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INTRODUCAO

Ainda que por muitos ja seja proclamado o advento do neoliberalismo, Portugal
vive num Estado social. E, como Estado social, encontra-se ao servico dos seus
cidaddos, procurando proporcionar-lhes uma vida condigna, em igualdade de condicdes
e oportunidades. E, por isso, um Estado com obrigagdes.

Hoje em dia, a populacéo exige e recorre ao Estado para enfrentar grande parte
das suas necessidades primarias, como a saude, a educacgdo, a seguranca, a defesa ou a
justica, entre outras. Para satisfazer todo esse leque de exigéncias e solicitacbes, o
Estado tem de procurar receitas, sendo que 0s impostos constituem a sua principal base
de financiamento. E através dos impostos que o Estado arrecada receita e, a0 mesmo
tempo, consegue fazer uma redistribuicdo da riqueza gerada pelo proprio pais. Constitui
isto a esséncia de um Estado social, dai que acabe por surgir necessariamente associado
ao Estado fiscal.

Como diz Casalta Nabais, “o Estado portugués é um Estado fiscal e um Estado
fiscal social. Ou seja, um Estado que tem por suporte financeiro dominante 0s impostos
e um Estado cujo nivel de fiscalidade é o reclamado pelo Estado social recortado na

Constituicdo.™

O Estado fiscal surge, assim, mais do que associado, ao servico do
Estado social.

E com o objectivo de atingir o maximo de eficiéncia, arrecadando 0 maximo
possivel de receitas através dos impostos, o Estado procura os melhores e mais eficazes
mecanismos para tributar os seus cidaddos que tanto sdo vistos como utilizadores dos
seus servigos como contribuintes para 0s mesmos, consoante a escala e o patamar em
que observemos.

Um desses mecanismos é o regime de transparéncia fiscal que se aplica ao
rendimento de determinadas sociedades e entidades, com efeitos nos seus socios e
membros, verificados certos condicionalismos.

E esse regime de transparéncia fiscal que me proponho estudar neste trabalho de

pos-graduacédo, embora ciente das dificuldades que terei.

! CASALTA NABAIS, José, Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2003, p. 131.



Essas dificuldades resultam, em primeiro lugar, do facto do Direito Fiscal
portugués estar em constante mutacdo, com todos 0s inconvenientes que isso acarreta.
No momento em que este trabalho esta a ser elaborado ha sérios riscos de ter saido mais
um qualquer decreto-lei, devidamente autorizado, a introduzir mais algumas reformas
nos nossos codigos de IRS e de IRC. E, sem ddvida, o ramo do Direito portugués em
que mais sentido fara lembrar o mito de Sisifo e o0 seu incessante e estéril esfor¢o, como
tanto gostam de invocar o0s juristas portugueses.

Essa dificuldade ainda é mais sentida por alguém que, sendo recém-licenciado e
sO agora a entrar na actividade forense, ndo tem ainda grande experiéncia profissional,
nem tendo tido um contacto diario e aprofundado sobre a matéria ao longo dos anos. E
tudo relativamente novo, dai resultando alguma desorientacédo ao ler analises detalhadas
sobre a tributagéo no regime de transparéncia fiscal do ano de 2001, por exemplo, em
grande parte ja desactualizadas e, em muitos pontos, perdendo parte da utilidade pratica
para o presente.

Ocorre igualmente alguma escassez de estudos sobre o regime especifico do
nosso sistema fiscal, sendo a maior parte deles algo antigos e, por isso, desactualizados.
Houve, ao menos, alguma ajuda do nosso legislador, ja que a norma base do regime foi-
se mantendo, sem grandes alteracdes, ainda que se exigissem pela alteracdo das
circunstancias.

Além de tudo isso, ndo é propriamente tarefa leve acumular a exigente profissdo
de advogado, em inicio de carreira e por isso com redobrada necessidade de estudo de
todos os processos, com o arduo, mas estimulante, trabalho de investigacdo e pesquisa
que este opusculo exigiu.

Quanto ao objecto deste estudo, o regime de transparéncia fiscal tem gerado
alguma polémica, pois muitos dos contribuintes que por ele estdo abrangidos sentem-se,
de certa forma, discriminados.

Aliés, foi mesmo suprimido do sistema fiscal espanhol, desde o ano 2003,
criando-se novas alternativas. No nosso ainda ndo ha noticias nesse sentido, apesar de
alguns rumores, pelo que se justifica avancar para um estudo algo aprofundado.

Logo por altura do seu aparecimento na reforma fiscal de 88, o regime de
transparéncia fiscal criou alguma controvérsia, ja que nem o legislador conseguiu
justificar convincentemente a sua opc¢do, preferindo fazer uma referéncia vaga a sua

fundamentacdo doutrinaria.



Procurar-se-a, por isso, apreciar a justificacdo do seu aparecimento, os moldes
em que surgiu e alguns problemas que se colocam na sua aplicacao.

Deve dizer-se que, apesar de tentar propor solucdes, acima de tudo se procurara
evidenciar as falhas do nosso sistema, ja que ha a perfeita nogcdo de que pode faltar a
necessaria capacidade e experiéncia de conseguir ter a vista todos os angulos da
situacdo, para conseguir dar uma resposta totalmente satisfatoria e a prova de duvidas.

Alias, se o proprio legislador, passados estes anos todos, também o ndo conseguiu...



1. BREVE REFERENCIA DOUTRINARIA AO REGIME DE
TRANSPARENCIA FISCAL

Antes de avancar para a analise do regime estabelecido em Portugal, convém
fazer umas breves consideracdes doutrinarias sobre as razGes que justificaram o seu
aparecimento e que servirdo, em certa media, para melhor o compreender.

A tributagdo das sociedades, bem como de algumas pessoas colectivas, sempre
gerou debate e discussdo, ja que, devido ao seu conceito e as suas especificidades,
sempre houve quem pensasse que ndo deveriam ser tributadas enquanto tal,
transferindo-se a tributacdo para 0s seus socios, pessoas singulares. Apesar de gozarem
de personalidade juridica (como por exemplo, as sociedades comerciais e algumas
sociedades civis), entendem alguns que essa personalidade ndo deveria ser levada em
conta em matéria fiscal, ja que aquela, analisada economicamente, € apenas um véu que
esconde as verdadeiras unidades produtoras de riqueza que sdo as pessoas fisicas dos
socios.

Segundo os defensores desta tese, a propria justificacdo da existéncia do Estado
fiscal social afastaria a sujei¢cdo a um imposto de rendimento por parte das sociedades.
Os impostos existem para, de certa forma, financiar os servi¢os que o Estado presta aos
seus cidaddos a titulo gratuito ou com custos muito reduzidos, como a educacdo, a
salde, a justica (esta ja nem tanto, dado o apetite voraz da ultimo Codigo das Custas
Judiciais), entre outros. O que acontece € que quem usufrui e goza desses servigos sao
as pessoas singulares, sendo também elas que sentem “na pele” o facto de terem de
contribuir para 0s mesmos, directa ou indirectamente. Dai, diziam, ndo fazer sentido a

tributacdo das sociedades.



A propria teoria do rendimento-acréscimo viria ao encontro desta doutrina, j&
que neutralizaria uma das maiores criticas que lhe eram feitas. Um dos pilares da defesa
da tributacdo das sociedades prendia-se com o facto de, se hdo houvesse um imposto
sobre o rendimento das sociedades, os lucros ndo distribuidos aos socios ndo seriam
tributados, correndo-se o risco de as sociedades se tornarem auténticas “caixas de
poupanca” daqueles, ja que os rendimentos que ficassem afectos a reservas das
sociedades nao seriam objecto de incidéncia de qualquer imposto. Com a tributacao das
mais-valias no imposto de rendimento das pessoas singulares (um dos corolarios da
teoria do rendimento-acréscimo), isso deixaria de acontecer, ja que o facto de haver
lucros nédo distribuidos teria um efeito positivo no valor patrimonial das participacdes
sociais de cada socio.

No entanto, este argumento acaba por ndo ser convincente, uma vez que se torna
muito dificil tributar uma mais-valia latente ou potencial, pelo que a efectiva tributacdo
s6 se verificaria numa futura alienagdo da participaco social®. Tal facto, como é 6bvio,
nunca é certo nem previsivel, levando a que pudesse mediar demasiado tempo entre o
momento da valorizacdo da participacdo social e 0 momento da efectiva realizacdo da
mais-valia.

Contra uma tributacdo das sociedades levantaram-se também aqueles que
defendiam que, por vezes, a formacéo de uma sociedade apenas tinha como finalidade a
evasao fiscal, tentando diminuir uma carga fiscal que, em certos casos, seria muito mais
gravosa num imposto sobre o rendimento das pessoas singulares.

Lado a lado com estas interrogacGes, surgiam também vozes que contestavam a
dupla tributacdo que a aplicacdo de impostos a sociedades podia trazer. Tinham em
mente as situacdes em que se tributava, numa fase inicial, o rendimento das sociedades,
em sede de imposto sobre o rendimento as sociedades, e, numa fase posterior, o lucro

que aquelas distribuissem a cada sécio, em sede de imposto sobre o seu rendimento®,

2 Tanto o CIRS como o CIRC apenas admitem a tributac&o das mais-valias ap6s a efectiva alienacéo das
participacdes sociais, ndo tributando a mais-valia latente (art. 10° CIRS e art. 21 CIRC).

* A este respeito, Soares Martinez refere: “Com efeito, tem-se admitido que as chamadas sociedades de
pessoas, nas quais a individualidade dos socios se ndo apaga, correspondam apenas a situagdes de
contitularidade, de tal modo que tributa-las determina até uma dupla tributacdo interna, porquanto os
mesmos rendimentos serdo feridos pelo imposto duas vezes. Quando recebidos pela sociedade e quando
distribuidos pelo sécio. Tal dupla tributacdo, em sentido econémico, embora ndo tenha tal natureza
juridica, verifica-se. Mas ndo apenas em relacdo as sociedades de pessoas. Também relativamente as
sociedades de capitais, pelo que ja foi defendido, na doutrina, a irrelevancia da personalidade juridica de
todas as sociedades em matéria fiscal, porquanto estas ndo revelam uma capacidade contributiva
autébnoma que apenas pertenceria aos sécios” (v. SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal, Almedina,
Coimbra, 200, p. 239).



Porém, também havia quem defendesse a logica da existéncia de um imposto
que incidisse sobre o rendimento das sociedades.

Em sua defesa, recorriam ao facto de, juridicamente, as sociedades comerciais e
algumas civis serem entidades distintas dos seus sécios, com personalidade e
capacidade autbnomas e com meios proprios de exteriorizar essa mesma capacidade e a
sua vontade. Para isso, contavam com uma organica propria e com um patrimonio
distinto do dos seus sécios (pelo menos em grande parte delas).

Argumentava-se, ainda, que numa sociedade cada vez mais global, a ndo
tributacdo das sociedades poderia originar que o pais sede da sociedade nunca chegasse
a tributar a riqueza ai produzida, se se desse 0 caso de 0s socios nao terem residéncia no
mesmo pais que servia de sede a sociedade.

Mesmo para o Estado trata-se de um imposto de mais fécil aplicacdo e com
menores custos eleitorais, pois sentir-se-d0 muito mais directamente os efeitos da
tributacdo sobre as pessoas singulares, advindo dai uma muito maior tensdo social.

A verdade é que se tornou quase unanime em todos os sistemas fiscais uma
tributacdo autonoma as sociedades, em simultdneo com a tributacdo as pessoas
singulares, adoptando-se um regime dualista, embora cada um com as suas
especificidades.

No entanto, criaram-se excepgdes, com 0 objectivo de evitar abusos, resultantes
da faculdade de escolher a forma societaria apenas com o objectivo de conseguir uma
poupanca fiscal. E é dentro dessas excepgdes que encontramos o regime de
transparéncia fiscal.

Com efeito, em muitos sistemas fiscais instaurou-se um regime de transparéncia
fiscal* para determinadas sociedades e entidades. Este regime traduz-se numa imputag&o
aos socios, ou membros, da matéria colectavel da sociedade ou entidade,
desconsiderando-se assim a pessoa juridica destas ultimas. Feita aquela imputacdo (que
se fard de acordo com a sua participacdo social ou com outra regra previamente
estabelecida), esse rendimento sera englobado no restante rendimento dos socios, sendo
ai tributado.

Este instituto, tal como acontece com outros do Direito Fiscal, veio do Direito
Comercial e do principio da separacdo entre a pessoa colectiva e 0s seus membros,

seguindo os caminhos de outras doutrinas, como a doutrina alema, durchgriff, a doutrina

* Em Portugal, por altura da reforma fiscal dos anos 80, através do Dec. Lei n° 442-B/88, de 30 de
Novembro, e em Espanha, mais cedo, com a Lei 61/1978.



francesa, transparence, e a doutrina americana, to lift the corporate veil®, com vista a
eliminacdo de certos abusos que a personalizacao societaria por vezes trazia. Para evitar
esses abusos e encontrar um regulamento e sancionamento adequado, estas doutrinas
procuravam solugdes juridicas com vista ao combate dessa utilizagdo inadequada da
sociedade, enquanto pessoa colectiva com patriménio proprio, para satisfazer as
vontades e objectivos dos préprios socios, em detrimento dos credores que, em Ultima
analise, e principalmente no caso dos impostos, podem ser o préprio Estado.®

Em Portugal, o regime de transparéncia fiscal esta definido no art. 6° do CIRC,
no seu n° 1 (cuja redacgao analisaremos pormenorizadamente mais a frente), consistindo
na imputacdo aos socios ou membros, integrando-se nos termos da legislacdo que for
aplicavel, no seu rendimento tributavel para efeitos de IRS ou IRC, consoante o caso, 0
rendimento de certas sociedades ou outras entidades abrangidas. Ou seja, através deste
procedimento levanta-se o tal véu de que falavam os opositores a tributagdo das
sociedades, optando-se pela tributacdo aos sécios.

Existem trés objectivos fundamentais, segundo a doutrina, para a implementacao
deste regime. O principio da neutralidade fiscal, o combate a evasdo fiscal e a
eliminacdo da dupla tributacdo econdémica.

Convém analisar até que ponto cada um destes objectivos é concretizado com o

regime de transparéncia fiscal.

O principio da neutralidade fiscal esta ligado a ideia de que para rendimentos
idénticos deve verificar-se uma tributagéo idéntica. Se se pretende tributar o rendimento
da pessoa, deve-se tributar esse rendimento uniformemente em relacdo a rendimentos
iguais auferidos por outras pessoas, independentemente da forma organizativa que cada
um aparente ter. Deve-se tentar prevenir distor¢Ges artificiosas na gestdo das empresas,
ja que ndo sera correcto, do ponto de vista do contribuinte, verificar que certos
rendimentos analogos ao seu, auferidos por outra pessoa, gozam de vantagens so pelo
facto de estarem afectos a uma forma juridica diferente. Como diziam Maria de Lourdes
Vale e Manuel H. Freitas Pereira, “a tributacdo ndo devera, em principio, ser
condicionada pela forma juridica dos entes sujeitos a imposto, devendo tomar-se, para o

efeito, como padrdo, o imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, que, para

> Um bom exemplo dos resultados dessas doutrinas, em Portugal, é o art. 24° da L.G.T. que prevé a
responsabilidade por dividas tributarias dos membros dos corpos sociais e responsaveis técnicos.
% V. PUPO CORREIA, Miguel A., Direito Comercial, 62 Edicdo, Ediforum, Lisboa, 1999, p. 475 a 477.
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alguns autores, sdo as Unicas que tém capacidade contributiva e, por isso, devem ser
consideradas as grandes protagonistas de qualquer sistema fiscal.””

Tal facto ainda mais sentido faz naquelas sociedades em que a pessoa dos socios
adquire particular relevancia na persecugdo do objecto social, como séo as sociedades
de pessoas, por contraposicdo as sociedades de capital. Dai que, nalguns paises, 0
regime de transparéncia fiscal surja associado as sociedades de pessoas.

Em Portugal, apesar de ndo fazerem parte dos tipos legais de sociedades, faz-se a
distincdo entre sociedades de pessoas e sociedades de capital ao nivel doutrinério.
Estando, no Direito Comercial, as primeiras intimamente ligadas as sociedades em
nome colectivo e as segundas as sociedades anénimas (situando-se as sociedades por
quotas e as sociedades em comandita numa zona intermédia, de certa forma hibrida, dos
conceitos)®.

Assim, segundo a doutrina, as sociedades de pessoas sdo aquelas que estdo em
grande medida dependentes da individualidade dos sécios, do intuitus personae. Estas
sociedades tém como principais caracteristicas a responsabilidade dos socios pelas
dividas sociais (ndo confundir com a responsabilidade tributaria dos gerentes e
administradores, prevista no art. 24° da LGT), a impossibilidade ou grande dificuldade
na transmissdo das participacOes sociais, 0 grande peso dos socios nas deliberacdes
sociais e na gestdo das sociedades, a necessidade de a firma social conter o nome ou
firma do (s) socio (s), o dever de ndo concorréncia dos sécios em relacdo a propria
sociedade, salvo acordo em contrdrio e uma grande importancia da prestacdo de
informacdo sobre a vida societaria a quem é s6cio. Como se pode constatar, esta aqui,
em tracos gerais, o regime das sociedades comerciais em nome colectivo®.

Por seu lado, as sociedades de capitais privilegiam, essencialmente, as
contribuicGes sociais dos socios, em detrimento da sua individualidade e participacdo na
vida social. Assim, tém como principais caracteristicas, a ndo responsabilizacdo dos
socios pelas dividas sociais, a facil transmissdo das participacdes sociais, 0 peso dos
socios na definicdo da vida da sociedade € proporcional ao peso da sua contribuicdo
para o capital social, ndo existe qualquer obrigatoriedade em que o nome do sécio

conste na firma da sociedade e os sdcios que nao estejam envolvidos na administracéo

" LOURDES VALE, Maria e FREITAS PEREIRA, Manuel H, «N&o aplicacdo do regime de
transparéncia fiscal as sociedades gestoras de participacdes sociais (SGPS)», Fisco, n° 17, p. 40.

8 PUPO CORREIA, Miguel A., Obra cit., p. 412.

% COUTINHO DE ABREU, Jorge Manuel, Curso de Direito Comercial, Vol. I, Das Sociedades,
Almedina, Coimbra, 2002, p. 67 e PUPO CORREIA, Miguel A., obra cit., p. 411
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podem concorrer livremente com a actividade objecto da sociedade. Também aqui
podemos ver as linhas mestras que sustentam as sociedades anénimas®°.

Apesar da existéncia na doutrina destes dois tipos de sociedade, ao nivel da
tributacdo ndo se fez qualquer distingédo, tributando-se estas sociedades de forma igual.
No entanto, e como veremos adiante, o regime de transparéncia fiscal esta, de certa
forma, mais ligado as ditas sociedades de pessoas, apesar de ndo se poder considerar

regra.

Outro objectivo referido acima que motivou a criagdo deste regime foi o
combate a evasdo fiscal. Evasao fiscal surge aqui em sentido amplo, englobando os
negocios juridicos licitos ou ilicitos com vista a minimizacdo da carga fiscal. Assim,
nesta acepgédo, o conceito de evaséo fiscal engloba a evaséo fiscal em sentido estrito, o
planeamento fiscal e a eliséo fiscal.

Por muito que custe a alguns, os impostos fazem hoje parte da vida econdmica e
profissional, obrigando a que se tenha em conta a sua incidéncia para maximizar a
producdo de riqueza liquida, optimizando os custos, entre eles, os fiscais. Neste caso,
esta optimizacdo faz-se cumprindo as leis fiscais, por vezes, seguindo mesmo
orientagBes que sdo introduzidas pelo proprio legislador. E aquilo a que se chama
planeamento ou gest#o fiscal*".

No entanto, em certas situacdes, esta poupanca fiscal faz-se através de actos
ilicitos, infringindo-se a lei fiscal vigente, omitindo comportamentos que ela prevé
como obrigatérios e adoptando condutas contrérias aquelas que estdo legalmente
previstas. A isto chama-se evasdo fiscal. Ao contrario do planeamento fiscal e de

algumas formas de elisdo fiscal'?

, a evasdo fiscal ndo € permitida, ainda que nem
sempre possa ser considerada uma infraccdo fiscal (em sentido estrito), apesar de ser

uma infraccdo a lei fiscal®™.

10 COUTINHO DE ABREU, Jorge Manuel, Obra cit., p. 68 e PUPO CORREIA, Miguel A., obra cit., p.
411

1 Como ensinou M. H. de Freitas Pereira, no | Curso de Pés-Graduac&o em Direito Fiscal da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, a gestdo fiscal procura a minimizacdo dos impostos a pagar por uma
via totalmente legitima e licita, querida até pelo legislador ou deixada por este como opcdo ao
contribuinte. Sendo que a economia fiscal dela eventualmente resultante é, expressa ou implicitamente,
querida, desejada ou, ao menos, sugerida pelo préprio legislador fiscal.

2 SA GOMES, Nuno de, Manual de Direito Fiscal, Vol. II, Rei dos Livros, Lisboa, 2000, p. 101 a 103.

3 A respeito do sentido e amplitude da infraccéo fiscal ver SOARES MARTINEZ, Obra cit., p. 327 a
385, SA GOMES, Nuno de, obra cit., p. 103 e 104, CASALTA NABAIS, José, obra cit., p. 425 a 447.
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O planeamento fiscal consiste, como vimos, na pratica de poupanca fiscal
recorrendo as normas fiscais, ou seja, através de negdcios licitos. Nestes casos essa
economia fiscal faz-se recorrendo aos desagravamentos e beneficios fiscais previstos
pelo préprio legislador (ex. reportes de prejuizos, dedugdes a colecta personalizadas,
abertura de contas poupanca habitacdo, etc.). Por seu lado, a elisdo fiscal consiste no
aproveitamento por parte do contribuinte de situa¢des e negdcios juridicos ndo previstos
na lei fiscal, atraves de operacOes contabilisticas mais favoraveis. Para combater este
tipo de negocios, que a doutrina considerou abusivos, surgiram as normas anti-abuso e
onde se integra o regime de transparéncia fiscal**.

Segundo este entendimento, por vezes, a criagdo da sociedade e consequente
personalizacdo tributaria, apenas serve para afastar das pessoas dos seus sécios a
tributacdo sobre o seu rendimento, transferindo-a para o rendimento da sociedade, em
moldes mais vantajosos™. A actividade que serve de objecto & sociedade ndo exigia a
sua criagdo. Trata-se de uma mera fic¢do juridica que tem pouca correspondéncia com a
vida real e econémica.

Alias, aquando da criacdo deste regime no ordenamento juridico espanhol (e
que, entretanto, foi abolido), o projecto de lei que levou & sua criacdo referia isso
mesmo, nomeadamente em relacdo a criacdo de certas sociedades profissionais,
lembrando que “neste caso, salvo certas excepc¢des, trata-se de sociedades que nao
operam como tais, pois, em ultima analise, sdo 0s seus socios — 0s profissionais — quem
exerce directamente e em nome proprio a actividade. Em consequéncia, parece
oportuno, para efeitos fiscais, eliminar a ficcdo societéria (...).”*°
Neste aspecto, a transparéncia fiscal tornaria ineficaz a criacdo dessa sociedade,

ja que, para efeitos fiscais, seria como se ela ndo existisse.

1 H4, no entanto, uma parte da doutrina que apenas admite a existéncia de planeamento fiscal (integrando
ai 0s negocios juridicos licitos com vista a uma diminuicdo da carga fiscal) e evasao fiscal, em sentido
estrito (cabendo ai os negécios juridicos ilicitos e as préaticas de elisdo fiscal que servem de motivo para a
aplicacdo de normas anti-abuso). Neste sentido, o regime de transparéncia fiscal teria em vista combater a
evasao fiscal em sentido estrito.

5 A este respeito, Nuno de S& Gomes fala da teoria doutrinal americana — disregard doctrine — que foi
precisamente desenvolvida como forma de luta contra os casos em que se destinam a pessoa juridica fins
incompativeis com os que presidiram formalmente a sua constituicdo, para atingir outros fins contrarios a
principios juridicos como o da “boa fé” e outros que regulam a vida em sociedade. (v. SA GOMES, Nuno
de,obra cit., p. 142)

® CUELLAR SERRANO, Maria Luisa Gonzélez, La tributacion de la renta obtenida por las sociedades
profesionales, Biblioteca Juridica de Bolsillo, p. 60.
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Por ultimo, refere a doutrina que, com a transparéncia fiscal, se evita a dupla
tributacdo. Este serd, sem duvida, a razdo mais querida aos contribuintes e que mais
facilmente sera aceite por eles.

Antes de mais, interessa saber o que é que se considera como sendo dupla
tributacéo.

A esse respeito, Casalta Nabais diz que o fendmeno da dupla tributagédo
“configura uma situacdo de concurso de normas, isto €, uma situacdo em que 0 mesmo
facto tributario se integra na hipoOtese de incidéncia de duas normas tributarias
diferentes, o que implica, de um lado, a identidade do facto tributéario e, do outro, a
pluralidade de normas tributarias,

Como requisito da identidade do facto tributario, costuma exigir-se a regra das
quatro identidades, ou seja, a identidade do objecto, a identidade do sujeito, a identidade
do periodo de tributacio e a identidade do imposto.”*’

Importa ainda, dentro deste conceito, distinguir a dupla tributacdo juridica e a
dupla tributacdo econdmica. Na primeira a identidade é total, enquanto na segunda nédo
existe a identidade do sujeito (¢ o que acontece quando determinado rendimento €
tributado em sede de IRC, como rendimento da sociedade, e em sede de IRS, como
rendimento do sécio).

Como facilmente se pode constatar, com o regime de transparéncia fiscal,
pretende-se e consegue-se evitar a dupla tributacdo econdmica, ja que deixa de existir a
hipotética situacdo de um rendimento ser tributado, num dado momento, em sede de
imposto sobre o rendimento das sociedades, a titulo de lucro, e, noutro momento, em
sede de imposto sobre rendimento das pessoas singulares, a titulo de dividendos. Ao
imputar-se todo o rendimento das sociedades aos sdcios, s6 por uma vez, e nesse nivel,
é que ele vai ser tributado, ndo havendo qualquer tributagdo como rendimento da
sociedade.

Em resumo, foi nestas circunstancias e com estes objectivos que surgiu a
transparéncia fiscal aplicada as sociedades e outras entidades.

Convém salientar que, apesar de ndo se circunscrever exclusivamente as
sociedades, foi com base nestas que surgiu o regime de transparéncia fiscal. E ndo foi so

seguindo uma ldgica de maximizacdo de receita fiscal para o Estado que aquele foi

" CASALTA NABAIS, José, obra cit., p. 231.
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criado, pois a0 mesmo tempo que se procurava a situacao real (o exercicio individual de
uma actividade) em detrimento de uma situacdo artificialmente concebida (a
organizacdo em sociedade), criou-se um mecanismo eficaz para evitar a dupla tributacdo
economica de alguns rendimentos, com beneficio claro para o contribuinte.

No entanto, e como veremos mais adiante, nem sempre serdo conseguidos em

simultaneo os trés objectivos que a doutrina propde.
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2. O REGIME PORTUGUES DE TRANSPARENCIA FISCAL

Neste capitulo procurar-se-a dar uma imagem do que é o regime de
transparéncia fiscal no nosso ordenamento juridico e no nosso sistema fiscal.

Veremos quais as motivagdes que levaram a sua criacao, seguindo as tendéncias
do que ia acontecendo noutros paises e que originaram a criacdo de normas e institutos
que combatessem actuagdes abusivas através da criacdo artificial de sociedades, em
todos os ramos de Direito que ndo apenas no Direito Fiscal.

A partir dai, iremos fazer uma analise ao regime que se encontra actualmente
vigente, demonstrando algumas falhas e lacunas na legislacdo actual, tentando, quando

possivel, propor algumas solucGes e apontar o0 melhor caminho na sua interpretacéo.

2.1 - Aparecimento

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 de IRC. Na altura, o
art. 5° (agora art. 6°) do codigo, dizia que a matéria colectivel das sociedades civis ndo
constituidas sob forma comercial, das sociedades de profissionais e das sociedades de
simples administracdo de bens (verificadas certas condi¢des), e 0s lucros ou prejuizos
de exercicio, dos agrupamentos complementares de empresas e dos agrupamentos
europeus de interesse economico, eram imputados aos sOcios ou membros,
respectivamente, integrando-se no seu rendimento tributavel para efeitos de IRS ou
IRC, consoante o caso.

No ponto 3 do predmbulo que justificava e apresentava as traves mestras do

codigo, podia-se ler:
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“Importa ainda sublinhar que, com objectivos de neutralidade, combate a
evasao fiscal e eliminacdo da denominada dupla tributacdo econdmica dos lucros
distribuidos aos sécios, se adopta em relagdo a certas sociedades um regime de
transparéncia fiscal. O mesmo caracteriza-se pela imputacdo aos sécios da parte do
lucro que Ihes corresponder, independentemente da sua distribuicéo.

Este regime é igualmente aplicavel aos agrupamentos complementares de
empresas e aos agrupamentos europeus de interesse econémico.”

Vemos, portanto, que o legislador justificou a adopgdo do regime com uma
referéncia genérica aos trés objectivos que eram assinalados pela doutrina. Porém,
ficou-se por ai, ndo explicando até que ponto é que esses objectivos eram conseguidos.
E a verdade é que esta posicdo adoptada acaba por se tornar um pouco caricata, ja que,
pelo menos na altura do seu aparecimento, € no que concerne ao combate a evasdo
fiscal, 0 que acontecia era precisamente o contrario daquilo que estava previsto.

Vejamos entdo, na nossa legislacao, até que ponto é que sdo conseguidos aqueles

trés objectivos.

Quanto a neutralidade fiscal, este objectivo ndo oferece grandes dividas. Trata-
se de um efeito imediato deste tipo de regime. Ao imputar-se 0s rendimentos da
sociedade aos seus socios, principalmente nos casos em que estes Sd0 pessoas
singulares, esta-se precisamente a p6r em evidéncia a sua capacidade de produzir
rendimento, relegando para segundo plano a sua organizagdo em sociedade. E o
corolario da teoria que alguns proclamam de que devem ser as pessoas singulares as
protagonistas do sistema fiscal. E, como ja se disse anteriormente, fara todo o sentido
nas sociedades de pessoas, em que a pessoa do socio é de vital importancia na
actividade social. Apesar de em Portugal ndo se ter optado pela aplicagéo do regime de
transparéncia fiscal a todas as sociedades deste tipo (até porque legalmente ndo existe
esta separacéo entre sociedade de pessoas e de capitais, apenas ao nivel da doutrina®®),
nota-se, através do tipo de sociedades que esta previsto no n° 1 do art. 6° do CIRC, que

aquela teoria esta de algum modo presente.

Quanto ao declarado combate a evasdo fiscal, tal linha motivadora deixou muitas

duvidas no momento em que o regime foi criado. Com efeito, e para que se pudesse

'8 Como ja foi brevemente focado anteriormente, na abordagem doutrinaria ao regime de transparéncia
fiscal.
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dizer que essa era uma preocupacéo do legislador quando idealizou este regime, ter-se-
ia de verificar uma vontade de evitar que se formassem sociedades apenas com o
objectivo de diminuir a carga fiscal sobre determinada actividade. Ou seja, com uma
sociedade a ser um mero rosto de uma actividade, sendo ela tributada, em detrimento
dos seus sOcios, pagar-se-ia menos impostos do que se essa mesma actividade fosse
exercida em nome individual por uma pessoa singular.

O que aconteceu é que, no momento em que entrou em vigor o CIRC, e por via
disso o regime de transparéncia fiscal, a taxa méaxima de IRC, ja considerando a
incidéncia da derrama, era de 40,12 por cento, enquanto taxa progressiva do escaldo
méaximo do IRS era de 40 por cento. Por aqui se Vé que nao haveria qualquer vantagem,
em termos de diminuicdo de carga fiscal, na criacdo de uma sociedade, por oposicao ao
exercicio de uma actividade em nome individual.

Isto resulta principalmente nos casos das sociedades profissionais, ja que, nesta
altura, em termos fiscais era mais vantajoso para um profissional de uma actividade
trabalhar sozinho e por conta propria do que formar uma sociedade com outros colegas
de profissdo, com vista ao exercicio dessa mesma actividade em conjunto. Mesmo tendo
em conta as diferentes regras de deducédo de custos, mais favoraveis em IRC do que em
IRS, e as normas de retencdo da fonte, das quais algumas sociedades transparentes se
encontram isentas, ao contrario dos titulares de rendimentos profissionais.

Vemos, assim, que neste aspecto o regime de transparéncia fiscal trouxe
vantagens as sociedades que se encontravam por ele abrangidas.

Ainda a este respeito, ou o legislador ja previa a diminuicdo futura da taxa de
IRC, o que ndo parece crivel, pois é matéria demasiado volatil e, geralmente,
dependente do governo que se encontra em funcdes em cada momento, ou ndo quis
gastar muito tempo a justificar o regime no seu predmbulo, remetendo essa mesma
justificacdo para as concepcdes doutrinais dominantes.

Actualmente essa situacao ja nao se verifica, pois a taxa de IRC foi descendo ao
longo dos anos, encontrando-se actualmente nos 25 por cento (art. 80° n° 1 do CIRC),
27,5 por cento, considerando a derrama. Situagdo que ndo teve correspondéncia nas
taxas dos respectivos escaldes de IRS, cuja taxa no escaldo maximo era de 40 por cento
(art. 69°, n° 1 do CIRS), em 2004, e que, mesmo com a descida das taxas prevista na Lei
do Orcamento de Estado para 2005, se ira manter neste ano.

Face a isto, neste momento, se ndo estivesse previsto o regime de transparéncia

fiscal, ja teria todo o interesse para um sujeito passivo titular de rendimentos da
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categoria B, caso no se situasse nos trés primeiros escales do IRS™, previstos no art.
68° do CIRS, constituir uma sociedade intermedia com o objectivo de reduzir a carga
fiscal, j& que o rendimento tributavel da sociedade seria tributado a uma taxa inferior a
que seria tributado o seu rendimento colectavel como titular de rendimentos da
categoria B.

Vemos assim que, mesmo com as diferencas ao nivel das regras de deducédo de
custos e de retencdo na fonte existentes em ambos os codigos, actualmente, ja faz todo o

sentido falarmos do combate a evaséo fiscal a respeito do regime de transparéncia fiscal.

Por dltimo, o legislador justificou o regime com o objectivo de eliminacdo da
dupla tributacdo econdmica. E quanto a isto, pode-se dizer, sem duavida, que a
transparéncia fiscal € um meio eficiente de acabar com essa dupla tributacao.

Ao néo permitir que o rendimento de determinadas sociedades seja tributado em
IRC, imputando-o antes aos socios que as compdem, e tributando esse rendimento na
esfera de cada socio, seja em IRS ou IRC, este regime faz a inclusdo perfeita dos dois
impostos. O rendimento apenas é tributado uma vez, sempre na esfera do sdcio ou
membro, consoante se trate de uma sociedade ou de uma entidade prevista no art. 6° do
CIRC.

Para melhor compreender o que aqui se diz, o CIRC, na sua entrada em vigor,
adoptou varias técnicas para lidar com a dupla tributacéo, ou eliminando-a ou atenuando
os seus efeitos.

De acordo com Maria de Lourdes Vale e Manuel Freitas Pereira®, eram trés as

alternativas para eliminar a dupla tributacdo, na versao original do cédigo:

a) Pela via da transparéncia fiscal, relativamente as sociedades e as
outras entidades referidas no art. 5° do CIRC de entéo.

b) Pela exclusdo da base tributavel do IRC de rendimentos ja
anteriormente tributados nesse imposto (situacdo que acontecia através da
aplicacdo do art. 45°, e que excluia deste regime as entidades que, podendo dele
ser beneficiadas, estivessem abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal).

190 que acaba por ser a situagdo mais comum, ja que costumam ser os titulares dos rendimentos mais
elevados que tendem a procurar a formacdo de sociedades para optimizarem o rendimento da sua
actividade.

)l OURDES VALE, Maria e FREITAS PEREIRA, Manuel H, Obra cit., pag. 41.
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C) Pela adopcdo do regime de tributacdo pelo lucro consolidado
previsto no entdo art. 59° do CIRC que, pela sua natureza, impede a dupla
tributacdo que, de outro modo, se poderia dar em relacdo a operacdes entre

sociedades incluidas no &mbito de aplicacéo desse regime.

Como forma de atenuar a dupla tributagdo econdémica, e ainda segundo 0s
mesmos autores, o art. 71°, n° 2, a) e o art. 72° do CIRC e o art. 80°, n° 3 do CIRS™,
previam que houvesse lugar a um crédito de imposto de 20 por cento do IRC que tivesse
recaido sobre o lucro distribuido, sob a forma de uma deducdo na colecta do IRS ou do
IRC que fosse apurada, sempre que na matéria colectavel de um sujeito passivo de IRS
ou de IRC sejam incluidos rendimentos correspondentes a lucros distribuidos por
entidades, com sede ou direccdo efectiva em territorio portugués, sujeita a IRC e ndo
isenta, nos casos ndao contemplados no n° 1 do art. 45 do CIRC.

Nos codigos actuais, as solugdes sdo diferentes, tendo sofrido, também a esse
nivel, diversas alteracdes. Assim, como mecanismos de eliminacdo da dupla tributacédo

econémica, muito resumidamente, temos:

a) O regime de transparéncia fiscal, relativamente as mesmas
sociedades e entidades anteriormente previstas, constante no art. 6° do CIRC.

b) O art. 46° do CIRC que continua a prever as situagdes em que se
admite a exclusdo da base tributavel do IRC de rendimentos ja anteriormente
tributados neste imposto (cumprindo os requisitos previstos nas alineas da
norma, entre eles, que a entidade beneficiaria deste regime ndo esteja abrangida
pelo regime de transparéncia fiscal, n° 1, alinea a)), embora com altera¢fes em
relacdo ao regime previsto no anterior art. 45°, tendo agora uma aplicagdo mais
abrangente.

c) O anterior regime de tributacdo pelo lucro consolidado,
estabelecido no codigo anterior pelo art. 59°, foi substituido, prevendo o actual
CIRC um regime especial préprio de tributacdo dos grupos de sociedades, nos
artigos 63° a 65°, resultante da Lei n® 30-G/2000.

2! DisposicBes e numeragéo dos c6digos em vigor na altura.
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Quanto a atenuacdo dessa mesma dupla tributagdo, o sistema actualmente
vigente difere muito do prescrito nas versdes originarias de ambos os cédigos.

O meétodo do crédito de imposto relativo a dupla tributacdo econdmica dos
lucros distribuidos ja ndo existe, pela revogacao do art. 84° do CIRC e do art. 80° do
CIRS pelo n° 10 do art. 32° da Lei n°® 109-B/2001.

O que hoje em dia estd previsto, em relacdo as pessoas singulares, é a regra
constante do art. 40°-A, n°® 1 do CIRS que dispde que os lucros devidos por pessoas
colectivas sujeitas e ndo isentas de IRC bem como os rendimentos resultantes da
partilha em consequéncia da liquidacdo dessas entidades que sejam qualificados como
rendimentos de capitais sejam apenas considerados em 50 por cento do seu valor.

Quanto as pessoas colectivas e entidades a elas equiparadas, aplica-se sempre 0
disposto no art. 46° do CIRC, com os requisitos e limitagdes (como a que vem prevista
no n°1, alinea b) em relacédo as entidades abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal)
nele previstos.

S&o estes, em tragos muito gerais, 0s mecanismos utilizados para eliminar ou
atenuar a dupla tributacdo econémica.

Como se pode ver, o regime de transparéncia fiscal mantém-se, continuando a
consistir num mecanismo de eliminacdo, ja que, nas entidades em que ele se aplica, os
rendimentos apenas por uma vez vao sofrer a incidéncia do imposto, IRS ou IRC, no
momento da sua imputagdo ao sécio ou membro (consoante 0s casos), e nunca enguanto
estiverem na esfera da sociedade ou entidade prevista no art. 6° do CIRC.

Foram e continuam a ser estes 0s propositos do nosso legislador com a criacédo e
manutencdo do regime de transparéncia fiscal. Constata-se que, e apesar de inicialmente
o declarado objectivo de combate a evasao fiscal ndo fazer grande sentido (acontecendo
precisamente o contrario, ja que o regime de transparéncia fiscal acabava por ser
benéfico para os sécios), hoje em dia, a transparéncia fiscal serve de facto os objectivos
a que o legislador se propds, sendo um instituto juridico que ajuda a tornar mais justo o

nosso sistema fiscal.

2.2 — Regime actual

Esta parte tem como escopo a analise em concreto do regime actualmente

vigente, procurando dar uma visdo dos seus pontos fortes e dos seus pontos mais
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controversos. Como se referiu anteriormente, a norma base do regime ndo tem sofrido
grandes alteracdes, ainda que se comece a mostrar um pouco desactualizada e,
provavelmente, incapaz de dar resposta a algumas das questdes que vao surgindo, numa
sociedade cada vez mais diversificada e com realidades cada vez mais heterogéneas. Por
isso mesmo, se fara a andlise a algumas das polémicas que tém surgido, procurando dar

uma visdo de todos os lados da questao.

2.2.1 - N&o incidéncia ou isenc¢éao?

Apos ter comegado por definir qual a incidéncia pessoal do IRC de um modo
alargado, considerando mesmo como sujeitos passivos entidades desprovidas de
personalidade juridica (art. 2° CIRC), o cddigo opta por desconsiderar a personalidade
juridica relativamente a certas entidades, aplicando-lhes o regime de transparéncia
fiscal, previsto no artigo 6°.

A este respeito, e antes de entrarmos no estudo concreto do regime, surge a
duvida se, quanto as entidades abrangidas pela transparéncia fiscal, se trata de um caso
de ndo incidéncia de IRC, e, portanto, uma exclusdo tributaria, ou de uma isencéo
subjectiva do mesmo imposto.

A sistematizacdo do codigo de IRC ndo foi propriamente feliz a este nivel,
dando espaco a que se cologuem dividas e que, por conseguinte, a polémica surja.

Com efeito, o art. 6° do CIRC, sob a epigrafe “Transparéncia fiscal”, que prevé
as entidades que estdo sujeitas ao regime, a quem se faz a imputacdo do rendimento
dessas entidades e em que moldes, esta incluido no capitulo | do codigo que trata da
incidéncia do IRC, levando-nos a pensar que se trataria de um caso de ndo incidéncia.
Por outro lado, o art. 12° do mesmo cddigo, sob a epigrafe “Sociedades e outras
entidades abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal”, que prescreve que as
sociedades e outras entidades a que, nos termos do art. 6°, seja aplicavel o regime de
transparéncia fiscal ndo sdo tributadas em IRC, salvo quanto as tributagdes autbnomas,
esta inserido no art. 12° no capitulo 11, Isen¢des, do Codigo, o que poderia indicar que
se tratava de uma isencéo.

Importa, antes de mais, referir muito brevemente o que é que a doutrina

considera ser um caso de nédo incidéncia e um caso de isencao subjectiva.
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Segundo Nuno de S& Gomes, as normas de ndo incidéncia “sdo delimitacGes
negativas expressas da delimitacdo positiva das normas de incidéncia, com conteido
inovador, e ndo meramente interpretativo das normas positivas contemporaneas que
delimitam e em que se integram, esclarecendo o que ja resultava implicitamente da
filosofia que presidiu a tributacdo, por efeito do principio da tipicidade fechada ou
taxativa (...).”%* Ainda segundo o mesmo Autor, as isencbes fiscais “ndo sdo
delimitacGes negativas da incidéncia, pois, pelo contrario, sdo situacdes sujeitas a
tributacdo, sendo normas que prevéem situagdes complexas, traduzidas, por um lado,
por factos impeditivos do nascimento da obrigacdo tributéria (...), mas sempre factos
que se situam no ambito genérico da incidéncia, constituindo «excepcdes» a esta, por
razdes ndo tributarias, que se sobrepdem ao interesse publico da percepcdo do imposto
(...).” Diz também Nuno de S& Gomes que se devem considerar, porém, “como
verdadeiras normas de isen¢do as normas que, formal e sistematicamente, sejam
exclusfes tributarias por estarem no capitulo da incidéncia mas que claramente caiam
no ambito genérico desta, afastando a respectiva aplicacdo, em casos excepcionalmente
previstos”3%,

Vistas as defini¢es dos conceitos, e seguindo a linha de pensamento de Nuno de
S& Gomes, seria mais correcto considerar 0 artigo 6° como uma norma de excluséo
tributaria, gerando uma situacdo de ndo incidéncia, ja que aquele surge com um
conteddo inovador, ndo resultando de uma simples interpretacdo das normas que
delimitaram positivamente a incidéncia do IRC, previstas no art. 2°. Porém, resulta da
prépria natureza das entidades previstas no art. 6° que aquelas teriam, a partida, todas as
caracteristicas para serem tributadas autonomamente em sede de IRC, caindo no &mbito
genérico da incidéncia de IRC. Foi para cumprir 0s objectivos enunciados no predmbulo
que o legislador criou este regime de excepcao para aquele tipo de sociedades previstas
no n® 1 e para as entidades previstas no n° 2. Temos, assim, que esta horma apresenta

particularidades dos dois conceitos, pelo que é muito dificil fazer uma qualificacéo

2SA GOMES, Nuno de, Obra cit., p. 70

»SA GOMES, Nuno de, Obracit., p. 70 e 71

% Soares Martinez, ainda quanto a este assunto, diz que “as isencdes — quer as subjectivas quer as
objectivas — ndo devem confundir-se com as situa¢fes de ndo incidéncia. Para que se verifique uma
isencdo tributaria é indispensavel precisamente uma situacdo de incidéncia, da qual a isencdo tem o efeito
de afastar uma pessoa — caso da isengdo subjectiva — ou um bem — caso da isencao objectiva.” (SOARES
MARTINEZ, Obra cit., p. 236)
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definitiva e estanque. O préprio Nuno de Sa Gomes opta por ndo tomar partido quanto a

sua qualificacéo, apenas referindo a confuséo legislativa®.

2.2.2 - Ambito subjectivo

Para analisarmos quais as entidades a que se aplica o regime de transparéncia
fiscal, convém, antes de mais, atentar no que vem estipulado no n® 1 e n° 2 do art. 6 do

CIRC, sob a epigrafe Transparéncia fiscal. Prevé o referido artigo:

1 — E imputada aos sdcios, integrando-se, nos termos da legislacio que for
aplicavel, no seu rendimento tributavel para efeitos de IRS ou IRS, consoante o caso, a
matéria colectavel, determinada nos termos deste Codigo, das sociedades a seguir
indicadas, com sede ou direcgdo efectiva em territorio portugués, ainda que ndo tenha
havido distribuicdo de lucros:

a) Sociedades civis ndo constituidas sob forma comercial;

b) Sociedades profissionais;

c¢) Sociedades de simples administracdo de bens, cuja maioria do capital social
pertenca, directa ou indirectamente, durante mais de 183 dias do exercicio social, a um
grupo familiar, ou cujo capital social pertenga, em qualquer dia do exercicio social, a
um numero de sécios ndo superior a cinco e nenhum deles seja pessoa colectiva de

direito pablico.

2 — Os lucros ou prejuizos do exercicio, apurados nos termos deste Codigo, dos

agrupamentos complementares de empresas e dos agrupamentos europeus de interesse

A opinido de Saldanha Sanches é a de que, em relagdo as sociedades transparentes, estamos perante um
caso de ndo sujeicdo a IRC quanto a obrigacdo principal (divida de imposto) e sujeicdo a IRC quanto as
obrigacfes acessorias (deveres de cooperagdo) — v. SALDANHA SANCHES, «Sociedades
Transparentes: alguns problemas no seu regime», Fisco n® 17, p. 36. No mesmo sentido, Casalta Nabais
também fala de um caso de ndo sujeicdo. (CASALTA NABAIS, José, Obra cit., p. 535)

Opinido contréria é a de Jorge Magalhdes Correia que defende que se trata de uma isen¢do, pelas
seguintes razdes: as entidades sujeitas ao regime de transparéncia tém caracteristicas que, em abstracto,
permitem situa-las no campo de incidéncia subjectiva do IRC; o referido art. 12° insere-se no capitulo Il
do CIRC, destinado a «isengBes»; a exigéncia legal de que a matéria colectdvel das entidades
transparentes seja «determinada» nos termos do Cédigo de IRC (art. 6°, n° 1) ndo teria cabimento de um
caso de ndo sujeicao se tratasse; as mesmas entidades conservam obrigacdes formais inerentes a condicéo
de sujeitos passivos, designadamente em matéria de deveres contabilisticos e declarativos; o facto de
certos rendimentos obtidos pelas entidades em transparéncia serem objecto de retencdo na fonte significa
que elas ostentam a natureza de sujeitos passivos. (v. MAGALHAES CORREIA, Jorge, «Transparéncia
fiscal das sociedades profissionais, Fisco, n° 7, p. 5.

24



econémico, com sede ou direc¢do efectiva em territorio portugués, que se constituam e
funcionem nos termos legais, sdo também imputaveis directamente aos respectivos

membros, integrando-se no seu rendimento tributavel.

Vemos, portanto, que sdo cinco, os tipos de entidades abrangidas por este
regime: as sociedades civis ndo constituidas sob a forma comercial, as sociedades de
profissionais, as sociedades de simples administracdo de bens (cumpridos certos
requisitos), os agrupamentos complementares de empresas e 0s agrupamentos europeus
de interesse econdémico.

Apesar de ndo haver, em Portugal, ao contrario de outros paises, uma
correspondéncia da aplicacdo do regime de transparéncia fiscal as sociedades de
pessoas, podemos constatar que as sociedades previstas no n® 1 tendem a cobrir, ainda
que ndo exclusivamente, muito mais o espaco onde habitam as sociedades de pessoas,
por oposicao as sociedades de capitais.

As sociedades civis aparecem mais como estrutura de uma sociedade de pessoas
do que de uma sociedade de capitais, apesar de também existirem ligadas a este tipo.
Mesmo o facto de se excluirem as sociedades civis constituidas sob a forma comercial
acaba por ser uma prova dessa mesma ideia.

E igualmente incontestavel que nas sociedades de profissionais a pessoa fisica
do sdcio, como profissional da actividade que surge como objecto social, adquire
particular importancia, ficando a sociedade muito dependente da sua personalidade.

Também o cardcter familiar, ou, em alternativa, o0 nimero reduzido de sécios
(cinco), que é exigido as sociedades de simples administracdo de bens pode ser
entendido como uma tentativa de abranger as sociedades de pessoas que surjam com
aquele objecto social. Alias, verifica-se que a propria actividade definida pela lei fiscal
para qualificar estas sociedades, ndo exige grandes recursos de capital.

Duma analise desatenta ao n° 1 deste artigo podia, ainda, gerar-se a ideia de que
o legislador ndo pretendeu incluir neste regime as sociedades comerciais, fosse qual
fosse a situacdo. No entanto, essa leitura estaria irremediavelmente errada. Com efeito,
tanto as sociedades profissionais como as sociedades de simples administracdo de bens
(com os requisitos previstos na alinea c)), podem assumir a forma de sociedades civis,
sociedades civis constituidas sob a forma comercial, ou mesmo de sociedades

comerciais. O que por vezes acontece é que a legislacdo especial que regula as

25



sociedades de profissionais impede que estas tomem outra forma que ndo a de pura
sociedade civil®®.

Importa, agora, fazer uma analise a cada entidade prevista no art. 6°, de forma a
poder saber qual o ambito subjectivo de aplicacdo do regime. O préprio legislador
tentou dar uma ajuda, ao inserir o n° 4 que nos da, em termos fiscais, 0 que se pode
considerar como sociedade de profissionais e sociedade de simples administracdo de

bens, dizendo ainda, quanto a estas, o que se deve entender por grupo familiar.

Sociedades civis nao constituidas sob a forma comercial

Em relacdo as sociedades civis ndo constituidas sob a forma comercial, previstas
na alinea a), do n° 1, as dificuldades de delimitar o seu conceito ndo serdo de grande
monta. Neste caso, estardo aquelas sociedades que se regem através do que esta
prescrito no Cédigo Civil quanto a esta matéria.

Serdo, assim, aquelas sociedades que estdo previstas no art. 980° do CC. Em
relacdo a estas sociedades, 0 mesmo codigo diz que sdo “aquelas formadas por duas ou
mais pessoas, em que estas se obrigam a contribuir com bens ou servi¢os para 0
exercicio em comum de certa actividade econdmica, que ndo seja de mera fruicdo, a fim
de repartirem os lucros resultantes dessa actividade”. Para ser considerada uma
sociedade civil, a sociedade, apesar de poder ter um fim lucrativo, ndo podera ter por
objecto a pratica de actos de comércio, caso contrario seria considerada uma sociedade
comercial (art. 1°, n® 2 do CSC), pelo que teria, nessa situacdo, de adoptar uma das
formas previstas no Codigo das Sociedades Comerciais.

Para que caibam no ambito da norma da alinea a), do n° 1 do art. 6° do CIRC,
estas sociedades ndo podem utilizar a faculdade prevista no n° 4 do art. 1° do CSC que
permite as sociedades civis, mesmo ndo tendo como objecto a pratica de actos de
comércio, constituirem-se sob uma das formas previstas naquele cédigo.

Ao contrario das sociedades comerciais e das sociedades civis sob a forma
comercial, as sociedades civis ndo constituidas sob a forma comercial ndo gozam

obrigatoriamente de personalidade juridica (art. 5°, n°® 1 CSC), pelo que, quanto a este

% Como é o caso das sociedades de advogados, reguladas, anteriormente pelo Dec. Lei n° 513-Q/79, e
agora pelo Dec. Lei n® 229/04.
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tipo de sociedade, melhor se compreende a aplicacdo do regime de transparéncia fiscal.
Aliés, a este respeito, elas comecam por ser consideradas sujeitos passivos de IRC,
apesar dessa auséncia de personalidade, quando seu rendimento nédo seja tributado nas
pessoas dos seus socios (art. 2°, n°1, alinea b e n® 2 do CIRC).

Importa ainda referir que, de acordo com o art. 66° n° 2 do CIRC, caso uma
sociedade civil ndo constituida sob a forma comercial se transformar numa sociedade
adoptando uma das formas previstas no Cddigo das Sociedades Comerciais, e caso,
obviamente, ndo seja uma sociedade de profissionais, “ao lucro tributavel
correspondente ao periodo decorrido desde o inicio do exercicio em que se verificou a

transformacéo até a data desta € aplicavel o regime previsto no n° 1 do art® 6°”.

Sociedades de profissionais

Para delimitar o conceito de sociedade de profissionais, o legislador fiscal criou
uma norma prépria, olhando mais para a sua natureza funcional, ndo recorrendo a
nenhuma conceito juridico anteriormente estabelecido.

Com esta opcéo o legislador evitou que o reconhecimento de uma sociedade de
profissionais, como tal, estivesse dependente do tipo de sociedade ou do processo de
formagéo, estando sempre abrangida pelo regime de transparéncia fiscal, seja uma
sociedade irregular, uma sociedade comercial ou civil.

O n° 4 do art. 6° do CIRC considera que, para efeitos do n°1 daquele artigo, sdo
sociedades profissionais “as sociedades constituidas para o exercicio de uma actividade
profissional especialmente prevista na lista de actividades a que alude o art. 151° do
CIRS, na qual todos os socios pessoas singulares sejam profissionais dessa actividade”.

Vemos, assim, que temos trés requisitos para que, segundo este artigo, uma

sociedade seja considerada uma sociedade de profissionais:

a) Que seja constituida para o exercicio de uma actividade

profissional

Da simples leitura do preceito legal resulta que o objecto da sociedade tem

obrigatoriamente de ser o exercicio de uma actividade profissional.
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Quanto as davidas que se chegaram a por, de se saber se este objecto teria que
ser o declarado no pacto social ou o objecto realmente perseguido pela sociedade?’, tal
problema ndo tem razao de ser, devido ao principio da prevaléncia da substancia sob a
forma, previsto no art. 11° n° 2 da LGT, pelo que o0 que interessara, nestes casos, sera a
actividade que na realidade é desenvolvida pela sociedade e ndo a que esta prevista no
pacto social (nos casos de ndo haver identidade entre elas).

Questdo diferente é saber se 0 objecto da sociedade deve ser exclusivamente
uma actividade profissional. A lei exige que a sociedade tenha como objecto apenas
uma actividade profissional, mas sera que essa sociedade pode ter como objecto, além
dessa actividade profissional, uma actividade comercial? Ou seja, uma sociedade que
tenha por objecto uma actividade profissional e uma actividade comercial sera
considerada uma sociedade profissional?

Ao nivel de direito comparado podemos constatar que esse requisito ndo era
obrigatorio, por exemplo, em Espanha. De facto, a lei fiscal espanhola apenas exigia
que 75 por cento dos rendimentos da sociedade fosse fruto de um actividade
profissional® para que esta fosse considerada uma sociedade de profissionais e, em
consequéncia, estivesse sujeita ao regime de transparéncia fiscal.

A este respeito a lei portuguesa ndo é esclarecedora, ndo fazendo qualquer
referéncia a este facto. Nalgumas sociedades, como as de advogados, o problema nao se
pde, pois a lei que as regula apenas permite o exercicio em exclusivo dessa actividade®.
Porém, o mesmo poderd ndo acontecer com outro tipo de actividades, principalmente
aquelas que sdo de livre entrada, ndo havendo nenhuma entidade que regule o seu
acesso. Serd que a lei fiscal pretendeu com isso remeter essa problematica para a
legislacdo especial que eventualmente regule as sociedades de profissionais de cada
actividade?

A nossa lei apenas exige que a sociedade tenha uma actividade profissional (e

apenas essa) e que todos os socios sejam profissionais da mesma actividade, sendo

"\/. MAGALHAES CORREIA, Jorge, Obra cit., Fisco n° 7, p.4.

?8\/. CUELLAR SERRANO, Maria Luisa Gonzélez, Obra cit., p. 62.

2% Actualmente, o Dec. Lei n° 229/04, através do art. 1° n® 2, e seguindo a mesma linha do Dec. Lei n°
513-Q/79, diz a este respeito que “as sociedades de advogados sdo sociedades civis em que dois ou mais
advogados acordam no exercicio em comum da profissdo de advogado, a fim de repartirem entre si 0s
respectivos lucros”. O novo Estatuto da Ordem dos Advogados, e também em consonancia com o
anterior, proibe as sociedades de advogados exercer directa ou indirectamente a sua actividade em
qualquer tipo de associacdo ou integracdo com outras profissdes, actividades e entidades cujo objecto
social ndo seja o exercicio exclusivo da advocacia (art. 203°, n° 3).
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omissa quanto ao facto do objecto da sociedade poder conter outra actividade que nédo
profissional.

Em minha opinido, e apesar de o legislador ndo ter previsto essa situacdo, dever-
se-a entender que a sociedade apenas pode ter como objecto aquela actividade
profissional, ficando-lhe vedada qualquer outra, seja profissional ou comercial. N&do
fazia sentido o legislador ndo permitir o exercicio de outra actividade profissional, mas,
ao mesmo tempo, permitir o exercicio, em simultaneo, de uma actividade comercial.

Assim, e ao contrario do regime espanhol, a sociedade apenas podera ter como
objecto aquela actividade profissional, advindo dai o seu Unico rendimento. Obviamente
que este entendimento ndo prejudica, no ambito da propria existéncia da sociedade, o
aparecimento, e respectiva tributacdo em regime de transparéncia fiscal, de alguns

rendimentos ocasionais, como, por exemplo, mais-valias.

b) Que essa actividade esteja prevista na lista de actividades a que
alude o art. 151° do CIRS

Apenas as actividades constantes da portaria n°® 1011/2001 é que podem ser
objecto de uma sociedade de profissionais, pelo menos para que esta seja assim
considerada para efeitos fiscais. E isto que resulta deste requisito.

De facto, se olharmos com atencdo para a lista de actividades previstas nessa
portaria, vemos que as sociedades com esse objecto, e em que 0s sOCi0S S0 0S
profissionais que exercem essa actividade em nome da sociedade, ndo obedecem a
I6gica comum de uma sociedade, dependendo muito da pessoa do sOcio para 0 Seu
funcionamento e assim conseguirem atingirem o objecto social a que se propdem. Aliés,
0 que muitas vezes acontece € que esses profissionais s6 em termos formais exercem a
actividade em nome da sociedade, pois na realidade eles acabam por exercé-la em nome
proprio, sendo a sociedade mais encarada numa filosofia de partilha de custos e de
espaco, continuando a existir uma forte individualidade de cada socio por oposi¢do a
uma verdadeira personalizacéo e institucionalizagdo da sociedade.

Sobre este problema, Jorge Magalhdes Correia®® fala de sociedades de
profissionais e de sociedades profissionais. As primeiras sdo aquelas em que o0s

profissionais sdo 0s socios (sdo as tipicas sociedades de advogados, de revisores de

%0V. MAGALHAES CORREIA, Jorge, Obra cit., p. 4.
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contas, de arquitectos) e as segundas sdo aquelas em que 0s sécios estdo vinculados a
sociedade por simples relacdo de emprego (dando o exemplo de uma sociedade
constituida tendo em vista a representacao comercial, em que 0s sécios trabalham para a
sociedade como agentes comerciais, servindo como meros intermediarios da sociedade).

O mesmo autor refere que é as primeiras que o legislador se quereria referir.

c) Em que todos os sécios pessoas singulares sejam profissionais

dessa actividade

Da analise a este ultimo requisito, podemos verificar que, mesmo com a ajuda da
norma interpretativa da alinea a) do n° 4, sdo muitas as ddvidas que surgem na
qualificagéo, para efeitos fiscais, de uma sociedade como sociedade de profissionais.

Assim, da leitura do preceito, constatamos que a lei fiscal admite que, numa
sociedade de profissionais, nem todos 0s sdcios sejam pessoas singulares. A expressao
todos os sdcios pessoas singulares da a entender que, dentro de uma mesma sociedade
de profissionais, poderd haver socios que nao sejam pessoas singulares. Tal conclusdo
afecta desde logo a tradicional visdo que temos das sociedades de profissionais, em que,
apesar de tudo, se procura conciliar a vertente societaria com o caracter intelectual da
actividade exercida, a propria independéncia de quem a exerce e a natureza pessoal das
relacdes entre quem presta a actividade e o cliente.

De notar que na versao original do regime a situacdo ndo era a mesma, ja que
exigia-se que “todos os socios fossem profissionais dessa actividade”. Neste caso,
podiam surgir algumas davidas quanto a possibilidade de admissdo de pessoas
colectivas. Se bem que, em minha opinido, o0 anterior regime estava mais préoximo da
orientacdo de que todos os socios fossem, obrigatoriamente, pessoas singulares, pois o
conceito de profissional de uma actividade ndo é compativel com o conceito de pessoa
colectiva, remetendo sempre para a existéncia de uma pessoa singular. O proprio
dicionario define profissional como aquele que sabe alguma profissdo. Ora, a ideia de
sabedoria, o caracter intelectual que lhe esta inerente, ndo é harmonizavel com o
conceito de uma pessoa colectiva. E algo proprio do ser humano que o caracteriza e, ao
mesmo tempo, distingue de tudo o resto.

Com esta alteracdo, além de tentar acabar com algumas davidas que pudessem

surgir da anterior redaccao, penso que o legislador acaba por remeter para a legislagéo
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especial que eventualmente regule as sociedades profissionais de certa actividade a
responsabilidade de vedar, ou ndo, a entrada de pessoas colectivas como sécios®.

Se compararmos com o regime espanhol, vé-se que ai até era permitido que uma
sociedade profissional tivesse como sdcios unicamente pessoas colectivas, desde que,
pelo menos, uma dessas pessoas colectivas estivesse abrangida, também ela, pelo
regime de transparéncia fiscal*>.

E da analise a norma portuguesa nem sequer se pode inferir da ndo admissédo de
uma sociedade de profissionais composta unicamente por pessoas colectivas, 0 que nédo
deixa de ser caricato. Antes de mais, ndo teria muito sentido sujeitar uma sociedade ao
regime de transparéncia fiscal se todos os seus socios fossem pessoas colectivas ndo
sujeitas, elas proprias, ao regime de transparéncia fiscal.

O legislador fiscal poupou a tal ponto as palavras para definir o que considera
ser uma sociedade de profissionais que deixou um mar de ddvidas na delimita¢do do seu
conceito. Como ja dissemos anteriormente, quando entrou em vigor este regime, as
sociedades profissionais apenas permitiam sOcios pessoas singulares. Serd que se
pretendeu alterar de tal modo o seu conceito que agora até se permite a existéncia de
sociedades de profissionais unicamente compostas por pessoas colectivas?

Penso que nao, o legislador apenas pretendeu abrir a porta a entrada de pessoas
colectivas nas sociedades de profissionais, para, por exemplo, reforcar a entrada de
capital nesse tipo de sociedades. No entanto, ao tentar abrir a porta quase que,
praticamente, a “escancarou”. Alias, ndo deixa de ser estranho e até incompreensivel
que, da letra da lei, resulte que uma pessoa colectiva possa entrar unicamente com
capital e 0 mesmo ndo possa acontecer com uma pessoa singular (se tal acontecesse, a
sociedade deixava de ser considerada de profissionais para efeitos fiscais), pois exige-se
gue todas as pessoas singulares sejam profissionais da actividade objecto da sociedade.

Penso que, apesar da falta de rigor da norma e da técnica legislativa muito
deficiente, deve entender-se que a maioria das participacfes deve ser fruto dos sécios
pessoas singulares que terdo obrigatoriamente de ser profissionais dessa actividade,
admitindo-se, no entanto, uma participacdo de capital de uma pessoa colectiva, a qual
nunca podera, em meu entender, conferir mais direitos que a totalidade das
participacdes dos soOcios pessoas singulares. Mais que ndo seja pela propria

denominacdo tipo da sociedade — sociedade de profissionais. S6 se compreende esta

3! Nas sociedades de advogados ndo é permitida a entrada de socios pessoas colectivas (ver nota 27).
%2\/. CUELLAR SERRANO, Maria Luisa Gonzélez, Obra cit., p. 63.
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terminologia se a sociedade, realmente, for composta por profissionais. Fazendo uma
conciliacdo entre a visdo teleologica da norma, as suas raizes histdricas e as exigéncias
dos novos tempos, € a interpretacdo mais sensata.

Aquando da versdo originaria da norma que delimita o conceito de sociedades de
profissionais, Jorge Magalhédes Correia entendia também que estas apenas deveriam ser
constituidas por sécios de industria, o que implicava que ndo se pudessem constituir
sociedades de profissionais assumindo formas de sociedade que vedassem as
participacBes de industria®. Tal entendimento apenas permitiria que as sociedades
profissionais se constituissem sob a forma de sociedades em nome colectivo ou de
sociedades civis simples. Sera que este entendimento € o mais correcto?

A opinido deste autor baseava-se na redac¢do da norma que dizia que a
sociedade de profissionais ha-de constituir-se exclusivamente com profissionais da
mesma arte, sendo que, conjuntamente, a versdo original previa ainda que os socios, se
considerados individualmente, ficassem abrangidos pela categoria dos rendimentos de
trabalho independente para efeitos do IRS.

Actualmente, a lei continua a exigir que todos os socios sejam profissionais da
actividade, mas retirou a ultima parte. Geram-se ddvidas quanto a saber se o legislador
pretendia dizer que o0s soOcios pessoas singulares devem deter obrigatoriamente
participacdes de industria. Ndo sabemos se o legislador optou, ao invés, pelo
entendimento de que apenas € necessario que todos os sécios pessoas singulares
exercam aquela actividade profissional em nome da sociedade, independentemente de
deterem ou ndo participagdes de industria.

A verdade é que, neste caso, mesmo que esses sOcios esvaziassem os lucros da
sociedade, através de contratos de trabalho celebrados com eles mesmos e que seriam
havidos como custos da sociedade, o objectivo de tributar o seu rendimento era
conseguido, ja que seriam tributados na categoria A do IRS, como trabalho dependente.
Pelo que os objectivos de neutralidade fiscal e de combate a evasdo fiscal, que levaram
a criacdo do regime de transparéncia, seriam conseguidos.

Penso que a Unica forma que estard verdadeiramente afastada das sociedades de
profissionais serd a das sociedades anonimas, devido a facilidade na transmissdo das

participacdes sociais, 0 que tornaria impossivel a imputacdo aos s6cios ou accionistas

% V. MAGALHAES CORREIA, Jorge, Obra cit., p. 3.
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do rendimento da sociedade. Quanto as sociedades por quotas creio que poderd haver
alguma discussdo quanto & sua admissibilidade™*.

No entanto, sou da opinido que as verdadeiras sociedades de profissionais
apenas deveriam ser aquelas em que o0s seus sOcios deteriam obrigatoriamente
participacdes de industria®, mais que ndo seja pela sua prépria natureza. Porém, ndo me
parece que isso se possa inferir com total seguranca da legislacéo fiscal actual.

Outra questdo é saber se todos os sécios pessoas singulares tém de exercer a
mesma profissdo. A resposta esta no sentido que dermos a expressao actividade.

A lei exige que eles sejam profissionais da mesma actividade objecto da
sociedade. Também sendo clara que sé pode haver uma actividade no objecto social e
ndo mdaltiplas, devido ao facto de se ter utilizado sempre a forma singular da palavra
actividade.

Se atribuirmos um sentido restrito a actividade, ligando a palavra ao sentido de
profissdo, todos os sécios terdo de ter a mesma profissdo, ou seja, todos terdo de ser
dentistas, ou médicos, ou advogados, ou arquitectos.

No entanto, ndo me parece que seja esse o sentido da palavra. Actividade surge
agui num conceito mais amplo, admitindo-se que seja uma das actividades presentes na
lista da portaria n® 1011/2001, para a qual devem contribuir os sécios com a sua
profissdo, desde que legalmente habilitados para o fazer e desde que haja uma ligagéo e
um caracter complementar entre elas, no exercicio dessa actividade. Pode, assim, haver
uma complementaridade entre as profissdes dos sdcios, para que melhor se desenvolva a
actividade constante do objecto social.

Portanto, seguindo esta orientagdo, ndo parece que obste a qualificacdo como
uma sociedade de profissionais o facto de, numa sociedade constituida para o exercicio
da actividade de auditoria (Rubrica 4011 da Tabela de actividades prevista na portaria
1011/2001, por remissdo do art. 151° do CIRS), se associem um economista, um técnico
de contas e um contabilista®.

Mas 0 mesmo ndo se podera dizer de uma sociedade em que se junte um dentista

e um médico pediatra, cada um exercendo essa profissdo com vista a sua actividade,

% Rui Barreira propunha mesmo que se devia consagrar o regime da transparéncia para certas sociedades
por guotas, com uma estrutura personalista (v. BARREIRA, Rui, «A sociedade e 0s socios: regime
tributario», Fisco n° 20/21, p. 69.).

V. no mesmo sentido, COUTO GONCALVES, Luis M., «Sociedades Profissionais», Scientia Ivridica
— Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo XL, Universidade do Minho, Braga,
1991.

% No mesmo sentido, v. MAGALHAES CORREIRA, Jorge, Obra cit., p. 4.
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pois ja se colocara no objecto da sociedade mais do que uma actividade, pelo que néo
sera considerada uma sociedade de profissionais, para efeitos do art. 6° do CIRC.

Também podera haver discussdo no sentido de se saber se 0 sdcio deve exercer a
profissdo de facto ou se lhe bastara, para se considerar abrangido pelo sentido da norma,
a mera obtencdo do titulo profissional.

Para se ser considerado um verdadeiro profissional ndo basta ter o titulo, ter-se-a
que exercer de facto a profissao. E num sentido meramente tedrico, a Unica opc¢édo
correcta € a que considera que o sbcio pessoa singular além de deter o titulo
profissional, devera exercer de facto essa profissdo ou actividade. No entanto, é dificil,
na pratica, comprovar essas situacOes, pelo que bastard a detencdo do titulo de
profissional para que a sociedade seja considerada de profissionais, cabendo a sociedade
0 O6nus da prova quanto ao ndo exercicio por parte desse socio da actividade
profissional.

Tambem ¢é importante referir que, ao contrario do que aconteceu com as
sociedades de simples administracdo de bens e do que acontece em algumas legislacdes
estrangeiras, o legislador ndo colocou qualquer requisito temporal na detencdo de uma
participacao social, para a fixacdo do conceito de sociedade de profissionais®.

Pode-se assim dizer que basta que, num qualquer dia do exercicio social, uma
pessoa singular detenha uma participacédo de capital na sociedade, sem exercer nenhuma
profissdo que caiba na actividade prevista no objecto da sociedade, assumindo, por
exemplo, apenas as fungdes de gerente, para que a sociedade nédo seja considerada de
profissionais.

Da mesma forma, também basta a um socio exercer um dia que seja a sua
profissdo no ambito da actividade da sociedade para que esta esteja abrangida pelo

regime de transparéncia.

Outra consequéncia da criacdo de um conceito fiscal proprio para o que se deve
considerar como uma sociedade de profissionais e do ja referido principio da
prevaléncia da substancia sob a forma, previsto no art. 11° n° 2 da LGT, é que nédo

interessard, para efeitos fiscais, que uma sociedade de profissionais ndo se tenha

3" A lei espanhola, para que uma sociedade de profissionais estivesse sujeita ao regime de transparéncia
fiscal, exigia que, pelo menos, durante 90 dias estivessem preenchidos todos os requisitos subjectivos
previstos na lei (v. CUELLAR SERRANO, Maria Luisa Gonzalez, Obra cit., p. 67).
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constituido da forma juridica prevista, ou que o seu funcionamento viole os principios
deontoldgicos que regulam determinada actividade. Se, na sua configuracdo real,
determinada sociedade couber no conceito previsto na alinea a), do n° 4, do art. 6° do
CIRC, essa sociedade sera considerada uma sociedade de profissionais e estara
abrangida pelo regime de transparéncia fiscal.

Ao vermos que todas as sociedades profissionais estdo sujeitas a transparéncia
fiscal, constatamos que, na verdade, o legislador lanca sobre as sociedades profissionais
uma suspeita que ndo deixa de ser injusta se compararmos com o resto das sociedades
comerciais. Pode-se até pensar que as sociedades profissionais sdo constituidas apenas
com a finalidade de tornar menos gravosa a carga fiscal, negligenciando-se as inimeras
vantagens que a organizacdo societaria pode trazer e que levou, até, que algumas
profissdes regulamentassem o seu exercicio em sociedade.

Ao encontro desta ideia vai a, ja tradicional, aspiragdo das sociedades de
advogados em deixarem de estar abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal.

Sociedades de simples administragdo de bens

A alinea b), do n° 4, do art. 4° diz-nos que se deverd entender como uma
sociedade de simples administracdo de bens “a sociedade que limita a sua actividade a
administracdo de bens ou valores mantidos como reserva ou para a fruicdo ou a compra
de prédios para habitacdo dos seus socios, bem como aquela que conjuntamente exerca
outras actividades e cujos proveitos relativos a esses bens, valores ou prédios atinjam,
na média dos ultimos trés anos, mais de 50 por cento da média, durante 0 mesmo
periodo, da totalidade dos seus proveitos”.

Portanto, para efeitos de lei fiscal, e respectiva sujeicdo ao regime de
transparéncia, uma sociedade que apenas pratique actos de administracdo de bens ou
valores mantidos como reserva ou para fruicdo é considerada de administracdo de bens.
Entende-se por esses actos aqueles que digam respeito a contratos de locacdo ou
arrendamento desses bens, a sua manutencgéo, reparacdo ou realizacdo de benfeitorias.

Além destes actos, também sera uma sociedade de simples administracdo de

bens aquela que se limitar a compra de prédios para a habitacdo dos seus socios.
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Vemos, porém, que nem sempre é exigida que a sociedade restrinja a sua
actividade aquilo que a norma da alinea b) entende ser a actividade de administracdo de
bens.

Pode acontecer que a sociedade tenha como objecto outras actividades, além
daquelas previstas na lei. No entanto, se a média dos proveitos dos ltimos trés anos da
actividade de administracdo de bens alcancar mais de 50 por cento da média do total dos
proveitos dos ultimos trés anos dessa sociedade, para efeitos fiscais, essa sociedade sera
considerada como uma sociedade de simples administracdo de bens e, por via disso,
estard sujeita ao regime de transparéncia fiscal. A lei acaba por exigir apenas que a
sociedade tenha como actividade dominante a administracdo de bens, ndo exigindo,
entdo, que haja uma exclusividade no exercicio dessa actividade.

Temos, portanto, que, de acordo com a norma da alinea b), uma sociedade para
ser considerada de simples administracdo de bens, ndo sendo as exigéncias

necessariamente cumulativas, devera:

a) Ter como actividade exclusiva a administracdao de bens ou valores
mantidos como reserva ou para fruigéo.

b) Ter como actividade a compra de prédios para a habitacdo dos
seus socios.

c) Poderd exercer qualquer outra actividade, mas apenas se,
conjuntamente, exercer uma ou ambas actividades citadas nas alineas anteriores
e a média dos proveitos dos Ultimos trés anos da actividade de administracéo de
bens atingir mais de 50 por cento da média do total dos proveitos do mesmo

periodo dessa sociedade.

Mas, além dos requisitos previstos na alinea b), do n° 4, para que uma sociedade
de simples administracdo de bens esteja sujeita ao regime de transparéncia fiscal é

necessario que também preencha uma das condicgdes, presentes na alinea c), do n° 1.
d) Que a maioria do capital dessa sociedade pertenca, directa ou

indirectamente, durante mais de 183 dias do exercicio social, a um grupo

familiar.
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Acerca do que se entende por grupo familiar, a alinea c), do n° 4, do art. 6° diz
que € o grupo constituido por pessoas unidas por vinculo conjugal ou de adopc¢éo, e bem
assim de parentesco ou afinidade na linha recta ou colateral até ao 4° grau, inclusive.

Verifica-se, assim, que, ao contrario do que acontece nas sociedades de
profissionais, existe um requisito temporal para que, neste caso, as sociedades de
simples administracdo de bens figuem sujeitas ao regime de transparéncia fiscal. SO cai
no ambito das sociedades transparentes aquela que esta pelo menos, 183 dias sob o
dominio de um grupo familiar. Sendo que se entende que esta sob esse dominio quando
o grupo familiar detém a maioria do capital social, ou seja, ndo é necessario que esteja
sob o seu controlo a totalidade das participacdes da sociedade.

Além do critério temporal, o legislador previu a hipotese desse dominio ser
exercido directa ou indirectamente. Ou seja, além da hipo6tese de um grupo familiar
deter directamente, em seu nome, uma participagéo superior a 50 por cento do capital
social da sociedade, temos a hipdtese dessa participacdo ser indirecta. Estar-se-ia,
certamente, a pensar nos casos em que, por exemplo, um grupo familiar, em vez de
deter uma participacdo directa, em seu proprio nome, numa sociedade de administracdo
de bens, detém uma participa¢do numa sociedade que por sua vez participa na sociedade
de simples administracdo de bens. Quais serdo os critérios para, neste caso, aquilatar de
um eventual dominio por parte do grupo familiar sobre a sociedade de administracdo de
bens?

A lei fiscal exige, nesta matéria, que a maioria do capital social, directa ou
indirectamente, pertenca ao grupo familiar. Assim, no exemplo referido anteriormente,
considerar-se-a que o grupo familiar domina indirectamente metade do capital social da
sociedade de administracdo de bens se tiver mais de metade do capital social de uma
sociedade que, por sua vez, detém mais de 50 por cento do capital da sociedade de
administracdo de bens?

De modo a conseguirmos responder a esta questdo, necessitamos de saber se o
legislador fiscal fala no principio da maioria do capital social adoptando um critério de
percentagem de participacdo ou um critério de percentagem de controlo. Estaremos no
ambito da maioria de capital, seguindo um critério de percentagem de controlo, se
bastar ao grupo familiar controlar as decisfes da sociedade, independentemente de deter
ou ndo a maioria do capital social. Caso se fale em maioria no sentido de possuir a
maioria de capital, estaremos a falar num critério de percentagem de participacdo. A lei
utiliza a expressdo cuja maioria de capital lhe pertenca, pelo que o legislador tera
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adoptado o critério de percentagem da participacdo. Nao bastard, deste modo, a um
grupo familiar controlar a sociedade, ele tera, efectivamente de deter mais de metade do
capital social dessa sociedade.

Para nos guiar acerca desta matéria, Maria Celeste Cardona® aconselha-nos a
utilizar o conceito de dominio presente no Cddigo das Sociedades Comerciais. Assim,
de acordo com o art. 486° do CSC:

“1 — Considera-se que duas sociedades estdo e relacdo de dominio quando uma
delas, dita dominante, pode exercer, directamente ou por sociedades ou pessoas que
preencham os requisitos indicados no art. 483°, n° 2, sobre outra, dita dependente, uma
influéncia dominante.

2 — Presume-se que uma sociedade é dependente de uma outra se esta, directa ou
indirectamente:

a) Detém uma participacdo maioritéria de capital;

b) Dispde de mais de metade dos votos

c) Tem a possibilidade de designar mais de metade dos membros do 6rgao de

administragdo ou do 6rgdo de fiscalizagdo.”

Sendo que o art. 483° do CSC diz:

“1 — Considera-se que uma sociedade esta em relacdo de simples participacao
com outra quando uma delas é titular de quotas ou ac¢des da outra em montante igual
ou superior em 10% do capital desta, mas entre ambas ndo existe nenhuma das outras
relacdes previstas no artigo 482°.

2 — A titularidade de quotas ou acgdes por uma sociedade equipara-se para efeito
do montante referido no nimero anterior a titularidade de quotas ou ac¢des por uma
outra sociedade que dela seja dependente, directa ou indirectamente, ou com ela esteja
em relacdo de grupo, e de accdes de que uma pessoa seja titular por conta de qualquer

dessas sociedades.”

Vemos, portanto, que no exemplo anterior, e seguindo as regras do Direito

Comercial, se um grupo familiar detiver mais de metade do capital social de uma

% CELESTE CARDONA, Maria, «Regime de Transparéncia fiscal: Viacentro — Administragio de
Centros Comerciais, S.A.», Fisco n® 17, p. 47 e 48.
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sociedade que detém, ela propria, mais de metade do capital de uma sociedade de
administracdo de bens, considera-se que esse grupo familiar € titular da maioria do
capital social de capital da sociedade de administracdo de bens e, por via disso, se

encontra preenchido o requisito previsto na alinea c), do n° 1 do art. 6° do CIRC.

e) Cujo capital social pertenca, em qualquer dia do exercicio social,
a um namero de socios ndo superior a cinco e nenhum deles seja pessoa

colectiva de direito publico.

Em relacdo a este ultimo requisito alternativo, pouco ha a dizer, uma vez que a
lei é bastante clara.

Se a sociedade de administragdo de bens, cumprindo as caracteristicas exigidas
pela alinea b), do n° 4, do art. 6° do CIRC, pertencer a apenas cinco socios e nenhum
deles for pessoa colectiva de direito publico ela estard obrigatoriamente submetida ao
regime de transparéncia fiscal.

E permitida a entrada de pessoas colectivas como sécios da sociedade, no
entanto essas pessoas colectivas ndo poderdo ser de direito publico.

De referir que o legislador ndo estabeleceu qualquer critério temporal, pelo que
bastara que isso aconteca em qualquer dia do exercicio social. Ou seja, basta que, em
apenas um dia de determinado ano sobre o qual verse um determinado exercicio social,
essa sociedade tenha aquele nimero de socios, sem que nenhum deles seja pessoa
colectiva de direito publico, para que essa sociedade, nesse exercicio, seja considerada

uma sociedade transparente.
Importa ainda salientar que, apesar de algumas ddvidas que surgiram na altura
da entrada em vigor do CIRC, €é pacifico que as sociedades gestoras de participacao

social (SGPS) nédo séo consideradas sociedades de administracdo de bens, ndo estando,

por isso, sujeitas ao regime de transparéncia fiscal.

Agrupamentos complementares de empresas

O n° 2 do art. 6° também manda tributar segundo o regime de transparéncia

fiscal os agrupamentos complementares de empresas (ACE). Ao contrario do que
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aconteceu com as sociedades de profissionais e com as sociedades de simples
administracdo de bens, o legislador fiscal utilizou a terminologia juridica ja existente, o
que permite que nos possamos socorrer da legislacdo que os concebeu e disciplina.

Antes de tudo, importa salientar que ndo h& unanimidade quanto & consideragdo
destas entidades como sociedades, havendo quem defenda que existe uma mera
equiparacéo para certos efeitos®.

Segundo Coutinho de Abreu*®, os ACE foram criados pela lei portuguesa (Lei n°
4/73, de 4 de Junho, e Decreto-lei n° 430/73, de 25 de Agosto) seguindo o modelo dos
franceses groupements dintérét economique (Ord. 67-821, de 23 de Setembro de 1967).

A Base | da Lei n° 4/73 afirma, no seu n° 1, que “as pessoas singulares ou
colectivas e as sociedades podem agrupar-se, sem prejuizo da sua personalidade
juridica, a fim de melhorar as condi¢cBes de exercicio ou de resultado das suas
actividades econdmicas”. Considerando o n°® 2 do mesmo artigo que “as entidades assim
constituidas sdo designadas por agrupamentos complementares de empresas”.

Os ACE gozam de personalidade juridica a partir do momento em que se registe
a sua constituicdo na conservatoria de registo comercial (Base 1V da Lei n° 4/73).

VVemos, pela propria designacéo e pela prépria lei (n° 2 e n® 3 da Base Il da Lei
n® 4/73 e art. 11° n° 2 do Dec. Lei n° 430/73), que estes agrupamentos sao constituidos
por empresas, com vista a optimizar o rendimento das suas actividades. No entanto, por
regra, os ACE “ndo podem ter por fim principal a realizacdo de lucros”, tal como
prescreve 0 mesmo conjunto normativo. No entanto, o Decreto-lei n°® 430/73 que
aprofundou a lei anterior, admite, no seu art. 1°, que podem “ter por fim acessério a
realizacdo e partilha de lucros apenas quando autorizado expressamente pelo contrato
constitutivo”.

Ainda segundo Coutinho de Abreu, “o ACE é um instrumento para 0s
agrupados, no essencial, realizarem economias ou conseguirem vantagens econémicas
directamente produziveis no patriménio de cada um deles”.

Um aspecto que s6 vem reforcar o porqué da sua sujeicdo ao regime de
transparéncia fiscal é que as empresas agrupadas respondem solidariamente pelas

dividas do agrupamento, salvo se tiver acordado em sentido contrario com o credor em

% Neste sentido, v. por ex. COUTINHO DE ABREU, José Manuel, Obra cit., p. 32. Em sentido oposto, v.
por ex. PINTO FURTADO, Curso de direito das sociedades, 42 Ed., Almedina, Coimbra, 2001, p.155 e
SS.

“ COUTINHO DE ABREU, José Manuel, Obra cit., p. 30 e ss.
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questdo (Base Il, n° 2 da Lei n° 4/73)), embora essa responsabilidade seja sempre

subsidiaria em relacéo ao patriménio do agrupamento (n° 3).

Agrupamentos europeus de interesse economico

Os agrupamentos europeus de interesse econémico (AEIE) sdo as ultimas
entidades, referidas pelo art. 6° do CIRC, a ser enquadradas no regime de transparéncia
fiscal.

Os AEIE foram criados pelo Regulamento (CEE) n° 2137/85 do Conselho, de 25
de Julho de 1985. De acordo com Coutinho de Abreu** acabam por representar o
modelo europeu dos ja referidos groupements d”intérét économique franceses, e, por via
disso, estdo muito ligados aos nossos ACE.

De acordo com o art. 3° n° 1 do Reg., o0 AEIE tem como objectivo “facilitar ou
desenvolver a actividade economica dos seus membros, melhorar ou aumentar os
resultados desta actividade”. O mesmo artigo, e ao contrario do que acontece com 0
ACE, proibe que o AEIE tenha como objectivo a realizacdo de lucros, nem que seja
acessoriamente.

Os seus membros ndo sdo obrigatoriamente empresarios (art. 4°, n° 1 do Reg.),
sendo que, para que seja considerado AEIE, o agrupamento deve ser composto por, pelo
menos, dois sujeitos que tenham a administragdo central ou exergcam a actividade
principal em Estados-membros diferentes (n° 2).

Um AEIE com sede em Portugal adquire personalidade juridica com o registo do
contrato constitutivo (art. 1° do Decreto-lei n® 148/90, de 9 de Maio).

Tal como nos ACE, também nos AEIE os seus membros respondem ilimitada e
solidariamente pelas dividas daquele, de qualquer natureza (art. 24°, n°l do Reg.).
Remetendo para a legislacdo nacional as consequéncias dessa responsabilidade.

Alias, ndo deixa de ser curioso que o proprio Regulamento tenha indiciado o
regime de transparéncia fiscal para estas entidades, ja que o n° 1 do art. 21° dispbe que
“os lucros provenientes das actividades do agrupamento serdo considerados como
lucros dos membros e repartidos entre eles na proporcdo prevista no contrato de

agrupamento ou, se este for omisso, em partes iguais”.

* COUTINHO DE ABREU, José Manuel, Obra cit., p. 33.
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Estes agrupamentos tambem ndo sdo considerados sociedades, segundo

Coutinho de Abreu®.

E este 0 Ambito subjectivo da aplicagdo do regime de transparéncia fiscal, de
acordo com a lei portuguesa.

Este regime, importa sublinhar, tem caracter obrigatério para todas estas
entidades mencionadas que serdo sujeitos passivos apenas para o cumprimento das
obrigagdes acessorias do IRC (art. 109°, n°® 7 do CIRC), nunca sendo, portanto,
tributadas em sede deste imposto.

Como vimos, poderdo existir algumas dificuldades na delimitacdo do que sdo
sociedades de profissionais e sociedades de simples administracdo de bens, para efeitos
da lei fiscal. A esse respeito, aos maiores criticas ao legislador deverdo ser dirigidas a
respeito da norma interpretativa das sociedades de profissionais, j& que as alteragdes
mais recentes ndo foram muito felizes. Chega-se ao ponto de, se seguirmos a letra da lei,
acabarmos por chegar a situacBes quase que contraditérias com o proprio conceito,

pensando eu que se impde uma clarificacdo do &mbito da sua aplicacéo.

2.2.3 - Resultado a imputar

Como resulta da anélise que acabou de ser feita, as entidades abrangidas pelo
regime de transparéncia fiscal estdo divididas em dois grupos. Esta divisdo resulta do
facto de o resultado a imputar ndo ser o0 mesmo para as entidades que os compdem. As
sociedades civis ndo constituidas sob a forma comercial, as sociedades de profissionais
e as sociedades de simples administracdo de bens aplica-se 0 que esta estabelecido no n°
1 do art. 6° do CIRC. Aos agrupamentos complementares de empresas e aos
agrupamentos europeus de interesse econdémico aplica-se o estabelecido no n° 2.

Assim, as entidades previstas no n° 1 o resultado a imputar aos socios serd “a
matéria colectavel, determinada” nos termos do CIRC. Por seu lado, as entidades
constantes no n°® 2 imputar-se-a “os lucros ou prejuizos do exercicio”, também apurados

nos termos do mesmo cadigo.

a) Determinacdo da matéria colectavel

*2 COUTINHO DE ABREU, José Manuel, Obra cit., p. 34.
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A matéria colectavel ira corresponder o resultado fiscal do lucro ou o
rendimento global das sociedades, conforme estas exercam, ou ndo, a titulo principal,
uma actividade de natureza comercial, industrial ou agricola (art. 3°, n° 1 do CIRC).

A titulo de curiosidade, e seguindo a orientacdo do art. 3°, n° 4 do CIRC diga-se
que tanto as sociedades de profissionais como as sociedades de simples administracéo
de bens serdo consideradas de natureza comercial, industrial ou agricola, ja que as suas
actividades consistirdo sempre na realizacdo de operagdes econdmicas de caracter
empresarial, pois estas operagdes incluem, segundo a lei, as prestacdes de servigos.

Uma das primeiras consequéncias que se pode retirar da diferenca normativa
entre as sociedades previstas no n° 1 do art. 6° e as entidades do n° 2, é que aos sécios
das referidas sociedades apenas se poderd imputar resultados positivos, ou seja, ndo
havera hipotese de Ihe serem imputados 0s prejuizos da sociedade.

Alias, isso mesmo diz o art. 47° n° 7, que prevé: “Os prejuizos fiscais
respeitantes as sociedades mencionadas no n° 1 do artigo 6° sdo deduzidos unicamente
dos lucros tributaveis das mesmas sociedades.” O reporte dos prejuizos apurados nos
proximos seis exercicios anteriores, previsto no art. 47°, n® 1, apenas podera respeitar as
sociedades e nunca aos seus socios.

E uma situagfo algo injusta, pois ndo permite aos socios pessoas singulares, e
por conseguinte, tributados em IRS, absorver os prejuizos obtidos em resultado da
participacdo nessas sociedades com os outros rendimentos individuais, dentro ou fora da
mesma categoria, situacéo que seria financeiramente mais vantajosa®.

Como se sabe, o lucro tributavel dos sujeitos passivos do IRC é obtido seguindo
as normas contabilisticas, aplicando-se depois algumas correc¢des previstas no codigo
de IRC*.

Temos, assim, que as sociedades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal

deverdo calcular a sua mateéria tributavel como se fossem verdadeiros sujeitos passivos

V. MAGALHAES CORREIA, Jorge, obra cit., p. 6.

* A este respeito, Casalta Nabais: “(...) o lucro tributdvel das empresas tem por base o lucro
contabilistico, mas ndo se reconduz a este, pois o lucro fiscal tem em conta também as variacdes
patrimoniais positivas e negativas nao reflectidas no lucro contabilistico. O que significa que, na
determinacdo ou apuramento do lucro tributdvel das empresas, ndo segue o CIRC nem o modelo da
dependéncia total, em que haveria coincidéncia do lucro contabilistico com o lucro fiscal, nem o modelo
da autonomia, em que o lucro tributavel seria apurado de maneira totalmente auténoma face ao
apuramento do lucro contabilistico.

Antes adopta um modelo da dependéncia parcial do direito fiscal face ao direito da contabilidade (...).”
(v. CASALTA NABAIS, José, Obra cit., p. 547.
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de IRC, seguindo as normas do seu codigo, e, depois de encontrada, imputam-na aos
sOcios.

Deste modo, e partindo do principio que se tratam de sociedades que exercem, a
titulo principal, uma actividade comercial, industrial ou agricola, para calcularmos a
matéria colectdvel nas sociedades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal,
encontramos, primeiramente, o seu resultado liquido, através da deducéo aos proveitos e
ganhos (art. 20°*) dos custos e perdas (art. 23°). A este resultado liquido somamos as
variaches patrimoniais positivas ndo reflectidas nesse resultado (art. 21°) e, em
contrapartida, deduzimos as varia¢Ges patrimoniais negativas que também ndo estejam
patentes no resultado (art. 24°). Apos esta operacao, aplicamos as correcgdes fiscais que
houver a fazer, se for caso disso, previstas nos artigos 58° a 62°.

Como se tratam de sociedades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal, néo
havera qualquer deducdo para eliminacdo da dupla tributacdo econdémica, ja que este
regime visa ele proprio, como ja dissemos, a eliminacdo dessa dupla tributacdo (art. 46°,
n° 1, alinea b)).

Realizados estes calculos, achamos o lucro tributdvel. A este lucro tributavel
podemos deduzir os prejuizos fiscais que, eventualmente, tenha havido num dos seis
exercicios sociais anteriores (art. 47°).

A este respeito, importa referir que, como mencionamos anteriormente, o n°® 7 do
art. 47° apenas permite que estes prejuizos sejam deduzidos unicamente nos lucros
tributaveis destas sociedades. Ou seja, 0s sOcios ndo podem deduzir nos seus
rendimentos 0s prejuizos que, eventualmente, resultem da imputagdo ao seu rendimento
do rendimento das sociedades sujeitas a transparéncia fiscal.

Além da deducdo dos prejuizos fiscais, far-se-a ainda a deducédo dos beneficios
fiscais que sejam deducdes ao lucro tributavel (art. 15°, n° 1, alinea b, 2)).

E através de todas estas operagdes que chegamos & matéria colectavel (art. 15°,
n° 1). Até aqui, e salvo as deducdes pela dupla tributagdo econdmica, as sociedades
transparentes comportam-se como qualquer pessoa colectiva que seja sujeito passivo de
IRC. E 0 montante que resultar da matéria colectavel que serd imputado aos sdcios, tal
como manda o n° 3 do art. 6°. Seria neste momento, caso ndo se estivesse no ambito do
regime de transparéncia fiscal, que se iria aplicar a taxa prevista no art. 80°. Porém,

como estamos neste regime, ndo havera qualquer aplicacao de taxa.

*® Este e 0s proximos artigos mencionados devem entender-se como pertencendo ao CIRC.
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Se 0 montante da matéria colectavel for positivo (e sé neste caso), aquele serd
imputado a cada socio e sera tributado na esfera de cada um, em sede de IRS ou IRC,
consoante aquele esteja sujeito a um ou ao outro imposto.

Refira-se ainda que as sociedades de profissionais sdo as unicas sociedades
sujeitas ao regime de transparéncia fiscal que podem optar pelo regime simplificado,
previsto no art. 53° (n° 13, do art. 53°). No entanto, nesse caso, manda a mesma norma

que se apliquem os coeficientes previstos no n° 2 do art. 31° do CIRS.

b) Determinacédo dos lucros ou prejuizos

Como vimos atras, ao contrario do que acontece com as sociedades previstas no
n°® 1, do art. 6° do CIRC, as entidades previstas no n® 2 imputam aos seus sOCios 0s
lucros ou prejuizos de exercicio apurados nos termos do CIRC, apesar das leis especiais
que regulam os agrupamentos complementares de empresas e 0S agrupamentos
europeus de interesse economIico preverem para oS primeiros apenas o lucro como uma
finalidade acessoria, e para 0s segundos vedam-lhe mesmo essa finalidade.

Mas como a lei fiscal aplica-se a situagOes reais e a rendimentos reais, tal
possibilidade tem de estar obrigatoriamente prevista.

A primeira consequéncia, resultante da simples leitura da norma do n° 2 do art.
6°, € que as entidades que compdem tanto os ACE como os AEIE nédo se ira imputar
apenas 0s resultados positivos desses agrupamentos. Os resultados negativos também
Ihes serdo imputados, permitindo-lhes que estes sejam consumidos pelos outros
rendimentos que eventualmente tenham tido.

Existe aqui uma diferenca de tratamento, mais favoravel, indubitavelmente, aos
sujeitos que compdem o0s agrupamentos complementares de empresas e 0S
agrupamentos europeus de interesse econémico.

Assim, nestas entidades imputar-se-a aos socios o lucro tributavel, se o houver,
ou os prejuizos. Calcula-se como na situacdo anterior o lucro tributavel seguindo as
regras do cddigo de IRC, mas a operacdo de imputacéo ¢ feita mais cedo do que no caso
das sociedades previstas no n® 1. A deducdo de eventuais prejuizos fiscais verificados
em anos anteriores ja sera feita no ambito do rendimento das entidades que compdem os

agrupamentos.

45



2.2.4 - Modo de imputacéo

Como vimos, a lei manda imputar aos s6cios ou membros o rendimento das
sociedades e das entidades previstas no n°® 1 e n® 2 do art. 6° do CIRC. No entanto,
necessitamos saber em que modo é que feita essa imputacdo, ou seja, como € que
guantificamos 0 montante a imputar a cada sécio ou membro.

A esse respeito diz o art. 6°:

“3 — A imputacdo a que se referem os nimeros anteriores € feita aos socios ou
membros nos termos que resultarem do acto constitutivo das entidades ai mencionadas

ou, na falta de elementos, em partes iguais.”

A redaccdo deste preceito também ndo se mostra propriamente satisfatoria, ja
que a mera referéncia ao acto constitutivo e a reparticdo pelos sdcios em partes iguais €
insuficiente, podendo gerar situagdes injustas e que podem mesmo ir contra alguma das
razBes que levaram a adopcdo pelo legislador do regime de transparéncia fiscal.

Com efeito, o legislador fiscal, por fidelidade ao principio da capacidade
contributiva que, por estar atravessar todo o sistema fiscal, acaba por estar ligado a
propria razdo de existéncia do regime de transparéncia fiscal, deve ter sempre em conta
0 que acontece na realidade, devendo, por isso, evitar o0 recurso a redac¢des que se
venham a mostrar pouco rigorosas e potencialmente geradoras de situacgdes injustas.

Pode acontecer que o acto constitutivo de uma sociedade ja esteja desactualizado
relativamente as reais participagdes dos seus sOcios e, nesses casos, recorrer a
imputacdo aos socios, em partes iguais, do rendimento dessa sociedade pode trazer
resultados inaceitaveis.

Pensemos num caso em que uma sociedade de profissionais, com o capital de
1000, em que inicialmente havia duas participagdes iguais pertencentes a dois socios,
ficando isso a constar do pacto social. Suponhamos que houve a alienagéo de parte (80
por cento) de uma das participagcGes a um outro sécio que assim entrou na sociedade.
Ficaram, assim, a existir trés participacfes. Uma de 500, outra de 400 e outra de 100.
Agora, presuma-se que, nesse exercicio, a sociedade teve uma matéria colectavel de
3000.

Como ndo nos podiamos socorrer do acto constitutivo, pois este ndo era

obrigado a prever a futura alienacdo da participacdo, nem essa alienacdo obrigava a uma
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alteracdo do contrato da sociedade (art. 85° do CSC) teriamos que fazer a imputacdo em
partes iguais, recorrendo a segunda parte da norma do n° 3 do art. 6° do IRC. Assim,
todos os socios veriam ser imputado ao seu rendimento o montante de 1000, cada um.
No entanto, um deles, fruto da sua participacdo de 100, apenas tinha recebido,
efectivamente, 300. Ou seja, seria tributado por 1000 quando apenas tinha recebido 300.
Ao contrario, um dos sécios, apesar de ter recebido 1500, fruto da sua participacao de
500, s6 seria tributado por 1000, ja que, pela lei, apenas Ihe veria ser imputado esse
montante.

Estariamos, neste caso, perante uma situacdo incompreensivel, se recorréssemos
a reparticdo igualitaria do rendimento da sociedade como medida residual caso ndo nos
pudéssemos socorrer do acto constitutivo da sociedade.

Tal facto ainda mais incompreensivel se torna se tivermos em conta que o
préprio regime de transparéncia fiscal foi criado para evitar que 0s s6cios ou membros
de determinadas sociedades ou entidades fugissem do imposto progressivo que incide
sobre as pessoas singulares, substituindo-o pelo imposto proporcional que incide sobre
as pessoas colectivas. Existe aqui, portanto, uma defesa do principio da capacidade
contributiva. N&o teria qualquer sentido criar um regime para o defender e, mesmo
assim, acabar por tributar os socios ndo obedecendo a esse mesmo principio, pois
aqueles ndo seriam tributados de acordo com a sua participacao nos lucros da sociedade.

Mais estranha se torna a redac¢do deste preceito, ao verificarmos a redaccéo do
ja citado ponto 3 do predmbulo do Cddigo do IRC, aquando da criagdo do regime de
transparéncia fiscal. Com efeito, o penultimo paragrafo desse ponto diz-nos que este
regime *“caracteriza-se pela imputacdo aos socios da parte do lucro que Ilhes
corresponder, independentemente da sua distribui¢ao”.

Para resolver este problema, Jorge Magalh&es Correia*® propds que se corrigisse
a norma do n° 3 do art. 6° do CIRC no sentido de imputar a cada um dos socios ou
membros o rendimento da sociedade ou entidade, “consoante a sua participacdo nos
lucros, apurada atraves do acto constitutivo ou de outro elemento probato6rio”.

No exemplo atrds mencionado, tal poder-se-ia fazer através da consulta das
participacdes sociais na Conservatoria do Registo Comercial, ja que é obrigatorio o
registo da transmissdo das participacdes sociais nas sociedades (art. 3° n° 1, alinea c) e

d) do Cddigo do Registo Comercial).

*® MAGALHAES CORREIA, Jorge, Obra cit., p. 7.
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Importa ainda referir que, caso se tratassem de sdcios ou membros pessoas
singulares, o rendimento imputado seria considerado como rendimento liquido da
categoria B do IRS, sendo englobado com os rendimentos das restantes categorias e
tributado em sede desse imposto (art. 20°, n° 1 e n° 2 do CIRS*).

Ao considerar-se 0 rendimento imputado pela sociedade ou entidade como um
todo, sem fazer qualquer distincdo quanto a sua fonte, inserindo-o numa Unica categoria,
cria-se um agravamento da tributacdo pessoal dos socios pessoas singulares. Certos
rendimentos, se fossem directamente imputados aos sdcios, ndo tendo de passar pela
sociedade, seriam tributados noutras categorias e sujeitos a taxas liberatorias e especiais,
previstas no art. 71° e no art. 72° do CIRS, como é o caso de juros e depdsitos a ordem
ou mais-valias, que, possivelmente, seriam inferiores a taxa progressiva de IRS que
resultar do seu englobamento, fruto de todo o rendimento imputado pela sociedade ser
considerado da categoria B.

2.2.5 - Tributagdes autbnomas

Para evitar que as sociedades e outros sujeitos passivos de IRC utilizem
determinadas despesas para proceder a distribuicdo camuflada de lucros e para evitar a
fraude e evasao fiscais, o legislador criou taxas de tributagdo autbnomas.

Essas taxas aplicar-se-iam a esse tipo de despesas, dissuadindo as sociedades, no
caso do IRC, a apresenta-las com grande regularidade e com grandes montantes.

No CIRC actual, essas taxas estdo previstas no art. 81°. Chegou a criar-se a
duvida de saber se as sociedades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal, apesar de
ndo serem sujeitos passivos da obrigacdo principal de IRS, estariam, ou ndo, sujeitas a
essas taxas.

A resposta definitiva a essa questdo chegou com a Lei n® 109-B/2001 de 27 de
Dezembro que alterou a redaccdo do art. 12° do CIRC que, agora, prevé que “as

sociedades e outras entidades a que, nos termos do artigo 6°, seja aplicavel o regime de

T «Artigo 20° do CIRS — Imputacéo especial

1 — Constitui rendimento dos s6cios ou membros das entidades referidas no artigo 6° do Cédigo de IRC,
que sejam pessoas singulares, o resultante da imputacdo efectuada nos termos e condigdes dele
constantes.

2 — Para efeitos do disposto no nUmero anterior, as respectivas importancias integram-se como
rendimento liquido da categoria B. (...)”
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transparéncia fiscal ndo sdo tributadas em IRC, salvo quanto as tributacGes
auténomas”.

Quer isto dizer que as sociedades e as entidades transparentes terdo que pagar o
valor sobre que incidem aquelas taxas. No entanto, e seguindo 0s mesmos critérios que
se utilizarem na imputacdo do seu rendimento aos sdcios ou membros, esse valor sera
deduzido ao montante que os sdcios ou membros dessas entidades tiverem de pagar em
sede do seu imposto pessoal, seja IRS ou IRC, de acordo com as correccdes efectuadas

pela Direccdo Geral dos Impostos (art. 92° do CIRC).
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CONCLUSAO

S&o estes o0s principais tracos que desenham 0 nosso regime de transparéncia
fiscal. E um regime que ndo agrada muito a quem se vé afectado por ele, mas, penso,
gue isso s6 prova alguma da sua utilidade e efectividade.

Alias, a doutrina considera que, mesmo apesar de algumas criticas que lhe s&o
feitas por quem a ele estd sujeito, o regime de transparéncia fiscal traz algumas
vantagens.

Assim, considera-se que, ao ndo ser tributada em IRC, a sociedade transparente
adquire um coeficiente de liquidez superior (mas sempre dependente da reparticdo que
os socios fizerem dos seus lucros), e como, em alguns casos, continuara a haver a
obrigacao de constituicdo de reservas, nem que sejam estatutarias, a sociedade mantera,
igualmente, alguma seguranca ao nivel do seu autofinanciamento.

Nas sociedades de profissionais com poucas despesas, e sem grandes
necessidades de investimento, em que os resultados distribuidos correspondem,
praticamente, a totalidade dos rendimentos da sociedade, este regime acabara por ser
vantajoso. Pois, apesar das taxas dos trés ultimos escalGes de IRS serem superiores a
taxa de IRC, mesmo com a derrama incluida, a conjugacdo do IRC pago pela sociedade,
com o IRS pago pelos socios sobre os lucros distribuidos, resultaria uma tributagédo
superior aguela que acontece através do regime de transparéncia.

Acaba por haver uma dilagdo do periodo inicial de tributacdo, pois o rendimento
da sociedade é imputado aos sécios no exercicio em que seja aprovado 0O respectivo
balanco.

Algumas sociedades estdo isentas de retencdo na fonte, conforme prevéem as
alineas d) e f) do art. 90° do CIRC.

Mesmo ndo se tratando de verdadeiros sujeitos passivos de IRC, como a
determinacdo da matéria e do lucro tributavel se efectua segundo as regras do cédigo
desse imposto, existem algumas vantagens na admissdao de certos custos, se
compararmos com a tributacdo em IRS, devido aos limites previstos no art. 33° do
codigo deste imposto para os rendimentos da categoria B, pelo que, também por isso,
pode haver vantagens na constituicdo de uma sociedade para o exercicio, em conjunto,

de determinada actividade.
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Mas, obviamente, também traz inconvenientes, ndo s6 para 0s socios e membros,
mas também para a propria vida econdmica da sociedade ou entidade abrangida.

Como a incidéncia do regime de transparéncia abrangera todo o rendimento da
entidade que a ele estd submetido, tal facto ird provocar que os seus s6cios e membros
adoptem uma politica de maior distribuicdo de lucros, ja que eles serdo tributados
independentemente da sua efectiva distribuicdo. Isso leva a que se constituam menos
reservas facultativas, provocando uma légica descapitalizacdo da entidade transparente.

Isso podera constituir um obstaculo ao aumento da dimenséo e de optimizagdo
dos resultados dessa entidade e constituird um factor de maior risco para 0s seus
credores.

Os sdcios das sociedades transparentes, em virtude da imputacdo dos resultados
dessas sociedades lhes ser completamente alheia, ndo podem efectuar da maneira
desejada a gestdo da sua carga fiscal, fazendo coincidir, por exemplo, os exercicios de
menores rendimentos com os anos de maior distribuicdo de lucros.

A juntar a isto, e como ja se disse anteriormente, como apenas lhes séo
imputados os resultados positivos, ndo poderdo compensar 0S prejuizos desse
rendimento, com o0s resultados positivos de outro tipo de acréscimos patrimoniais ou
rendimentos.

Da analise deste curto elenco de beneficios e inconvenientes, constatamos que o
fendmeno, por vezes, é idéntico, tanto num lado como noutro, a consequéncia é que
pode variar, consoante o prisma de onde analisemos, e 0 aspecto que queiramos realcar.
Vemos, por exemplo, que a imputacdo obrigatdria aos socios tanto pode ser olhada
como um factor positivo ou negativo, consoante olhemos para uma perspectiva de
liquidez ou de descapitalizacdo da sociedade.

Além da referéncia a algumas das vantagens e desvantagens do regime de
transparéncia fiscal, importa, ainda, focar alguns problemas que se pdem, resultantes da
anélise da lei actual.

Torna-se urgente, em minha opinido, clarificar o conceito de sociedades de
profissionais, j& que a redaccdo actual da norma interpretativa estd longe de ser
satisfatoria. Existem muitas davidas, como pudemos ver neste estudo, que resultam da
redaccdo da lei e que necessitam ser esclarecidas.

Chegou a estar previsto, para esta lei de Orcamento de Estado, uma alteracdo do
regime de transparéncia fiscal em relacdo as sociedades de advogados que, como é
natural, sdo consideradas sociedades de profissionais.
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O bastonario da Ordem dos Advogados reivindicava uma situagdo de opcao para
este tipo de sociedades que, assim, apenas estariam abrangidas pelo regime de
transparéncia se o desejassem. Haveria, portanto, a possibilidade das sociedades de
advogados serem tributadas em sede de IRC ou, se assim lhe conviesse, sujeitas ao
regime de transparéncia fiscal, acabando os seus socios por ser tributados em sede de
IRS.

No entanto, a lei do orcamento para 2005 ndo previu essa alteracdo,
continuando, pelo menos em termos de transparéncia fiscal, tudo como se encontrava
antes.

Compreende-se 0 porqué destas reivindica¢Ges, mesmo fugindo aos tradicionais
argumentos de diminuicdo da carga fiscal.

Num mundo cada vez mais global e em que as areas se ramificam cada vez mais,
criando verdadeiros quadros de especialidade, por vezes, torna-se necessario que dentro
de uma mesma actividade se dividam competéncias e zonas de ac¢do. As sociedades de
profissionais, como, por exemplo, as de advogados, cada vez mais funcionam como
verdadeiras sociedades, atingindo resultados que ndo seriam possiveis se nao se
partilhasse aquela base comum.

H& muito que, em algumas sociedades de profissionais, ja se abandonou a mera
filosofia de partilha de espaco e de custos, em que cada sOcio actuava como uma
entidade prépria e individual. Hoje procura-se uma maior institucionalizacdo das
préprias sociedades, mesmo as dos advogados®.

Essa institucionalizacdo apenas se consegue através de um grande investimento®
na propria sociedade que, obviamente, 0s sOcios sO estardo dispostos a fazer se a
sociedade tiver possibilidades de se autofinanciar. No entanto, e indo de encontro ao
que dissemos atrds, como independentemente da sua real distribuicdo, o lucro das
sociedades € sempre imputado aos socios, estes poderdo ser tributados por rendimentos

que ndo receberam, aplicando-0s ao invés na sociedade.

*8 E 0 novo Decreto-lei que as regula caminhou nesse sentido, permitindo, por exemplo, que o nome de
um ex-sdcio continue a figurar na firma da sociedade, mediante a sua autorizacdo ou dos seus herdeiros
(art. 10°, n° 3 do Decreto-lei n® 229/04). Alias, o n° 4 do mesmo artigo dispensa mesmo essa autorizagao,
se 0 nome desse ex-socio tiver figurado na firma da sociedade por mais de 20 anos.

* Quanto a este aspecto, convém relembrar que, mesmo que se considere que a lei fiscal admite a
participagcdo de pessoas colectivas nas sociedades de profissionais, nas sociedades de advogados esta
vedada a participagdo como socios de pessoas que ndo sejam advogados.
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Dai a aspiracéo de ver algumas sociedades de profissionais serem tributadas em
IRC, possibilitando a criacdo de reservas mais facilmente, pois se 0s lucros ndo eram
distribuidos, ndo seriam tributados como dividendos.

No entanto, uma alteracdo deste género envolve muitos riscos, podendo-se
perder o combate em relacdo aos principios que motivaram a criacdo do regime de
transparéncia fiscal, nomeadamente o da neutralidade fiscal e o da evaséo fiscal.

Mesmo a hipdtese de se criar um sistema de andlise casuistica, poderia gerar
situacOes injustas e que poderiam prejudicar uma seguranca fiscal que apesar de cada
vez mais ser uma miragem, tera cada vez maior importancia num planeamento fiscal
que se deseja cada vez mais profundo e estudado, tendo em vista uma concorréncia
plena e a competitividade dos nossos agentes econémicos.

Apesar de haver a hipdtese de este regime ter os dias contados, impde-se
compreender a sua adopgao e ndo ter davidas que, apesar de estar longe de ser perfeito,
consegue, ainda assim, atingir os objectivos a que se prop0s.

E mesmo que deixe de existir entre nos, sera sempre importante dissipar algumas
questdes, ja que, como se sabe, as reformas no Direito Fiscal demoram muito até
estarem completas e a fazerem-se sentir, pois durante muitos anos ainda se discute nos
tribunais problemas referentes a leis e situacdes juridicas que ja foram alteradas, mas
cujas alteracdes, em defesa do principio da néo retroactividade da lei fiscal, apenas se

aplicam aos casos que se verificarem ap0ds a sua entrada em vigor.
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