes para a eliminacdo da dupla
tributacdo economica de lucros ou reservas distribuidos, uma vez que o proprio regime
combate eficazmente esse efeito. Nesse sentido, um dos requisitos do artigo 51°, n.° 1, al. c)
do CIRC, respeitante a eliminacdo da dupla tributacdo econdmica de lucros e reservas
distribuidos é precisamente que 0 sujeito passivo ndo seja abrangido pelo regime de
transparéncia fiscal previsto no artigo 6°.

A solidariedade dos exercicios é atenuada através de certas regras de determinacédo
da mateéria coletavel, especialmente através do reporte de prejuizos, na medida em que a
periodizacéo do lucro refletida em cada exercicio ser independente dos restantes para efeitos
de tributacdo. Matéria que se encontra estatuida no n.° 1 do artigo 52° CIRC: aos prejuizos
fiscais apurados em determinado periodo de tributacdo sdo deduzidos aos lucros

tributaveis, havendo-os, de um ou mais dos 12 periodos de tributacdo posteriores?®l. Note-

imobilizado, sendo as futuras quotas de amortizagéo calculadas a partir desse valor, correspondendo de melhor
forma ao custo real suportado pela empresa.

279 Vale aqui o principio contabilistico da uniformidade ou da permanéncia de métodos, segundo o qual, para
cada elemento do ativo imobilizado, deve se usado 0 mesmo método, desde a sua entrada em funcionamento
até a sua total reintegracdo ou amortizacdo, transmissdo ou utilizacdo. Podem, no entanto, verificar-se
mudancas dos referidos métodos e na vida Gtil dos ativos sempre que as mesmas se justifiquem por razdes de
natureza econémica ou técnica e sejam aceites pela AT. Cfr. Art. 30°, 31° e 31°-A, n.° 2 CIRC. Ou método das
quotas constantes e método das quotas degressivas, respetivamente, para Rui Duarte Morais.

280 Cfr. art. 23°-A, n.° 9 CIRC sobre os encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais.

281 Com as alteragGes que Ihe foram introduzidas pela L n.° 2/2014, de 16 de janeiro. Atualmente, o n.° 2 limita
a deducdo dos prejuizos fiscais a0 maximo correspondente a 70% do respetivo lucro tributavel, penalizando,
ainda mais, as empresas. Note-se que anteriormente a L n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro (OE/2012) que
estabeleceu, pela primeira vez, este tipo de limitagdo (75% do lucro tributavel), ndo existia limite algum sendo
0 da prdpria coleta. Parece-nos ser uma medida bastante gravosa que em nada incentiva o surgimento de novas
empresas, na medida em que ndo nos podemos esquecer do agravamento das tributagdes autdnomas caso
apresentem prejuizo fiscal no respetivo periodo de tributacdo, conforme dispde o n.° 14, aditado ao artigo 88.°
do CIRC, pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro (OE/2011). Em resposta ao principio geral da total
identidade e exclusividade entre o reporte e a neutralidade fiscal — plasmado no artigo 75°, a transmisséo de
prejuizos fiscais é estendida as operacGes de fusdo, cisdo, e entrada de ativos ao abrigo do regime especial da
neutralidade fiscal.
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se que o0 n.° 7 restringe a deducdo dos prejuizos fiscais a existéncia de lucros tributaveis.
Assim, ao lucro tributadvel podem ser abatidos os prejuizos fiscais que eventualmente tenham

existido num ou mais dos 12 periodos de tributacio (doze anos) anteriores?%

, Mas nunca
repercutido nos demais rendimentos dos socios em sede de IRS ou IRC desse ano, ou de
anos posteriores. Essa deducdo, efetuada em cada periodo de tributagdo, ndo pode exceder o
montante correspondente a 70% do respetivo lucro tributdvel, ndo ficando, porém,
prejudicada a deducao da parte desses prejuizos que ndo tenham sido deduzidos até ao final
do respetivo periodo de deducio?3. Algo que impossibilita os sdcios de diminuirem o
imposto a pagar por meio da absor¢do de outros rendimentos com 0S prejuizos
eventualmente obtidos em resultado da participacdo em sociedades sujeitas a transparéncia
fiscal?84,

Na prética, 0 que se passa nas sociedades de profissionais é que os socios faturam a
sociedade pelos servicos que Ihe prestam, e esta, por sua vez, faz 0 mesmo quanto a servigos
efetuados a terceiros, esvaziando da esfera societaria a matéria coletavel apurada, e que seria
objeto de imputacdo, para efeitos de tributacdo em sede de IRS, desvirtuando, desta forma,
0 regime.

Como acabamos de analisar, sdo inimeras as deducdes que 0s sujeitos passivos de
IRC podem lancar médo a fim de contornarem as imposicOes tributarias e atingirem uma
poupanca fiscal que os sujeitos passivos de IRS jamais terdo possibilidade de alcangar. No

extremo, é possivel aos socios descapitalizarem a empresa?®, apresentando mais gastos do

282 Cfr. art. 52°, n.° 1 estatui que os prejuizos fiscais apurados em determinado periodo de tributagdo sdo
deduzidos aos lucros tributaveis de um ou mais dos 12 periodos de tributa¢do posteriores.

283 Cfr. art. 52°, n.° 2 diz que a deducdo a efetuar em cada um dos periodos de tributagdo ndo pode exceder o
montante correspondente a 70 % do respetivo lucro tributavel, ndo ficando, porém, prejudicada a dedugéo da
parte desses prejuizos que ndo tenham sido deduzidos, nas mesmas condicdes e até ao final do respetivo
periodo de deducao.

284 No entanto, é possivel a deducdo de prejuizos fiscais antes de a sociedade ficar abrangida pela transparéncia,
sendo que, aos socios das respetivas entidades, apenas se podera imputar os resultados positivos, ou seja, apenas
se permite que os prejuizos sejam deduzidos unicamente nos lucros tributaveis da sociedade, vedando-se a
possibilidade dos sdcios pessoas singulares, tributados em IRS, absorver os prejuizos obtidos em resultado da
participagdo nessa sociedade com outros rendimentos individuais dentro ou fora da mesma categoria, 0 que
seria financeiramente mais vantajoso. A este respeito, Cfr. Art. 52° CIRC, n.°1,n. 7.

285 Foi isto que aconteceu com a Caixa Geral de Depdsitos que registou prejuizos de 171,5 milhGes de euros em
2015 (menos 176,5 milhdes do que em 2014). As provisdes e imparidades reduziram-se em 233,1 milhdes de
euros (-24,6%) totalizando 716,5 milhGes. Situacdo que foi justificada pelo facto de as contas terem sido
prejudicados pela necessidade do banco de constituir provisdes e imparidades, sendo obrigada a contabilizar
imparidades de 5000 milhdes, relacionadas com operac@es problematicas e mau crédito. Portugal negociou
com a Comissdo Europeia uma recapitalizacdo da CGD, porque o banco ndo apresenta racios de solvabilidade
impostos pelas autoridades europeias. O processo de capitalizagdo da Caixa é um processo que esta a ser
debatido com as instituicdes europeias, quer com a Direcdo Geral da Concorréncia, quer com o BCE e o
Mecanismo Unico de Supervisio.
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que proveitos e, como resultado, exibirem sucessivamente resultados negativos (ndo
obstante 0s inconvenientes que isso possa trazer, principalmente perante os credores
societarios e a nivel de crédito bancario, visto a empresa estar tecnicamente falida, pois - de
acordo com o critério do balango ou do ativo patrimonial - a insolvéncia resulta do facto de
0s bens do devedor serem insuficientes para cumprimento integral das suas obrigacoes
vencidas, ou seja, auséncia da necessaria liquidez em certo momento, ou em certos casos
porque o total das suas responsabilidades excede os bens de que pode dispor para as
satisfazer?®),

Finalmente, chegamos ao momento da sociedade proceder a distribuigdo dos lucros.

No que concerne a esta matéria, relembramos que o lucro das sociedades, assim como
o rendimento global das demais pessoas coletivas esta, por regra, sujeito a tributacdo em
IRC, pelo que é a assembleia-geral da sociedade, nos limites fixados pela lei, determinara,
se 0s lucros, ja ap6s a incidéncia do imposto, sdo retidos na propria sociedade ou sdo
distribuidos aos sécios. Se optarem pela segunda hipétese, os rendimentos que os sécios
receberem serdo objeto de nova tributacdo em IRS, em sede de categoria E. Quando isso
acontece, somos conduzidos para um problema que muito assombra o Direito fiscal
moderno: a dupla tributagdo econdémica?’. Situacio que resulta da sujeicdo a dois impostos,
porque o mesmo rendimento é tributado no seio da sociedade em sede de IRC e,
posteriormente, por serem considerados rendimentos de capitais tributaveis em IRS, volta a
estar sujeito a novo imposto na esfera juridica dos respetivos socios.

O legislador considera que os rendimentos pertencentes a categoria E tém carater
passivo, ndo implicando a sua obtencdo custos ou uma real atividade do beneficiario. Por
isso, a lei, ao ndo prever qualquer deducdo especifica a estes rendimentos, faz com que o
rendimento tributavel tenha inteira correspondéncia com o rendimento bruto?®,

Como aos socios nao é desejavel que o rendimento que Ihes é distribuido faca parte
da categoria E, pdem em pratica uma ldgica muito simples: se o lucro ndo lhes for
distribuido, ndo entra na sua esfera pessoal, ou seja, quando o resultado gerado no periodo €

reportado para o exercicio seguinte, o sécio ndo paga IRS e, em fonte deste imposto, a

286 Cfr. Art. 3°,n.° 1 do CIRE.

287\, Capitulo 111 deste trabalho.

28 Tanto os rendimentos de capitais como as mais-valias tém natureza passiva e resultam da titularidade de um
bem mobiliario que, por regra, é cedido temporariamente a outrem. O n.° 9 do art. 5° considera que a diferencga
positiva entre a valor da cessdo definitiva de um credito e o seu valor nominal também se integra nesta
categoria.
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poupanca € total. A ndo destruicdo dos lucros acarreta maiores vantagens do que 0 oposto,
por isso, este deve ficar retido na empresa (por exemplo, como reserva ou a fim de se
proceder a um reforco de capitais). Também pode ser investido, usado ou aplicado em
depdsitos a prazo.

A distribuico dos lucros é o calcanhar de Aquiles da transparéncia!

N&o seria correto afirmarmos que a distribui¢do de lucros é negada as sociedades
transparentes, o que acontece é que, independentemente dessa distribuicdo se efetivar, a
matéria coletavel é imputada a cada um dos socios, em conformidade com o disposto no
pacto social, se assim o0s socios 0 haverem consagrado ou, se tal ndo acontecer, em partes
iguais. Sera, depois, eventualmente, objeto de englobamento com outros rendimentos das
restantes categorias de que 0s sdcios sejam titulares.

Por via desta imputacdo surgem davidas quanto a existéncia de uma eventual
obrigatoriedade de se efetuar a distribuicdo de lucros todos os anos. N&o sé esta obrigacao
ndo existe como o valor apurado de acordo com estas regras ndo € o valor que vai ser
distribuido aos socios. Tal como acontece no regime geral, ndo € o valor do lucro fiscal
apurado na esfera da sociedade que é suscetivel de distribuicdo, mas sim o valor que for
apurado na contabilidade. A aplicagdo deste regime ndo altera em nada as regras relativas a
distribuicdo de lucros ou imputacdo de prejuizos que continuam a ser efetuadas em
conformidade com o regime juridico da sociedade (conforme o previsto no pacto social e de
acordo com o que for deliberado pelos socios, sobre os valores apurados na contabilidade).
O que é provavel € a politica da distribuicdo se alterar, ja que os sdcios vao ser tributados
mesmo que os lucros ndo lhes sejam distribuidos, pelo que a decisdo de sujeitar uma
sociedade a transparéncia residira, essencialmente, no destino pretendido para estes. Isto ndo
se apresenta como algo benéfico para a sociedade, pois condicionara o reinvestimento de
lucros e, imediatamente, travard o crescimento e a potenciacdo da sociedade. Em ultimo e
mais gravoso caso, 0 pagamento de uma obrigacdo tributaria sem recebimento efetivo de
lucros estara aliada ao ndo controlo da carga tributéria por parte dos sécios.

Cumpre-se fazer uma reflexdo em torno do preceito vigésimo do CIRS.

Este artigo foi objeto de alteactes?®, passando a dispor, no seu n.° 1, que constitui
rendimento dos socios pessoas singulares das entidades referidas no artigo 6.° do Codigo
do IRC, o resultante da imputacédo efetuada nos termos e condi¢des dele constante ou,

289 Redacdo da L n.° 64-A/2008, de 31 de dezembro que entrou em vigor em 01.01.20009.
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quando superior, as importancias que, a titulo de adiantamento por conta de lucros, tenham
sido pagas ou colocadas a disposi¢do durante o ano em causa. Neste caso, o resultado da
imputacdo efetuada nos anos subsequentes deve ser objeto dos necessarios ajustamentos
destinados a eliminar qualquer duplicacdo de tributacdo dos rendimentos que possa Vir a
ocorrer. Esta alteracdo a transparéncia é materialmente estranha, contraditoria e violadora
do cerne deste regime. Decorre do artigo 6° que o seu ndcleo é a imputacdo aos sécios da
matéria coletdvel determinada nos termos do CIRC, sendo a distribuicdo dos lucros,
independentemente da modalidade assumida, irrelevante do ponto de vista fiscal. Tal é
possivel constatar pelo artigo 5°, n.° 2, al. h) CIRS ao afirmar que considera rendimento da
categoria E os lucros e reservas colocados a disposicdo dos associados ou titulares e
adiantamentos por conta de lucros, com exclusdo daqueles a que se refere o artigo 20.°. O
desinteresse pelo destino dos lucros gerados nas sociedades transparentes permite legitimar
a manipulacdo da distribuicdo efetiva dos resultados de modo completamente
desproporcional a imputacdo legalmente prevista da matéria coletavel, o que é violar do
principio da capacidade contributiva.

Inovou-se em relacdo ao aspeto material do elemento objetivo de incidéncia, mas tal
metamorfose ndo foi acompanhada pelo CIRC, ndo parecendo existir justificacdo para tal
consagracao. Carece de ldgica a substituicdo de uma base tributavel constituida pela matéria
coletavel, por adiantamentos por conta de lucros, realidades totalmente dissemelhantes. Ira
tributar-se lucros distribuidos ao invés de matéria coletavel, como haveria de ocorrer. Mas,
os lucros distribuidos sdo rendimentos de capitais, integrados na categoria E, onde
efetivamente deveriam ser tributados. S6 a matéria coletavel das sociedades sujeitas a
transparéncia se integra na categoria B como rendimento liquido. Nestes casos, a tributagédo
deveria ser efetuada como se a sociedade fosse um verdadeiro sujeito passivo de IRC,
desconsiderando-se o regime de transparéncia.

Mais se adita que a alteracdo efetuada € assimétrica e discriminatéria na medida em
que, nalguns casos, se estivermos perante uma sociedade constituida por pessoas coletivas e
por pessoas singulares, a imputacdo sofrida pela pessoa singular sera manifestamente
desproporcional a sofrida pela pessoa coletiva. Ao considerar-se o rendimento imputado
como um todo, sem fazer qualquer distingdo quanto a sua fonte, inserindo-o numa anica
categoria, cria-se um agravamento da tributacdo pessoal dos socios pessoas singulares.

Certos rendimentos, se fossem diretamente imputados aos sécios, ndo passando pela
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sociedade, seriam tributados noutras categorias e sujeitos a taxas liberatorias e taxas
especiais previstas nos artigos 71° e 72° CIRS, respetivamente, provavelmente, muito
inferiores a taxa progressiva de IRS que resultar do seu englobamento, atenta ao facto de
que todo o rendimento imputado pela sociedade ser considerado da categoria B. Para as
sociedades, as dificuldades operacionais sdo devastadoras, nomeadamente quanto aquilo que
se deverd entender por adiantamento de lucros. N&o sabemos se serdo as importancias assim
qualificadas pela contabilidade da sociedade e objeto de lancamento ou também aquelas que
assim se presumem por forca do artigo 6°, n.° 4 CIRS. Somos da opinido que, por ndo haver
qualquer distingéo legal, existindo adiantamentos efetivos e adiantamentos presumidos, deve
ser considerado o somatério de ambos?®.

Finalmente, quanto ao n.° 5 do artigo 20° CIRS cumpre-se saber como sdo efetuados
0s ajustamentos conducentes a eliminacdo de alguma duplicacdo de tributacdo de
rendimentos que possa vir a ocorrer. Os destinatarios deste preceito parecem ser as entidades
transparentes, o que implica que devem observar procedimentos especificos, cuja
capacidade de controlo por parte da administracdo da sociedade ndo estd em condicdes de
acompanhar, pois ndo existe base legal que determine que a sociedade tenha de substituir a
matéria coletavel por adiantamentos por conta de lucros na declaragdo modelo 22 nem que
tenha de declarar algo diferente no anexo G a declaragdo anual prevista no artigo 109°, n.° 1
CIRC. A recente alteracdo protagonizada ao artigo 20.° do Cddigo do IRS, no sentido de
sujeitar a IRS os adiantamentos feitos aos socios de sociedades transparentes por conta de
lucros, sempre que estes se revelem superiores ao resultado da imputacdo, agravou a
descaracterizacdo da matéria coletavel e a complexidade inerente ao regime, ainda que
motivada por uma preocupacao compreensivel com a evaséo fiscal, ndo se compreendendo
como sdo tributados os adiantamentos por conta de lucros a socios pessoas singulares de

sociedades de profissionais, diferentemente do que sucede nos socios pessoas coletivas.

29 No entanto, se tiver sido aberto um procedimento contraditorio nos termos do artigo 64° CPPT a fim de se
ilidir a presuncdo, tal ndo se podera verificar sob pena de se perder o efeito Util.
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2 - QUANTO AS SOCIEDADES DE SIMPLES ADMINISTRACAO DE BENS

Criar uma sociedade comercial para desenvolver um negdcio imobiliario como o
arrendamento ou a compra e venda de imoveis acarreta varias vantagens, pois estes, quando
tributados em sede de IRS, séo fortemente taxados. Dai que a grande motivacéo na cria¢éo
societaria para gerir o proprio patrimonio imobiliario resida na redugdo da carga fiscal®®?,
todavia, quando detidas por o mesmo grupo familiar, frequentemente, a natureza das relagdes
pessoais entre eles interfere com a gestdo dos negdcios. O legislador, ao aqui incluir as
sociedades de simples administracdo de bens, primordialmente, o que pretendeu foi o
combate ao planeamento fiscal que, por via de uma sociedade cujo objeto é a aquisicdo de
bens imoveis, com o intuito de os revender, atingiam-se poupancas que o IMI (imposto
municipal sobre imoveis) e o IMT (imposto municipal sobre as transmissGes onerosas de
imdveis) proporcionavam, apesar destas ndo deixarem de estar sujeitas a imposto selo?2,

Na situacao de ser um particular adquirir um imovel, terd de liquidar o IMT e, durante
o tempo em que for propriedade sua, tera de liquidar também o IMI. Caso o venha a alienar,
0 pre¢o que por ele receber caberd na categoria G do IRS, visto constituir um incremento
patrimonial, mais especificamente uma mais-valia, em virtude da remisséo do artigo 9°, n.°
1,al. a) CIRS para010° n.° 1, al. a). Caso o venha a arrendar (ou subarrendar), recaira sobre
ele o dever declarar o valor das rendas recebidas (ou a diferenca entre a renda recebida do
subarrendatario e paga ao senhorio), o que sé acontecera se tiver um contrato que comprove
o arrendamento e, tais rendimentos fardo parte da categoria F?® (ha a possibilidade de os
senhorios considerarem os rendimentos prediais como rendimentos empresariais, sendo a

forma de apurar o rendimento liquido a da categoria F, e n3o a da categoria B?%*). Para 2016,

291 N&o obstante a necessidade de alvara para exercer a atividade, como o estipulado nos artigos 6° e 12° da Lei
n. 41/2015, de 3 de junho, vulgarmente conhecida como lei dos alvards, que revogou o Decreto-Lei n.°
12/2004, de 9 de janeiro.

292 Imposto de selo sobre a transagdo compra e venda, corresponde a uma taxa de 0,8% sobre o valor de
aquisicdo do imovel, que consta na escritura. Cfr. Tabela Geral do Imposto do Selo.

293 Com a entrada em vigor da revisdo do CIRS, foram introduzidas algumas alteragdes para os rendimentos
de categoria F, referentes as rendas recebidas. Os proprietarios dispensados, que ndo tenham optado pela
emissao de recibos eletrénicos, devem entregar uma declaragdo, através do portal das Financas, relativa as
rendas obtidas no ano anterior. Devem fazé-lo até 31 de janeiro do ano seguinte. A declaracdo sera entregue
com a informacédo sobre os valores anuais recebidos, individualizados com a identificagdo do imovel e o
ntmero de contribuinte dos inquilinos. Para o efeito, devem preencher o modelo 44.

2% Com esta medida, a AT quer conhecer, a cada momento, os recibos passados, pelo que o senhorio tera de
emiti-los através do site das declarag@es eletrénicas. Os inquilinos deverdo validar os recibos através do e-
fatura, contribuindo assim para o combate a evasdo fiscal. Tal permitira apurar, desde logo, os beneficios fiscais
(deducdes a coleta) de que deverao ser beneficiarios os inquilinos. Para que possam ser tributados desta forma,
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foi alargado o campo das despesas elegiveis para os rendimentos prediais, passando a
deduzir-se todos os gastos indispensaveis a obtencdo de rendimentos, excetuando-se 0s
encargos financeiros, artigos de decoragdo ou eletrodomésticos e mobiliario. Os
rendimentos prediais até € 10.000 anuais podem optar pela ndo retencao na fonte, por forca
da juncdo dos artigos 101°-B, n.° 1, al. a) e n.° 2 do CIRS e 53°, n.° 1 do CIVA. Acima desse
montante, desde que o inquilino disponha de contabilidade organizada nos termos do artigo
101°, n.° 1, al. e) CIRS, é obrigatdrio reter a taxa de 25%.

Se, ao inves, em questdo estiver uma sociedade, cujo o objeto social &
supramencionado, os imoveis adquiridos com esse propdésito integram o ativo corrente (ou
circulante) da sociedade, o que justifica os beneficios por estes impostos atribuidos. Atente-
se que os ativos podem dividir-se em ativos correntes e ativos ndo correntes. Serd um ativo
corrente quando satisfazem qualquer um dos seguintes critérios: ser realizado ou pretensédo
de ser vendido ou consumido no decurso normal do ciclo operacional da entidade; estar
detido essencialmente para a finalidade de ser negociado; intencdo de ser realizado num
periodo até doze meses apos a data de balanco; ser caixa ou equivalente de caixa (a menos
que lhe seja limitada a troca ou uso para liquidar um passivo durante pelo menos doze meses,
apos a data de balanco). Deste, fazem parte, entre outros, 0s inventarios, os ativos bioldgicos
(consumo), os clientes, ativos ndo correntes detidos para venda ou os meios financeiros
liquidos. Por sua vez, os ativos ndo correntes serdo aqueles que nao satisfacam a definicéo
de ativos correntes®® e a ele pertencem, nio sé os ativos tangiveis, biolégicos e os fixos
tangiveis, como também os investimentos financeiros e as propriedades de investimento. Se
0 objeto social for a venda de, por exemplo, automdveis ou imdveis, os veiculos ou 0s
imdveis destinados a venda, integrardo ativo corrente, mas nao ja se forem para uso pessoal

da empresa®®®,

é preciso fazer a respetiva alteragdo, tendo os proprietarios de entregar a declaragdo de inicio ou de alteracdo
de atividade (caso j& tenham outra aberta e queiram alterar a situa¢do). Todo o processo é tratado através do
portal das Finangas e terd efeitos praticos na declaracdo entregue em 2017.

2%\, Framework (for the preparation and presentation of financial statements) do IASB e CASALTA
NABAIS, José, Direito..., ob. cit., p. 583.

2% A inclusdo de um bem no ativo imobilizado da empresa ndo é fiscalmente neutra na medida em que a mais-
valia obtida na venda de um bem que pretenca ao imobilizado da empresa, os quais, por regra, sdo propriedade
do sujeito passivo, se encontra sujeita a um regime fiscal privilegiado. Também é possivel que bens que sejam
da propriedade de outrem, integrem o ativo imobilizado da empresa por esta deles dispor como proprietaria,
dai que sera esta que procedera as respetivas amortizagdes. Por exemplo, os bens com reserva de propriedade
ou em regime de leasing (locagéo financeira).

118



Assim, o artigo 9%, n.° 1, alineas d) e e) do CIMI atribuem um diferimento da
tributacdo de IMI, através da ndo sujeicdo temporaria ao imposto dos terrenos destinados a
construcdo de edificios para venda e aos prédios que integrem o ativo de empresas que
tenham por objeto a sua venda?®’. Estipula-se que so6 sera devido a partir do 3.° ano seguinte,
inclusive, aquele em que um prédio tenha passado a figurar no inventario de uma empresa
que tenha por objeto a sua venda, ou do 4.° ano seguinte, inclusive, aquele em que um
terreno para construcdo tenha passado a figurar no inventario de uma empresa que tenha
por objeto a construcdo de edificios para venda?®.

Por sua vez, o CIMT contempla varias isengdes que se encontram consagradas nos
artigos 6°, 7°, 8° e 9°. Mantendo o mesmo espirito do Codigo do Sisa, o IMT preservou, no
artigo 7°, a isen¢d02®® de imposto para aquisicio de bens imoveis para revenda, entendendo-
se como esta a operacao iniciada com a aquisi¢do de um bem imovel e a sua venda posterior,
sem que este tenha sofrido qualquer alteracdo de fundo. Contudo, ndo nos parece que isencao
seja o termo correto, defendemos que aqui se trata de uma exclusdo tributaria®®. O bem
imovel é, para efeitos de IMT, considerado como uma mercadoria transacionada como se de
um artigo comercial se tratasse*°*, tendo o valor que lhe é acrescentado total correspondéncia
com o valor da margem comercial (vulgarmente denominado por lucro) do agente
econdmico. O legislador tenciona que, quando a compra de um bem subjaz o intuito de o
revender, ndo devera ser encarada como uma verdadeira aquisicdo na medida em que o atual
comprador ndo ira ser o futuro proprietario (nem usufrutuario) do bem em apresso e a sua
pretensdo € tdo s6 ser compensado. Além disso, os prédios adquiridos mantém-se como

mercadorias no ativo permutavel da empresa tributada pelo exercicio da atividade de

297 Cfr. Oficio-Circulado n.° 40095, da Direcio de Servico do IMI, de 12.03.2009.

2% Redag0es da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro.

299 A lei estabelece um conjunto de pressupostos do regime de isencdo em IMT dos prédios adquiridos para
revenda que constituem mecanismos preventivos da sua utiliza¢do abusiva e da pratica de operacdes de fraude
fiscal. A isencdo de tributacéo, tem caracter excecional, pois consubstancia -se na revogacao dos principios
gerais que norteiam a tributacdo, nomeadamente, 0s principios da capacidade contributiva, e da igualdade
da tributagdo. Como refere SA GOMES, Nuno, «Caducidade de isengdo de SISA», CTF, n. © 380, 1995, p.
488, o fundamento da isencdo em causa estd na circunstancia de os prédios adquiridos se manterem, como
mercadorias, no ativo permutavel da empresa tributada pelo exercicio da atividade de aquisicao de prédios
para revenda. A diferenciagdo de tratamento nas situacdes de revenda encontra justificacdo no
reconhecimento que s6 0 caso da transmissao onerosa e definitiva esta sujeita a IMT.

30 Ainda que o CIMT anotado a utilize. V. MARTINS BRAS, Eduardo, SANTOS ROCHA,
Anténio, Tributagdo do Patriménio - IMI-IMT E Imposto do Selo (Anotados e Comentados), Almedina,
Coimbra, 2015. P. 394 e ss.

301V, Ac. do TCAN de 12.12.2014 (Proc. n.° 00005/07.0BEMDL.).
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aquisicdo de prédios para revenda®®?, ndo se estando, deste modo, face a matérias-primas
compradas para a transformacdo em mercadorias®®. Parece-nos até que existe uma
delimitacdo negativa da incidéncia do imposto, fazendo com que esta situacdo seja encarada
como uma espécie de transparéncia fiscal*%*.

Em raz&o dos imdveis serem contabilizados como ativo corrente e os rendimentos
serem tratados como ganhos, a sociedade serd tributada em sede de imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas pelas mais-valias obtidas com a alienacdo dos imoveis.
Para o0 apuramento destas, ter-se-a em atencdo a diferenca entre o valor da transmisséo do
imével (liquido dos encargos que lhe sejam inerentes) e o valor de aquisi¢cdo deduzido das
depreciacOes e amortizagdes fiscalmente aceites, das perdas por imparidade e outras
correcdes de valor previstas na lei, e ainda dos valores reconhecidos como gasto fiscal®®. A
fundamentacéo reside no facto de estas aquisicdes se destinarem a incorporar as
mercadorias — inventarios — da empresa e deste modo se afastarem aos custos financeiros
inerentes ao imposto devido por tais aquisicdes. Se néo se verificar a isen¢do, o imposto
pago, haveria de ser considerado custo da respetiva atividade®. Por este motivo, e visto
ndo se mostrar correto proceder-se a tributacdo da venda de elementos do ativo permutavel
da empresa, a tributacio ndo ocorrera em sede de imposto de patrimonio®®’. A solugéo sera
a mesma se for a sociedade a arrendar um imdével, considerando-se que o valor que recebera
por esse negocio juridico fara parte do seu lucro.

Para que se possa deste artigo beneficiar, terdo de se verificar 0s seguintes requisitos:
apresentar a declaracao prevista nos codigos de IRS e IRC que comprove gue o objeto social

do sujeito passivo inclui a compra e venda de imoveis ou a sua revenda; incluir no texto da

302 N3o sendo esta caracteristica afetada pelo acabamento dos prédios adquiridos, ainda em construcgio, e pela
constituicdo posterior da propriedade horizontal. Como, alids, acontece com a aquisi¢do de prédios rusticos
adquiridos para revenda e posterior loteamento com venda por lotes, ndo obstante as numerosas obras que, em
geral, tal operacdo implica, desde a construgdo da rede viaria ao saneamento basico. O mesmo é aplicavel a
iméveis que, a data de aquisicdo, se encontravam arrendados a terceiros (neste caso, desde que a sociedade, ao
adquirir o imovel, registe contabilisticamente a sua aquisi¢do em inventarios e ndo em investimentos, podera
beneficiar da isengdo).

303 Cfr. DL n.° 410/89, de 21 de novembro .

304V, LEITE de CAMPQS, Diogo, ob. cit.

305 O valor de aquisicdo poderd ser atualizado mediante a aplicagdo de coeficientes de desvalorizacdo
monetaria, sempre que, a data de realizagdo, tenham decorrido pelo menos 2 anos desde a aquisicdo. As mais-
valias fiscais serdo apenas consideradas em 50% do respetivo quantitativo quando o valor de realizagdo seja
integralmente reinvestido, até ao fim do segundo exercicio seguinte ao da realizacdo, conforme condigdes
previstas no CIRC.

36 MARTINS BRAS, Eduardo, SANTOS ROCHA, Anténio, Tributac&o ..., cit., p. 394.

307 Cfr. o art. 1° do Cdd. Sisa e 0 ac. STA de 06.10.1999 (Rec. N.° 23.831).
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escritura publica de compra e venda a indicacao que o0s bens a transacionar tém o intuito
de revenda; contabilizar nos servicos de contabilidade a respetiva aquisi¢do numa conta de
existéncias; e, apresentar uma declaracé@o emitida pelo servico de finangas indicando que o
sujeito passivo desenvolve essa atividade de forma regular (sendo que se considera que 0
sujeito passivo exerce normal e habitualmente a atividade de comprador de prédios para
revenda quando adquire ou revende um imovel com esta finalidade no ano anterior a data de
escritura).

Ainda assim, tal medida encontra-se delimitada, temporalmente, no artigo 11°,
caducando, se se verificar uma das trés situacdes ai enunciadas: aos prédios adquiridos para
revenda ndo foram revendidos dentro do prazo de trés anos; estes foram novamente para

revenda: ou, foi-lhes dado destino diferente3%®

. Ao ser estipulada a caducidade, pretendeu-
se ndo so evitar o descontrolo da atribuicdo da isen¢do, como também uma delimitacdo do
planeamento fiscal dos contribuintes®®, Quando a venda néo se processa dentro do horizonte
temporal estipulado, a lei assume que o imovel ndo se reveste com a mesma qualidade de
entdo, pelo que, nesse momento, a incidéncia do imposto passa a abarcar a referida aquisi¢éo.
Uma vez que a lei ndo isenta o comprador final do pagamento do IMT, tal situacéo cria um
custo adicional no contribuinte, o que desvirtua a I6gica do imposto.

Na segunda situacdo, é necessario que o imovel adquirido para futura revenda nédo
tenha sido igualmente comprado anteriormente com 0 mesmo intuito, o de revenda. Visa-se,
com isto, o0 combate as evasoes fiscais e as transacdes faltosas nas quais os imdveis circulam
de ativo em ativo de empresas do mesmo grupo, entre empresas com relacdes especiais entre
si ou entre 0s socios da mesma, a fim de ajustarem balancos e afastarem a liquidacdo do
imposto®l?. Algo bastante comum nas sociedades de simples administragdo de bens. A
verdade é que um investidor que revende o imovel a outro, que também pretende a sua
revenda, é prejudicado. O legislador, ndo conseguindo controlar as aquisi¢des de revenda

sobre revenda, anula esta possibilidade numa atividade econdmica que depende e assenta

308 Cfr. n° 5 do artigo 11.° do mesmo Cadigo e n.° 6 do mesmo preceito quanto a isencdo pela aquisicdo de
imoveis por institui¢des de crédito (quanto a estas a caducidade é de 5 anos).

309 Persiste a questdo de saber se o prazo legalmente estabelecido é suficiente para a normal atividade dos
agentes economicos. Face as vicissitudes do mercado imobiliario e a presente conjuntura ha quem defenda que
0 prazo é manifestamente reduzido, pois, é possivel que devido a inimeros fatores, o imdvel ndo seja alienado
dentro do prazo limite.

310V, Ac. do TCA Norte de 12.12.2014 (Proc. n.° 00005/07.0BEMDL) que defende que, tendo um prédio sido
comprado com destino a revenda e tendo sido novamente vendido a original compradora, para revenda néo
beneficia da isengéo prevista do art.° 7.° por for¢a do n.° 5 do art.° 11.° do CIMT.
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sobre a légica de transparéncia fiscal. Parece-nos que, neste caso, a excessiva preocupacgao
legislativa no controlo da evaséo fiscal ndo acautela o normal funcionamento do mercado
nem os legitimos interesses dos individuos de boa-feé.

Quanto a tltima hipdtese de caducidade, € necessario averiguar o que se entende por
destino diferente. Este normativo reproduz o artigo 13.°-A do revogado CIMSISSD, que
determinava igual solu¢&o no n.° 1 do seu artigo 16°. A jurisprudéncia tem vindo a dilatar o
que se considera por destino diferente, ja se tendo o STA pronunciado, que para efeitos de
caducidade da isen¢do de imposto municipal sobre as transmissdes onerosas de imoveis que
decorre da conjugacéo das normas contidas nos artigos 7° e 11° n.° 5, do CIMT, nédo
importa se o imével adquirido é ou ndo revendido no preciso estado em que foi adquirido;
0 que importa é que ndo haja uma metamorfose ou alteracdo substancial do bem adquirido
para revenda. A expressdo para revenda ndo exige que o imdvel seja alienado tal como
existia no momento da aquisi¢do, admitindo, antes, a possibilidade de realizagdo de todas
as obras necessarias a ultimacao dessa construcao, por forma a acaba-lo, licencia-lo para
o referido destino, constituir a propriedade horizontal e alienar as respetivas facfes

auténomas®!,

3-CONCLUSAO

A consagracdo do regime de transparéncia fiscal releva de op¢bes de natureza
politica, mas a divergéncia de opiniBes, quanto a bondade da decisdo em criar e manter este
regime de tributacdo especial confirma, que a transparéncia é uma das vias possiveis no
caminho da tributacdo, mas esta longe de ser a Unica. Se é verdade que a sua vigéncia
permite, no que as sociedades de profissionais diz respeito, assegurar a igualdade de
tratamento fiscal entre os seus socios, por um lado, e profissionais independentes titulares
de rendimentos da categoria B de IRS, por outro, também reputa pacifica a afirmacéo de
que, na sua auséncia, ndo cairiamos, fatalmente, numa inevitavel situagdo de arbitraria

desigualdade na tributacéo de tais sujeitos passivos®'?. Levantam-se vozes no sentido de que

311 Ac. do STA 2/2015, de 17.09.2014, proferido no Proc. n. °© 1626/13, no seguimento dos acérddos de
23.02.2000 e de 26.01.2005.
312 EARIA COSTA, José de, ob. cit., p. 6.
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seria aceitavel consagrar o regime de transparéncia para certas sociedades por quotas com
estrutura personalista®!® e outras que, munidas dos argumentos que a transparéncia carece
de justificacdo e aos contribuintes deverdo ser eliminados incomodos, defendem a sua
abolicdo do ordenamento juridico-tributario4,

No ano de 1996, a Comissao para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal®'®, presidida
por Silva Lopes, advertiu que dada a diminuta perda de receita fiscal, e atendendo aos
objetivos de equidade, neutralidade fiscal, eliminacdo da dupla tributacdo e igualdade de
tratamento entre as sociedades de pessoas portuguesas e as estrangeiras, a transparéncia
fiscal deveria abranger também as sociedades em nome coletivo, bem como as sociedades
em comandita simples. A resposta a questdo de saber se as sociedades de simples
administracdo de bens deveriam ser mantidas estaria dependente dos objetivos visados pelo
legislador ao ai inclui-las. Para a Comisséo era patente que seriam, regra geral, criadas para
diminuir a carga fiscal, deduzindo-se custos que ndo seriam possiveis se a atividade fosse
exercida em nome individual. Ndo eram da opinido que fosse finalidade legislativa,
relativamente a estas, a eliminacdo da dupla tributacdo, nem a neutralidade na forma de
determinacdo da matéria coletavel se comprovou. Por fim, focaram-se na necessidade de
uma maior e eficaz gestdo fiscal na deducédo de despesa, alertando que os objetivos do regime
ndo seriam cumpridos relativamente as sociedades transparentes enquanto a taxa de IRC
mais a derrama se situassem em niveis proximos da taxa marginal mais elevada do IRS, pelo
gue a solucdo passaria por deixarem de estar sujeitas a0 mesmo.

Ulteriormente, em 2009, o Grupo de Trabalho para o Estudo da Politica Fiscal®®,
coordenado por Carlos dos Santos e Ferreira Martins, entendeu que seria imprescindivel a
existéncia do regime de transparéncia fiscal, apresentando um leque de propostas que
visavam torna-lo mais controlavel e menos passivel de abusos e manipulacdes. Propunham
a sua manutencdo, tanto para 0s grupos transparentes como para as sociedades civis e a
correcdo do CIRC quanto a problematica do artigo 5.°, n.° 9. Porém, seria imperativo
repensar a sua aplicabilidade as sociedades de profissionais e as sociedades de simples

313 BARREIRA, Rui, «A Responsabilidade dos Gestores por Dividas Fiscais», Fisco, n.° 16, janeiro de 1990,
p. 69.

34 V. PINTO, J. A, «Justificar-se-4& manter o regime de transparéncia fiscal?», Jornal de contabilidade
APOTEC, 387, junho de 2009. pp. 200-202.

315 Disponivel em: http://purl.sgmf.pt/COL-MF-0028/1/COL-MF-0028_master/COL-MF-0028_pdf/14.pdf, p.
632.

316 Disponivel em: http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/RCP_MA_12632.pdf.
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administracdo de bens, pois consideravam que o regime se encontrava descaracterizado.
Estas, ou estariam sujeitas ao regime geral do IRC, ou criar-se-ia um regime optativo
acompanhado pela sua redefinicdo conceptual. Caso se encontrassem sujeitas ao regime
geral de IRC, a transparéncia fiscal deixar-se-ia de aplicar, respeitando-se a decisdo de
distribuicdo dos lucros gerados ao nivel da sociedade (tributacdo de duplo nivel). Foi esta a
solucdo adotada em Espanha®!’. Por sua vez, a criagdo de um regime optativo®!® implicaria
o aperfeicoamento da definicéo legal destas sociedades, clarificando-se neste caso, também
a situacdo das sociedades unipessoais.

A verdade é que as diferentes formas adotadas para o exercicio da atividade
profissional correspondem variadas cargas fiscais, condicionadas pelos métodos de
apuramento do rendimento e pelas taxas de tributacdo que lhes correspondem. Como é facil
de constatar, a descida progressiva da taxa nominal do IRC, e o consequente aumento do
diferencial relativamente as taxas do IRS, conduzira, em substituicdo do exercicio das
atividades em nome individual, a um incremento da constituicdo de sociedades. Realidade
que é ja evidente no nosso pais, cujo campo empresarial € maioritariamente composto por
microempresas constituidas sob a forma de sociedades conjugais ou mesmo unipessoais, que
mais ndo sdo do que sociedades interpostas para diminuicdo da carga fiscal sobre o
rendimento das pessoas singulares. Ademais, atualmente, no que respeita as sociedades de
profissionais, muitas sdo verdadeiras sociedades de capitais, cujos elevados resultados que
vém a auferir ndo seriam possiveis, se ndo tivessem subjacente uma estrutura societaria.
Compostas por diversos especialistas dentro da mesma area de atuacdo, encontram-se cada
vez mais institucionalizadas e distantes do profissional individual, outrora comum em
diversas atividades.

N&o podemos negar que a transparéncia fiscal suscita dificuldades de controlo e que

0s seus pressupostos sdo facilmente manipulaveis, por ndo se mostrar possivel verifica-los

317 Na configuragéo originaria, o artigo 12° LIS admitia duas modalidades de transparéncia: a obrigatoria e a
voluntaria que respondiam a finalidades e objetivos distintos. Estariam sujeitas a modalidade de transparéncia
obrigatéria (ou necessaria), por remisséo do artigo 19.1 da Ley 61/1978%, de 27 de descimbre para o 12.23%
da Ley 44/1978, as sociedades de inversion mobiliaria, as sociedades de cartera®’ e as sociedades de mera
tenencia de bienes, sempre que mais de metade do capital social pertenca a um grupo familiar ou no maximo
a dez sdcios e nenhum deles seja pessoa juridica de Direito piblico. Também as entidades juridicas constituidas
para o exercicio de uma atividade profissional na qual os sdcios fossem profissionais dessa mesma atividade.
As restantes sociedades, independentemente da forma ou atividade desenvolvida, estariam sujeitas a
transparéncia voluntaria®’, podendo optar por este regime se verificados certos requisitos. Contudo, face aos
resultados negativos que apresentou, foi suprimida, em 1985.

318 Foi a solugdo adotada nos EUA com os chamados check-the-box regulations (V. Treasury Regulations
Sections 301.7701-1 a 301.7701-3, disponiveis em wWww.irs.gov).
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em termos automaticos. Pode até acontecer que a mesma entidade seja, num exercicio,
sujeito passivo do regime de transparéncia, e noutro ndo, o que reclama, em nossa opiniéo,
o cruzamento de informacéo entre a declaracdo de rendimentos da entidade transparente (a
IES), e a declaracé@o de rendimentos do respetivo socio ou membro, o qual, na préatica, ndo
se apresenta facil.

N&o obstante, a sua concecdo legal como um regime ndo eletivo, acaba por se
caracterizar pelas efetivas opcdes dos contribuintes. Devido a Gltima alteracdo efetuada,
bastantes questBes surgem, mas a resposta tarda em chegar. A prova levada a cabo pela
autoridade tributéria da verificacdo dos novos e densos requisitos aditados na subalinea 2)
don.°4 do art. 6° do CIRC mostra-se, ainda, mais dificil do que a anterior. Somos da opini&o
que é imperativo saber que sociedades de profissionais se pretendem para o futuro, assim
como as implicacdes da alteracdo que refere que os requisitos cumulativos para a tributacao
passam de um qualquer dia de tributacdo para durante mais de 183 dias do periodo de
tributacdo que colocaram novos problemas quanto a determinagdo da sua aplicacdo ao caso
da residéncia, a quantificacao e ao controlo destas sociedades.

Continuemos. Ao abranger, por via da ampliacdo dos pressupostos normativos, as
sociedades de profissionais que anteriormente escapavam a sua aplicacao, tornou-se mais
dificil a fuga. Todavia, a taxatividade dos mesmos, mostram-nos de forma (bastante) clara,
o caminho (demasiado acessivel) a seguir para que na transparéncia ndo se caia. Querendo
o0 legislador abarcar no seu seio 0 maior numero possivel de sociedades de profissionais,
desvirtualizou o principio original da sua tributacdo, parecendo nédo se lhes vislumbrar, a
nivel fiscal, um futuro préspero.

Apenas as atividades profissionais, cujo respetivo estatuto determine que 0s socios
das pessoas coletivas constituidas para seu o desempenho devam ser necessariamente
pessoas singulares se encontram, obrigatoriamente, abrangidas pelo art. 6°. Sendo a propria
norma que indicia ao contribuinte a forma de evaséo, parece existir, entre nds, somente uma
sociedade que ndo pode escapar: a sociedade de advogados. Pois, 0 seu regime juridico-
estatutario determina, de forma expressa, que todos os socios tém de ser advogados®®. As

restantes sociedades procurardo meios para nao Se sujeitarem a transparéncia, SO

319 De acordo com o regime juridico que se lhes aplica por imposicdo do DL n.° 229/2004, de 10 de dezembro
gue consagrou que as sociedades de advogados sdo, obrigatoriamente, sociedades civis, cujos sdcios terdo de
ser advogados inscritos regularmente na respetiva Ordem.
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permanecendo nela quem, por mera distracdo, ndo tiver saido e quem néo puder fugir ou
quem retire dela alguma vantagem.

O mesmo se verifica nas sociedades de simples administracdo de bens, sendo que,
face a formulagdo legal do seu conceito, poderdo ficar abrangidas realidades diversas
daquelas que o legislador pretendeu, e cuja ndo subordinagdo ao regime geral de tributagdo
carece de justificacdo (é o caso das sociedades de capitais que desenvolvem uma atividade
comercial com intuitos lucrativos).

Ainda sobre as sociedades de profissionais, em nossa opinido, e a semelhanca do que
acontece em alguns paises europeus, entre os quais se real¢ca a Espanha, a Franga e o Reino
Unido, a questdo seria ultrapassada com a classificagdo das sociedades em dois tipos:
sociedades de pessoas (as quais se aplicaria a transparéncia fiscal) e sociedades de capitais.
Nestes ordenamentos, nos quais vigora um regime de tributacdo especial aplicavel as
sociedades transparentes, a distincdo é efetuada em termos juridicos, conduzindo a
simplificacdo e uniformizagdo de todo o sistema normativo. Entre nos, tal categorizagdo
seria prosseguida pela definicdo de critérios operacionais e de aplicacdo nos quais a distingdo
pudesse ser baseada, bastando tdo s6 que as sociedades de pessoas fossem, ab initio,
consideradas entidades transparentes, e tributadas nas pessoas dos sécios, e as sociedades
de capitais, tributadas pelo regime geral de IRC. Porém, em Espanha, a partir de 1 de janeiro
de 2003, a Ley 46/2002, de 18 de deciembre, procedeu a alteracdo das leis reguladoras do 1S
e do rendimento dos ndo residentes, suprimiu, por razdes de neutralidade, o regime, pois,
apesar de ter sido consagrado para combater a evasdo fiscal, teve o efeito inverso e a sua
estatuicdo ofereceu um amplo campo de planificacéo fiscal®?.

Estamos cientes das dificuldades, face a complexidade da questdo e da propria
legislacdo, da concretizacao desta proposta, mas acreditamos que sera possivel, pelo menos,
definir os requisitos, estabelecer os parametros, e determinar as condi¢Ges que permitam, de
forma suficientemente clara, classificar as sociedades em cada um dos grupos e inclui-las no
correspondente regime fiscal.

A consagracdo de um regime optativo também néo seria desprovida de justificacdo

ou sentido. Em abono desta escolha milita a realidade multiforme das entidades sujeitas a

320 Eliminou-se o instituto para as entidades que levem a cabo atividades profissionais, artisticas ou desportivas.
Para as entidades de cartera ou de mera tenéncia de bens passou-se a aplicar o novo e especial regime das
sociedades patrimoniais. Quanto aos agrupamentos de interesse economico espanholas, AEIE e unides
temporais de empresas, conservam o regime de transparéncia fiscal prépria (mas a denominacao transparéncia
foi suprimida).
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transparéncia, muito diferentes no seu substrato financeiro e societario. Assim, se umas
radicam em elementos fiduciarios, e meramente pessoais, outras sdo verdadeiras sociedades
de capitais, sendo por isso desprovido de sentido que o legislador presuma a tributacdo de
rendimentos quando estes podem nem sequer existir ou a sua distribui¢cdo ndo acontecer por
motivos respeitantes a propria estrutura da sociedade. Basta pensar que uma sociedade de
advogados pode integrar apenas dois sdcios, como Unicos profissionais, ou dezenas de sécios
e outros profissionais, servindo de suporte a atividade de centenas de advogados. Assim,
caberia somente aos sOcios a solucdo que mais se lhes adequaria, determinando se
pretendiam que o lucro fosse tributado na sua esfera pessoal, em IRS, ou na esfera da
sociedade, nos termos gerais previstos no CIRC. Apesar da tributacdo, segundo o regime
geral de IRC de ser um objetivo para a maioria (quica todas) as sociedades de profissionais,
estariamos a desvirtualizar os pressupostos nos quais assenta a transparéncia fiscal se tal Ihes
fosse permitido, sem qualquer requisito ou superviséo.

A transparéncia tera interesse nos casos em que a sociedade ndo efetue muitos
investimentos e que, em virtude disso, apresenta uma despesa também ela diminuta,
coincidindo, quase na totalidade, os rendimentos da sociedade com os lucros distribuidos.
Por via do regime geral, a aplicagéo da taxa de IRC, em primeiro lugar, e da taxa do IRS que
sobre os lucros distribuidos, em segundo, a tributacdo acabaria por se mostrar superior a que
resulta do regime de transparéncia. Neste, pela tributacdo somente ocorrer na esfera pessoal,
as distorgdes no tratamento fiscal dos lucros distribuidos e retidos sdo evitadas e o principio
da equidade &, deste modo, cumprido.

Alem disso, se ndo existisse transparéncia fiscal, e a tributacdo segundo o regime
geral de IRC, fosse completamente negada, os socios seriam tributados individualmente, em
sede de IRS, aquando da determinacdo da base tributavel. Ser-lhes-ia, nos termos do artigo
33° do CIRS®**, negada a possibilidade de deducio de determinadas despesas que, na
transparéncia, sdo admitidas, em virtude das entidades por si abrangidas se comportarem,
até ao apuramento da matéria coletavel, como qualquer sujeito passivo de IRC, beneficiando,

assim, de um maior nimero de encargos subtraiveis para efeitos fiscais.

321 Cfr. Artigo 33°, n.° 1 CIRC: as remuneracgdes dos titulares de rendimentos da categoria B, assim como
outras prestagdes a titulo de ajudas de custo, utilizag&o de viatura propria ao servico da atividade, subsidios
de refeicdo e outras prestacfes de natureza remuneratoria, ndo sdo dedutiveis para efeitos de determinacéo
do rendimento da referida categoria.
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Ao longo dos ultimos anos, no que ao IRS diz respeito, assistimos a uma crescente
entrega de declaracGes de IRS com anexo D — referente a transparéncia fiscal -, o que reflete
um aumento da imputac&o da matéria coletavel aos socios das sociedades transparentes. As
773 declaracdes constatadas em 2011, acresceram 223 no ano seguinte, perfazendo, em
2012, o total de 996. O aumento, apesar de mais lento, continuou a verificar-se e, em 2013,
foram apresentadas 1127 declaragdes. A taxa efetiva de tributacdo bruta aplicada em IRS a
transparéncia tem vindo a sofrer um acréscimo, sendo que em 2008 vigorava em torno dos
18% e em 2013 situava-se ja nos 27,22%. Ascensdo verificada também quanto ao
rendimento bruto liquidado que, em 2013, atingiu 0s 26 milhdes de euros, sendo que, para o
mesmo ano, o valor de IRS liquidado, foi de 7 milhdes de euros. Ainda que 0s mais recentes
dos estudos efetuados pela AT remontem ao ano de 2013, inclusive, ndo havendo registos
da influéncia da ultima alteracdo legislativa que alargou o conceito de sociedades de
profissionais, achamos que esta progressividade se manteve. A curto prazo, ndo se
encontram previstas quaisquer alteracdes ao regime3®?2,

Devemos aplaudir o facto deste regime se alicercar e mover em funcdo dos fins que
se propde atingir, em especial, 0 combate a evasao e a fraude fiscais conseguidas por meio
do abuso dos instrumentos (e das vantagens a si inerentes) que o Direito fornece, mas cujo
propdsito € o desenvolvimento da economia e o bem-estar dos cidaddos, nomeadamente a
(facilidade na) constituicdo de sociedades. A dupla tributagcdo de rendimentos, problema que
assombra as mais diversos ordenamentos tributarios e objeto de inimeras convencdes, é aqui
eliminada na sua totalidade e a neutralidade fiscal é, por fim, atingida.

A pessoa do socio como ser individual, inatamente, dotado de personalidade, e
capacidade juridicas, ndo é abafada perante um ente coletivo, fadado ele, como bem
sabemos, de um vasto leque de direitos e deveres que, ndo raras vezes, concorrem com o
aquele que deve ser o centro de todo o sistema juridico — o Homem. O regime de
transparéncia fiscal pde em foco que, mesmo numa sociedade, essencialmente, capitalista,
o0s ideais do lluminismo ainda sobressaem, e a figura central e distinta do individuo, na
prossecucado e no desenvolvimento de certas atividades, ganha nova consideracdo, perante o

escopo lucrativo pelo qual qualquer sociedade se gere.

322 Segundo Fernando Rocha Andrade na aula de encerramento do Curso de Pés-Graduagéo de Direito Fiscal
das Empresas, que decorreu na FDUC no dia 25.06.2016.
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ANEXO |

Tabela de atividades do artigo 151.° do CIRS

1 - Arquitetos, engenheiros e técnicos similares:
1000 Agentes técnicos de engenharia e arquitetura;
1001 Arquitetos;

1002 Desenhadores;

1003 Engenheiros;

1004 Engenheiros técnicos;

1005 Gedlogos;

1006 Topografos.

2 - Artistas pléasticos e assimilados, atores e musicos:
2010 Avrtistas de teatro, bailado, cinema, rédio e televisao;
2011 Avrtistas de circo;

2019 Cantores;

2012 Escultores;

2013 Musicos;

2014 Pintores;

2015 Qutros artistas.

3 - Artistas tauromaquicos:

3010 Toureiros;

3019 Qutros artistas tauromaquicos.

4 - Economistas, contabilistas, atuarios e técnicos similares:
4010 Atuérios;

4011 Auditores;

4012 Consultores fiscais;

4013 Contabilistas;

4014 Economistas;

4015 Tecnicos oficiais de contas;

4016 Tecnicos similares.

5 - Enfermeiros, parteiras e outros técnicos paramédicos:
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5010 Enfermeiros;

5012 Fisioterapeutas;

5013 Nutricionistas;

5014 Parteiras;

5015 Terapeutas da fala;

5016 Terapeutas ocupacionais®?;
5019 Outros técnicos paramedicos.
6 - Juristas e solicitadores:

6010 Advogados;

6011 Jurisconsultos;

6012 Solicitadores.

7 - Médicos e dentistas:

7010 Dentistas;

7011 Médicos analistas;

7012 Médicos cirurgides;

7013 Médicos de bordo em navios;
7014 Médicos de clinica geral;
7015 Médicos dentistas;

7016 Médicos estomatologistas;
7017 Médicos fisiatras;

7018 Médicos gastroenterologistas;
7019 Médicos oftalmologistas;
7020 Médicos ortopedistas;

7021 Médicos otorrinolaringologistas;
7022 Médicos pediatras;

7023 Médicos radiologistas;

7024 Médicos de outras especialidades.
8 - Professores e técnicos similares:
8010 Explicadores;

8011 Formadores;

8012 Professores.

324 Alteracdo pela Portaria 256/2004, de 9 de margo.
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9 - Profissionais dependentes de nomeagéo oficial:
9010 Revisores oficiais de contas;
9011 Notarios®%,

10 - Psicologos e sociologos:

1010 Psicélogos;

1011 Socidlogos.

11 - Quimicos:

1110 Analistas.

12 - Sacerdotes:

1210 Sacerdotes de qualquer religi&o.
13 - Outras pessoas exercendo profissdes liberais, técnicos e assimilados:
1310 Administradores de bens;

1311 Ajudantes familiares;

1312 Amas;

1313 Analistas de sistemas;

1314 Arqueologos;

1315 Assistentes sociais;

1316 Astrologos;

1317 Parapsic6logos;

1318 Biologos;

1319 Comissionistas;

1320 Consultores;

1321 Dactilégrafos;

1322 Decoradores;

1323 Desportistas;

1324 Engomadores;

1325 Esteticistas, manicuras e pedicuras;
1326 Guias-intérpretes;

1327 Jornalistas e reporteres;

1328 Louvados;

1329 Massagistas;

325 Alteracdo pela Portaria 256/2004, de 9 de margo.
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1330 Mediadores imobiliarios;

1331 Peritos-avaliadores;

1332 Programadores informaticos;

1333 Publicitérios;

1334 Tradutores.

1335 Farmacéuticos®%

1336 Designers®?’

14 - Veterinarios:

1410 Veterinarios.

15 - Outras atividades exclusivamente de prestacdo de servicos:

1519 Outros prestadores de servicos.

326 Alteragdo pela Portaria 256/2004, de 9 de margo.
327 pditada pelo art. 482 da Lei 53-A/2006, de 29 de dezembro.
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ANEXO II

Circular 8, de 16/02/1990 - Direccao de Servicos do IRC

Regime de Transparéncia Fiscal aplicavel as sociedades de profissionais
Art.%s 5.2, 12.2,71.2 e 752 do CIRC

Circular 8, de 16/02/1990 - Direccao de Servicos do IRC

Regime de Transparéncia Fiscal aplicavel as sociedades de profissionais

Art.%s 5.2, 12.2, 71.2 e 75° do CIRC
Razao das instrugoes

Tendo-se suscitado dlvidas sobre o regime de transparéncia fiscal das sociedades de
profissionais, nomeadamente no que respeita a retengbes na fonte relativas a rendimentos obtidos
e a pagamentos por conta, foi, por despachos de 89.08.09 e 90.02.02 de Sua Exceléncia o
Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, sancionado o seguinte entendimento:

Sao sociedades de profissionais as que no fim do periodo de tributagao reinam os seguintes
requisitos referidos na alinea a) do n.? 4 do art.? 5.2 do CIRC.

Retencao na fonte

2. Sendo as sociedades de profissionais sujeitos passivos de IRC, estdo sujeitas as mesmas
retengdes na fonte que as restantes entidades residentes dado que os artigos 75° e 76.° do CIRC
nao estabelecem quaisquer restricdes.

Sociedades de revisores oficiais de contas

3. Em consequéncia, relativamente as remuneragdes auferidas por sociedades de revisores oficiais
de contas na qualidade de membros de érgéos estatutarios de pessoas colectivas, ainda que
abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal, ha retengéo na fonte de IRC nos termos da alinea
d) do n.2 1 do artigo 752 do CIRC.

Imputag@o de dedugbes & colecta

4. As dedugdes mencionadas nas alineas a) a d) do n.? 2 do artigo 71.2 do CIRC, nas quais se
incluem as retengdes na fonte, devem, para cumprimento do estabelecido no n.? 6 deste artigo, ser
previamente quantificadas na sociedade de profissionais em impresso de modelo oficial e
posteriormente imputadas aos respectivos sécios nos termos que resultarem do acto constitutivo
dessas entidades ou, na falta de elementos, em partes iguais.

5. As importancias referidas no ndmero anterior serdo deduzidas & colecta do IRS apurada com
base na matéra colectavel que tenha tido em consideragao a imputagéao prevista no artigo 5.2 do
CIRC a qual deve efectivar-se no ano em que se inclua o fim do periodo de tributagao da
sociedade de profissionais.

Pagamentos por conta

6. As referidas sociedades nao tém de efectuar pagamentos por conta, obrigagao que incumbe em
sede de IRS aos repeti-vos socios enquanto titulares de rendimentos da Categoria B.

Obrigacoes acessorias
7. Como sujeitos passivos de IRC, e exercendo a titulo principal uma actividade de prestagéo de

servicos, estao adstritas ao cumprimento das respectivas obrigagbes acessorias, designadamente,
a dispor de contabilidade organizada e a apresentar a declaragéo periédica de rendimentos.

145



ANEXO 11

financas

DIRECCAD-GERAL DOS IMPOSTOS

DIRECGAO DE SERVIGOS DO IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO DAS PESSOAS COLECTIVAS

Divisdo de Liquidacio

Of Circulado n.% 20 132 2008-04-14 Subdirecgbes-Gerais
Processo: 310/2008 Direcgées de Servigos
Entrada Geral: 519 2008-01-23 Direcgdes de Financas

) ) Servigos de Finangas
M.? ldentificacao Fiscal (NIF):

Sua Ref.™

Té&cnico: Filomena Carreira/Abilic Sousa
Cod. Assunto:

Crigem:

Assunto: IRC - LIQUIDAGAO DE DERRAMA - REGIMES ESPECIAIS DE TRIBUTAGCAOQ

Exm.® (s) Senhores:

A nova lei das financas locais (Lei n.® 2/2007, de 15 de Janeiro), alterou a forma de
calculo da derrama para o exercicio de 2007 e seguintes.
Tendo sido suscitadas dlvidas sobre o calculo e a aplicagdo de derrama aos

regimes especiais de fributagio do IRC, informa-se o seguinte:

1. Regime de transparéncia fiscal

Nos termos da legislacdo actual, mais concretamente do artigo 14.° da Lei n.® 2/2007,
de 15 de Janeiro, a taxa da derrama recai sobre o lucro tributavel, sujeito e ndo isento
de IRC, das entidades residentes em territorio portugués que exergcam, a titulo
principal, uma actividade de natureza comercial, industrial ou agricola e ainda sobre o
lucro fributavel das entidades nao residentes com estabelecimento estavel em
Portugal.

Ora, nos termos do artigo 12.° do Cédigo do IRC, as entidades sujeitas ao regime de
transparéncia fiscal, ndo obstante serem sujeitos passivos deste imposto, “...n8o séo
tributadas em IRC, salvo quanto as tributagdes auténomas”, pelo que esta norma de
nao tributagao leva a concluir que o lucro tributavel por elas apurado néo é passivel de
tributagdo em IRC.

Nos seus contactos com a Administagac Fiscal, por favor menclione sempre o nome. a releréncla do documento. o N.° de |dentiicagho Fiscal |NIF) @ o domicilio fiscal

for, Eng. Duarte Pacheco, 28 -7 Lisboa - 1088013 Tet (+351) 21 383 42 00 Fipc: (+351) 21 383 4593
Email: usarrcgidga mindfinancas pt wowew a-financas. gov_pt
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financas B

DIAECCAD-GERAL DOS IMPOSTOS

DIRECCAQO DE SERVIGOS DO IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO DAS PESSOAS COLECTIVAS

Divis&o de Liquidacao

Logo, a derrama prevista no referido artigo 14.° ndao abrange, na sua incidéncia

objectiva, o lucro tributavel das sociedades ou entidades transparentes.

2. Regime especial de tributacao de grupos de sociedades

No ambito do regime especial de tributacao de grupos de sociedades, a determinacao
do lucro tributavel do grupo é feita pela forma referida no artigo 64.° do Cdédigo do IRC,
correspondendo a soma algebrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais
apurados nas declaracoes periddicas individuais.

Se é verdade que nas declaracbes periodicas individuais nao ha um verdadeiro
apuramento de colecta, o mesmo j& ndo se pode dizer relativamente ao lucro
tributavel.

Com efeito, cada sociedade apura um lucro tributavel na sua declaracao individual.
Assim, para as sociedades que integram o perimetro do grupo abrangido pelo regime
especial de tributagcdo de grupos de sociedades, a derrama devera ser calculada e
indicada individualmente por cada uma sociedades na sua declaragdo, sendo
preenchido, também individualmente, o Anexo A, se for caso disso.

O somatdrio das derramas assim calculadas sera indicado no campo 364 do Quadro
10 da correspondente declaragdo do grupo, competindo o respectivo pagamento a
sociedade dominante, em consonancia com o entendimento sancionado por despacho
de 2008-03-13, do substituto legal do Director-Geral.

Com os melhores cumprimentos

O Subdirector-Geral

Manuel Sousa Meireles

2de 2

147



