DOUTRINA

PROVISOES NO AMBITO DE SEGUROQS UNIT-LINKED
E DUPLA TRIBUTACAO ECONOMICA

J. L. SALDANHA SANCHES
JOAO TABORDA DA GAMA

Este artigo analisa as relacoes entre as provisoes das seguradoras realizadas no Ambito de pro-
dutos unit-linked e a dupla tributacdo econémica. Em concreto, tentar saber se o lacto de uma
seguradora realizar as provisoes técnicas ohrigatérias para cobertura das apélices unit-linked
lhe limita o direito a recorrer a0 mecanismo de eliminagio da dupla tributagfic econémica pre-
visto no artigo 46.° do Codigo do IRC guanto a participagoes que detenha afectas as cartei-
ras unil-linked. Por outro lado, pretende-se saber se a existéncia dessas provisdes preclude
que, no que toca as unidades de participacdo em fundos de investimento detidas nesse dmbito,
a seguradora utilize 0 normal mecanismo destes, o qual permite considerar as reten¢des na
fonte feitas no ambito dos fundos como pagamentos por conta do seu IRC.

This paper analyses the relationship between the provisions made by insurance companies
within the scope of unit-linked products and double economic taxation. More specifically, it
seeks to establish whether an insurance company making mandatory regulatory technical
provisions for covering unit-linked policies somehow limits its right to resort to the
mechanism for eliminating double economic taxation foreseen in article 46 of the Corporate
Income Tax Code, regarding the shares attached to unit-linked portfolios. On the other
hand, it aims to determine the influence of the existence of such provisions in the tax regime
of units in investment funds held within the scope of the unit-linked insurance contracts.
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1 — OBJECTO

O objecto deste trabalho € a relagdo entre as provisdes das seguradoras realizadas
no ambito de predutos unit-linked ¢ a dupla tributagdo econdémica. Em concreto, pro-
curar-se-a responder 4 questio de saber se o facto de uma seguradora efectuar as pro-
visOes técnicas que obrigatoriamente deve fazer para cobertura das apdlices unir-linked
preclude que a mesma unlize o mecanismo de eliminacéc da dupla tributagio econdmica
previsto no artigo 46.° do Cadige do IRC quanto a participagdes que detenha afectas as
carleiras unit-linked, e se, por outro lado, a existéncia dessas provisdes precludem que,
no que toca as unidades de participagdo em fundos de investimento detidas nesse armbito,
a seguradora utilize o normal mecanismo destes, o qual permite considerar as retengdes
na fonte deitas no idmbite dos fundos como pagamentos por conta do seu IRC. Dito de
outro modo, tudo estd em saber se hd alguma norma ou principio que restrinja ¢ direito
da seguradora a ser tributada com qualquer outra empresa no dmbito dos investimentos
que faga por estes estarem afectos a seguros unit-linked.

Comegaremos por analisar os produtos unit-linked, a sua natureza, o seu funcio-
namento ¢ os aspectos fiscais do seu regime. Depois, examinaremos o regime das pro-
visdes das companhias de seguros, o seu fim, a sua necessidade e a sua inevitabilidade
neste tipo de contratos. Ne pardgrafo seguinte abordaremos o mecanismo de elimi-
nacio da dupla tributagfio econémica previsto no artigo 46.” do Cédigo do IRC e a sua
aplicabilidade aos ganhos obtidos pelas seguradoras com a distribui¢ao de lucros pelas
suas participadas, independentemente do &mbito em que tal ocorra. Seguidamente,
debrugar-nos-emos sobre a tributagdo dos rendimentos resultantes de investimentos
em fundos de investimento ¢ os direitos da seguradora enquanto detentora de Unida-
des de Participagio.

2 — OS PRODUTOS UNIT-LINKED
2.1 — Descricéo e natureza
2.1.1 — Seguros do ramo vida

Os produtos unit-linked a que nos referimos no presente artigo so considerados
contratos de seguro do ramo vida em que as prestagfes a que a seguradora se obriga
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estdio indexadas ao valor de um determinado conjunto de activos na data do evento (i, ¢
termo do prazo, momento do resgate ou data da morte). Cumpre entdo. para que se
perceba exactamente de que falamos. comegar por recordar alguns dados sobre esta
matéria, antes de passar a analisar em detalhe o funcionamento destes contratos.

O seguro é um dos contratos que niio dispde, hoje, de uma defini¢@o legal no nosso
sistema juridico (). Nao significa isso, porém, que se trate de um tema abandonado
pela doutrina ou demasiado dificil para que se possam alcangar definighes. Parece claro
que toda a comunidade juridica fala da mesma realidade quando aborda o tema.
O que se discute, ainda que sem grande relevo pritico, ¢ a fungdo social do seguro (7).
As vdrias propostas conceptuais acerca da no¢ao de seguro fazem realgar um ou outro
ponto, dependendo, claro, da posi¢do do autor em relagdo a esta discussio (). Parece,
todavia, unanime que a “justificacdo do contrato de seguiro prende-se com a razdo de
ser deste vinculo. No que respeita ao tomador do seguro, imporia atender a uma fina-
lidade primordial: a narureza indemnizatiria. O tomador do seguro pretende elimi-
nar um risco, rectius, transferi-lo para uma seguradora. A seguradora assume o
risco de indemnizar o tomador do seguro ou um terceiro beneficidrio em contrapar-
tida do recebimento de um prémio” (*). Entre a doutrina portuguesa mais recente. pro-
poe JosE VasQues, seguindo de perto MARCELLO CAETANO ¢ ARNALDO PINHEIRO TOR-
RES, que “seguro € o contrato pelo gual a seguradora, mediante retribuicdo pelo
tomador do seguro, se abriga, a favor do segurado ou de terceiro, a indemnizagdo de
prejuizos resultantes, ou ao pagamento de valor pré-definido, no caso de se realizar
um determinado evento futuro e incerto” (°).

('} O Cédigo de Seabra determinava no artigo 1538 % “Se a prestacdo é em todo o caso obriga-
tdria ¢ certa para unta das partes, e a owtra s6 ¢ obrigada a prestar ou a fazer alguma coisa em retri-
buicdo, dado um determinado evento incerto. o contrate aleatdrio diz-se de risco ou de seguro”™. Pode-
mos encontrar uma definicao no IFRS 4 Em concreto, no dominio fiscal, a Proposta de Directiva do
Conselho “gue altera a Directiva 2006/112/CE do Conselho relativa ao sistema comum do imposto
sobre o valor acrescentado no gue diz respeito aos servigos financeiros ¢ de seguros”, de 28 11.2007,
acrescenta, se alguma vez aprovada. um artigo 135.-A A Direcrive IVA. o qual estatui que, para efeitos
de 1sencio, s¢ considera seguro ¢ resseguro “o compromisso mediante 0 qual uma pessoa ¢ obrigada. cm
contrapartida de um pagamento, a prestar a outra pessoda, em case de ocorréncia de wmn risco. a indem-
nizagdo ou prestagdo previsia no compromisse .

{3) Nio cabe no dmbito deste trabalho desenvolver o tema das virias teorias sobre a funcio social
do seguro  Sdo elas, essencialmente: o teoria indemnizatéria, a teoria da necessidade eventual, virias teo-
rias dualistas c a teoria da transmissiio do risco. Sobre a fungéo social do contrato de seguro, v., por todos,
MOITINHO DE ALMEIDA. O Contrato de Seguros T (Lisboa: 1971), 10 ss. Importa apenas referir que. no
que interessa para ¢ste ponto, as modalidades wnit-linked apresentam as mesmas caraclenisticas que o resto
dos produtos de seguros. pelo que a discussao sobre a fungio social daquelas modalidades faz também
todo o sentido

(*) Sobre as diversas propostas. v., por todos, MOITINIIO DE AIMEIDA, O Contrato de Seguros, 1
(Lisboa: 1971), 19 ss. Além das diferengas na posigio conceptual relacionadas com a fungdo do scguro,
o Autor realca também que parte das propostas inclui o elemento “empresa” na definigio. uma vez que.
geralmente, estes contratos sdo regulados ¢ vedados a entidades niio autorizadas (v. pags. 20-23).

(") PEDRO ROMANO MARIINEZ. Direito dos Seguros — Apontamentos (Lisboa: 2006). 55

() JosE VAsQUES. Confrato de Seguro (Coimbra; 1999). 94-95
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No que toca as caracteristicas civis deste contrato, também nilo parece muito
drdua a tarefa. Trata-se de um conlrato pessoal. sinalagmdtico, tipico no seu contetido
essencial, oneroso, aleatorio, formal, consensual. de exccucdo continuada, geralmente
por adesdo (%).

Os produtos unit-finked que abordamos neste artigo mcluem-se no ramo vida.
O seguro de vida ¢ um contrato de seguro sui generis, nio reconduzivel a qualquer
outro. mas sem divida um contrato de seguro. Jd ha quase um século, quando podia
haver divida. se afirmava: “reconhecentos hoje, como é comum, que o contrato de
segure de vida ndo €, juridicamente, wm contrato inominado, tendo por objecto a
realizagdn de wma operacdo de seguro, nem, de resto, {...) uma operagdo de capita-
lizagdo, mas sim um verdadeiro contrato de seguro” (7).

Em Portugal, a Norma n." 16/95-R. de 12 de Sctembro, do ISP, define seguro de
vida como o “seguro efectuado sobre a vida de uma ou virias pessoas seguras, que
permite garantir, como cobertura principal, o risco de morte ou de sobrevivéncia ou
ambos. Esta cobertura pode aindua ser integrada ou complementada por uma operacdo
Sfinanceira™ (), ndo restando dividas sobre a inclusiio dos unit-linked nesta definigao,
Mas vejamos de seguida como se chegou & liguclio entre actividade seguradora e
preocupagdes de investimento, ¢ se conseguiu a sua incindivel juncdo.

2,1.2 — A interligacio entre a banca e as seguradoras

Toda a caracterizagao dos contratos de segures. particularmente dos seguros de
vida, parece consensual ¢ ndo mudou radicalmente no tltimo século (%), tendo, como
se viu, conseguido expandir-se sem dificuldades de forma a abarcar novas realidades,
o que talvez justifique a (ou scja justificado pela...) curta producdo académica nesta
drea do Direito. Assim. em odres velhos verificou-se uma intensa evolugio no que
respeita is modalidades de seguro e i actividade seguradora (%), que sofreram enor-
mes transformagoes (). Falamos essencialmente da crescente integragdo verificada

{®) Sobrc as caracteristicas do contrate de scguro. v . por cxemplo. MOITINHO DE ALMEIDA,
O Comtrato de Seguros. T (Lisboa: 1971, 30 ss: Josg VasQuis. Contrato de Seguro (Coimbra: 1999), 103 ss,
Jd no inicio do séeulo XX, ). LEFoRT apontava sensivelmente as mesmas caractenisticas (Newveaw Traieé
de UAssurance sur la Vie, T (Pans: 192(), 161-226)

("y 1 LeroRT. Nouveau Traiué de UAssurance sur fa Vie, 1 (Pans: 1920), 161-162,

(*y Parigrafo 6, alinca «). que se mantém cm vigor

(%) Veju-se. a respeito das obrigagdes o que cada parte csti sujeitn. FoLASCoUR. Le Contrar d'As-
surance sur g Vie (Pans: 1910). 41 s, Idetas semelhantes em LLeFORT. Nowvean Traité de 'Assurance
sur la Vie. 1 (Paris: 1920), 465 ss_

(! Essencialmente sobre este tlema, v, entre nos, outra obra de JOSE VASQUES. Direito dos Segu-
ros (Coimbra: 20053, ¢ JosE GONCALVES DOS SANTOS. Contahilidade de Seguros? (Lisboa: 20073, 53 ss,

(' Veja-se o mesmo F. LASCOUR, Le Contrar d'Assurance sur fa Vie (Paris: 1910), 19-21), que
distinguia. dentro dos seguros de vida. os seguros em caso de morte dos restantes, ¢. apontava como mais
COMUNS entre 0s Seguros em case de morle, "o seguro em caso de morie, 4 prémios fixos, anuais e de rendd
vitalicia™ "o seguro em cusa de morte, a prémios fixos, anuals mas 1empordarios’”, "o Seguro tempordrio™
“g seguro de sobrevivéncia”, Yo seguro misto entre o contrato em caso de morte ¢ os demais”, ¢ Vo
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entre empresas seguradoras e bancos, e da sua actuagiio conjunta no sistema financeiro.
Tradicionalmente, como se sabe, distinguem-se os seguros quer dos produtos de pou-
panga, quer dos produtos de crédito (!4). Contudo. a hgagio do ramo vida & poupanga
é, desde sempre, clara. Enguanto um seguro contra um incéndio depende de um
evento totalmente incerto, um seguro de vida {que por razdes comerciais ¢bvias nao
s¢ chama seguro de morte...) estd dependente de um facto certo quanto ao an, ape-
nas incerto quanto ao guando, constituindo assim um meio de aforro para transmis-
sdo no momento da morte. Para além desta ligacdo onigindria a uma fungdo de pou-
panca, a diferenca seguro-crédito-investimento esbate-se ainda mais na actualidade.

Como explica ROMANO MARTINEZ. "“hid uma frequente interligagdo entre as acti-
vidades seguradora e bancdria”. Mais: esta interligacio “vale no que respeita aos «con-
glomerados financeiros», em que hd wma conexdo entre o crédito e o seguro (por exem-
plo, seguro de vida ou plano poupanga reforma). Nestes casos, pode questionar-se
a summa divisio entre o crédito e o seguro. Por via de regra, hoje, a seguradora ndo
é simplesmente uma empresa que presta um servico de assungdo de risco como con-
trapartida da percepcdo de um prémio, pois os seguros financeiros tém wm papel
relevante na dindmica destas sociedades™ ().

A interliga¢do de que falamos nio se resume a actividade de comercializagdo
dos produtos. E certo que é mais simples para empresas integradas no mesmo grupo
vender em conjunto produtos que tradicionalmente se venderiam em sitios diferentes,
por agentes diferentes. E a chamada “hancassurance” (comercializagio de produtos
das seguradoras pelos bancos) e a “assurfinance” (comercializagio de produtos exclu-
sivamente financeiros pelas seguradoras).

Todavia, a muerligacdo vai mais longe do que este plano de comercializacdo.
Aparecem produtos que ligam contratos de seguro a0 comportamento de instrumen-
tos financeiros, estes ligados directamente & captagiio de poupanca e, portanto, tradi-
cionalmente geridos pelos bancos e outras sociedades financeiras.

Como se sabe, a gestdo dos prémios pelas seguradoras nio €, desde ha muito, nem
simples nem linear, tal como a propria gestao do risco proprio do seguro. A provi-
lo, estd a existéneia secular de um segundo contrato tipico desta drea de actividade (ou
uma subespécie do seguro): o resseguro (). Hoje, porém, a gestdo dos montantes obti-
dos dos tomadores e do risco de seguro assume uma complexidade muito maior. que
ultrapassa o tradicional resseguro, o que ¢ particularmente visivel quanto a gestio
pelas seguradoras dos prémios origindrios dos unit-linked.

seguro misio a termo” — em todos estes casos, 0s prémios eram calculados actuarialmente com base no
risco ¢ apenas no fisco. Encontramos uma lista semelhante em J LEFORT, Nowveau Traité de I'Assurance
sur ta Vie I (Paris: 19200, 94 ss Escusado serd assinalar que o lista seria hoje — mesmo nos seguros
tradicionais — muitissimo mais larga

{13y Veja-se, por exemplo, JOsE VAsQUES. Contrato de Seguro (Coimbra: 1999). 88

(*Y PEDRRO RoMang MARTINEZ, Direiro dos Seguros — Apontamentos (Lisboa: 2006), 23,

() JosE VASQUES. Contrate de Segure (Coimbra: 1999), 50 s5.; MOITINHO DE ALMEIDA, O Con-
treto de Seguros, 11 (Lisboa: 1971}, 405 ss: Jodo M Picapo HOrRTA. Resseguro: Principios e Prdtica
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Os produtos unit-linked surgem ¢ crescem rapidamente na segunda metade do
Século XX (1%). Os periodos de desvalorizagio monetiria e de juros altos nos mer-
cados sempre fizeram decrescer significativamente a procura dos seguros tradicio-
nais, instrumentos de poupanga francamente pouco competitivos quando comparados
com a rentabilidade comum dos mercados de capitais (). Assim, as seguradoras
voltaram-se em forga para os produtos de montante scguro varidvel, aparecidos na
década de 50. Os unit-linked ganham for¢a como instrumentos que permitem ligar os
seguros tradicionals a rentabilidade dos produtos financeircs geridos por outras socie-
dades. Conhecendo importantes resisténcias nos mercados do Sul da Europa (17),
como o portugués, onde apenas na década de 90 passaram a ter expressao (%), os unir-
linked obtiveram grande sucesso por todo o ocidente, especialmente a partir dos anos 80,
existindo hoje por todo o mundo, constituindo no nosso pais uma fatia importantissima
do ramo vida (!%).

2.1.3 — Descricao

Mas o que sio, afinal, os contratos unit-linked? Como funcionam? Nio sendo
questdes simples (°°) podem apontar-se os seguinles pontos.

(Porta; 2001), 102; Nuno Lima BasTos, “Do contrato de resseguro”, Revista Juridica de Macau, 3
(1997), 113

(') Sobre o nascimento ¢ a evolugdo dos wnit-linked no Século XX, v. Carr.A CRISTINA MARTINS
DE SA PEREIRA, Andlive Técnica-Acruarial dos Contratos “Unir-Linked” (polic 2000), 23 ss. Os primeiros
fundamentos das politicas de unit-finked que levariam & criagio de contratos na década de 50 devemn-se
a Wn.uiaM C. GREENOUGH. Na Alemanha, nos anos 70, foram comercializados pelas seguradoras NURN-
BERGER ¢ DEUTSCHER HEROLD

(‘y Jd em 1928, nas vésperas da grande depressio, H. E. RAYNES apresentava um estudo inti-
tulado “The place of ordinary stocks and shares {as distinct from fived interest bearing securities) in
the investment od life assurance funds”. onde defendia o investimento nos mercados de capitais para
ganhar competitividade face as desvalorizacdes monetdrias. A 1deia foi retomada por WILLIAM
C. GREENOUGH, nos anos 50. O estudo de Raynes ¢ referido por R J. SQUIRES em Unir Linked Busi-
nexs (s. 1. 1990y, 1

(") Assim, JosE ELias GALLEGOS Dias DE VILLEGAS, Modulidades Clasicas v Modernas del Seguro
de Vida Entera. Los Seguros Unit Linked (Madrid: 2007), 276

('8) Neste sentido, CARLA CRISTINA MARTINS DE SA PEREIRA, Andlise Técnica-Actuarial dos Con-
tratos “Unit-Linked™ (polic. 2000), 30-3] e 37 ss. Hoje encontramos mais de 120 produtos registados
na CMVM — v http//'www.cmvm.pt

(" Jost GUNCALYES DOS SaN10s, Contabilidade de Seguros? (Lisboa: 20073, 499

() A dificuldade cm fazer entender aos clientes o mecanismo destes seguros €. alids. apontado
como uma das resisténcias 2 sua expansio inicial. Assim, Carla CRISTINA MARTINS DE SA PEREIRA, And-
lise Técnica-Actuarial dos Contrates "Unit-Linked” (polic, 2000), 24-25, Em sentido contrdrie, é tam-
bém verdade que, uma vez compreendidos. os seguras unit-finked revelam uma transparéncia fora do
comum para o segurado, quc pode acompanhar a evolugdo dos valores a que tem direito,  Neste sentido,
MUNCHENFR Ruck, Unit-Linked Insurance — A general report (Munigue: 2000), 3. Disponivel em
www.isp.pl A transparéncia destes produtos é também referida a propdsito de vérios ordenamentos
_]I.Il'ldlCOb por EDGLARD KI\OHIOLH “Unit- lmked {some aspects)”, Sopot, 18.06.2008. disponivel em
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Como se sabe. a prestagdo tipica do tomador num contrato de seguro é o pré-
mio (*!). Do lade da scguradora. as prestagdes normais sao a indemnizagio e o res-
gate. Num contrato de seguro de vida comum, o prémio estd a maior parte das vezes
determinado a partida, assim como siio determindveis os montantes a pagar pela segu-
radora (em principio, em caso de resgale ou de indemnizagio), ou pelo menos os
limites destes. Nio € isto. porém. o que aconlece num seguro wnit-linked (7-).

Quando o lomador subscreve este tipo de produto, continua a ter que pagar um
prémio. No entanto, as prestagdes a que a seguradora se obriga para com o segurado
sao vartaveis (podendo existir uma parte fixa/garantida). Vimos ja que todos os segu-
ros sdo contratos aleatdrios por natureza, pela imprevisibilidade em relagio ao lacto
(seja ao se. ou apenas a0 gquando). Acrescentamos agora que, no caso dos unit-lin-
ked, a aleatoriedade assume proporgdes diferentes. uma vez que a imprevisibilidade do
evento (o risco do seguro) se junla a imprevisibilidade dos valores a pagar pela segu-
radora (o risco do investimento), gue variario de momento para momento.

E como se determinam as obrigagoes futuras da seguradora? Aos valores pagos
a titulo de prémio por parte do tomador do seguro. a seguradora fuz corresponder
um certo numero de unidades de conta. Estas unidades de conta (que ndo sdo titu-
los e ndo t€m mercado) t@m o seu valor hgado. em cada momento, ao valor de um con-
junto de activos (por exemplo. unidades de participagiio em fundos de investimento.
participagdes socials, depositos bancdrios. créditos sobre o Estado). O seu valor
encontra-se, normalmente uma vez por dia, pela divisio do valor do conjunto de acii-
vos num determinado momento pelo ndmero total das unidades de conta contratual-
mente atribuidas, descontando-se os encargos contratualmente previstos a favor da
seguradora. O conjunto de activos que serve de referéncia para se encontrar o valor
da unidade de conta é conhecido como “o Fundo™. Para cada segurado. a seguradora
cria uma conta (em sentido escritural). na qual sdo creditadas as umdades de conta atri-
buidas em funcdo do prémio pago, ¢ ¢ o valor total das unidades de conta inseritas a
favor de cada segurado o valor a que este tem direito por parte da seguradora no
evento. Assim. o valor da responsabilidade da seguradora para com o segurado varia
a0 longo do periodo contratual. consoante a variagiao do valor dos activos a que estdo
indexadas as unidades de conta.

No momento do resgate, em prncipio. a seguradora pagard ao segurado o valor
encontrado pela multiplicagiio do nimero de unidades de conta a que o segurado tem direito
pelo valor da unidade de conta nesse dia, subtraido de eventuais comissdes de resgate (ou

(*Y) Sobre o conceito de prémie. Josk GONCALVES Dus San10s. Contabilidade de Sesuros® (Lis-
boa: 2007y, 137

(*?} As caracteristicas especificas destes seguros em face da gencralidade dos seguros podem
encontrar-sc em Josg Evias GALLEGOS INas DE VL LeGAS, Modalidades Clisicas v Modernas del Seguro
de Vida Entera. Los Seguros Unit Linked (Madrid: 2007). 275-276 Para uma visao gerad sobre os unir
linked e as diferentes politicas, R.J Souikes, Unir Linked Bresiness (n, d: 1990), 1-10. A descrigdo geral
e pormenorizada do ponto de vista técnico em CariA CRISTINA MARTINS DE SA PERFIRA. Andlise Téc-
nica-Actuarial dos Comtratos “Unit-Linked” (polic. 20003, 52 x5 (sobre os diferentes modelos, 56 ss.).
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oulras) contratualmente previstas. Sublinhe-se: ndo entrega as unidades de conta, que nao
tém existéncia nem valor fora desta relagdo. Entrega aquilo a que estd obrigada e aquilo
a que segurado tem direito — o valor das unidades de conta, que constitui o objecto desta
relagdo juridica, ou seja, a quantia em que consiste 0 seu dever de prestar.

Podemos apresentar assim a situagdo, num esquema muito simplista:

Figura 1

Prémio ‘

—|

Tomador Seguradora

-

I Valor das UC

2.2 — Titularidade de activos e risco

O mecanismo do seguro unit-linked funcionard como resulta deste esquema, porque
a seguradora deverd utilizar os montantes recebidos a titulo de prémio para comprar os
activos financeiros a que o valor das unidades de conta estd indexado. Compra ¢ vende
titulos ao ritmo a que os clientes contratam consigo. Como o valor das prestagfes que
tem de pagar aos seus clientes estd indexado ao valor destes activos, as variacdes nos mer-
cados nfio afectam a sua capacidade de pagamento, sendo comum dizer-se, por 1ss0 e sO
por isso, que o risco pertence ao segurado. O esquema seri o seguinte ()

Figura 2
Tomador l Valor das UC
Priemio /
Y Y Y
- u P
Seguradora T = | P 5
Adyure Y

(*% “UC” = unidades de conta, "VUP” = valor das umdades de parlicipagio e “VPS” = valor das
participagdes sociais.
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Porém, como decorre do esquema. do ponto de vista juridico, cumpre sublinhar
que quem adquire os activos ¢ a seguradora. I esta a sua proprietdria / tilular ¢ ¢ esta
que, imediatamente, com eles ganha e com eles perde,

O risco pertence, como pertencem o0s activos, a seguradora. O segurado nio
sabe, muitas vezes (%), quais os activos em que vai ser investido o seu dinheiro.
apenas tendo uma indicagiio quanto 4 alocagio entre activos com riscos diferentes
(por exemplo, sdo comuns cldusulas contratuais que refiram a percentagem maxima
do investimento em acgdes). O investimento financeiro é um negdcio no qual o
segurado. por regra, ndo participa — ou participa apenas num momento inicial em
que escolhe o perfil do investimento. E a seguradora que vai aos mercados; é a
seguradora que compra, que vende, que participa nas perdas e que recebe ou nio
dividendos. O cliente da seguradora nio dispde nem de unidades de participacio,
nem de ac¢des, nem de qualquer outro titulo, mas apenas de um direito ao valor
de uma parte (cuja medida é dada em unidades de conta) do valor de um con-
junto de activos.

Demoremo-nos neste ponto.

O valor das unidades de conta estd indexado ao valor de um conjunto de activos
e direitos. Como atrds referimos. as unidades de conta nao so titulos nem t&m um
mercado préprio. Sdo simples unidades de cdlculo nocionais, que servem para quan-
tificar, em cada momento, o valor das prestacdes a que o segurado tem direito. Estdo
indexadas a activos e esses activos sdo, em regra, detidos pelas seguradoras. Por
razdes Obvias. Mas, do ponto de vista juridico, nac ¢ de excluir que se possa esco-
lher como referente de indexagio um qualquer outro evento ou produto (o prego do
cacau, do ouro ou o cambio de uma moeda). Mais, do ponto de vista prdtico, ndo é
de excluir, também, que. se tal ndo for proibido pelos contratos, as seguradoras ndo
cheguem sequer a deter os activos indexantes ou que ndo os vendam no momento em
que o contrato com os clientes cessa (embora se tenham que respeitar regras pruden-
ciais bdsicas}, ou que hajam em violagdo dos titulos juridicos da relagao de seguro unit-
linked. O dever da seguradora no evento é sempre o da entrega de determinados
valores, mesmo que ndo adquira quaisquer activos, adquira menos ou diferentes, ou
0% nao venda.

Destas ideias decorre, entio, que os unit-linked implicam dois tipos de relagio
juridica, diferentes em quase todos os seus elementos. Na primeira, encontramos,
como sujeitos, a seguradora ¢ o cliente. Este paga um dado prémio que lhe d4
direito a uma contraprestagdo indcterminada mas determindvel, cujo valor estd inde-
xado a acontecimentos futuros (passando a ser determinada no momento em que estes
se verificam). Na segunda relagio juridica, os sujeitos sdo as seguradoras e os
outros agentes nos mercados financeiros; aquela compra e vende os activos a que

() Os artigos 5 ¢ 7. ss. do Cdédigo dos Valores Mobilidrios, relativos & iformagido, aphi-
cam-s¢ a0s seguros unit-finked . por forga do artigo 2 °. n° 3. aditade pelo Decreto-Lei n ® 357-A72007
de 31 de Outubro
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estdo indexados os valores que tem de pagar aos clientes. Repita-se: 0s segurados
nAo $40 sujeltos nesta segunda relacdo. Ndo compram, ndo vendem, ndo participam
em perdas, ndo recebem dividendos. O sujeito, aqui. ¢ a seguradora. Sdo dela as
obrigagdes comerciais ¢ os direitos. Seriio dela. consequentemente, as obrigacdes tri-
butdrias activas e passivas,

Voltemos ao dltimo esquema, agora dividido em duas partes. A oval continua
representa a pnmeira relagio juridica; a oval a tracejado representa a segunda relagao
juridica.

Frzura 3

i

= |
‘J/ Towmaeline \\l Valor das UC

1 1]

Preévme

e

i“.—
-

As seguradoras ndo sdo intermedidrias financeiras, nem actuam por conta dos
segurados (ndo sdo agentes, corretores, mandaldrios ou comissionistas). Elas actuam
por sua prépria conta nos mercados.  As unidades de conta nio sdo unidades de par-
ticipacao em fundos, titulos de qualquer outra espécie que pertengam aos clientes.
Sdo meras unidades de cilculo nocionais,

O facto de os scgurados/tomadores nilo serem proprietirios dos activos é,
alids, apontado como a grande difercnga entre estes produtos e o imvestimento
em fundes e investimento. “It is important o recognize the difference between
investing in a uniit-linked life insurance policy and investing in a unit trust. A unit-
linked fund is divided into units of equal value in the same way as a unit trust.
In a unit trust, the units are beneficially owned by the client. In o unit-linked fund,
the units are notional and are a method of esiablishing each client’s call on the
assets within the fund™ (%3).

(%) MUNCHENER RUCK, Uni-Linked Insurance — A general report (Munique: 2000}, 7. Dispo-
nivel em www isp pt
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A natureza das obrigagdes das seguradoras para com o0s segurados ¢ completamente
diferente, como se esld a ver, da que resultaria de uma rela¢@o de intermediacio. As segu-
radoras cobrem nscos, ndo se limitam a gerir fundos. Veja-se. por exemplo. que. por vezes.
as seguradoras, no dmbito dos contratos unit-linked, se obrigam a pagar quantias mini-
mas, independentemente do valor das unidades de conta na data do evento (%),

Por outro lado, repita-se, nunca ha uma relagio de paridade total entre as uni-
dades de conta e o conjunto activos a que estao indexadas (°7) em virtude da dedu-
¢ao de uma série de comissdes no cdomputo do valor da unidade de conta. Uma uni-
dade de conta ¢ jsso mesmo: uma unidade que serve para contar algo, tal como o
dinheiro (?%). Reconduzindo este mecanismo aos antigos cinones juridicos. temos
no seguro unit-linked uma obrigagdo pecunidria na modalidade de divida de valor,
em que 0 contetdo da obrigagiio nao esld expresso em moeda (com ou sem curso
legal). mas sim numa realidade que pode ser convertida em moeda num dado
momento. Obrigacdes pecunidrias sdo. nas palavras de ALMEIDA CosTa, “aguelas
cuja prestacdo debitoria consiste numa gquantia em dinheiro (pecunia), que se toma
pelo seu valor propriumente monetdrio. Sdo no fundo obrigacées genédricas”. Entre
as modalidades das obrigagdes pecunidrias. encontramos as dividas de valor. Estas,
voltando as palavras de ALMEIDA COSTA. “sao aquelas em que o objecto ndo con-
siste directamente numa importdncia monetdria, mas numa prestagdo diversa, inter-
vindo ¢ dinheiro apenas como meio de determinacdo do seu quantitativo ou da
respectiva liquidagao” (*?).

Vejamos agora alguns dos aspectos fiscais do rcgime dos uait-linked.

2.3 — Aspectos fiscais do regime
23.1 — A tributac@o na esfera da seguradora

Aqui chegados e descrito o funcionamento dos produtos unit linked, importa
agora olhar, de uma forma muito simples e sucinta (*"), para o regime fiscal destes
produtos. Comecemos pela tributacio da seguradora, mais bem desenvolvida nos
capitulos seguintes.

{*6y Neste sentido, CARLA CRISTINA MARTINS DE SA PERERA. Andlise Técnicu-Actuarial dos Con-
tratos “Unit-Linked" (polic. 2000), 53

(*") Sobre isto. MUNCHENER RUCK. Unit-Linked Insurance — A general repori (Munigue:
2000), 7. Disponivel em www isp.pt

(**y A funcio de “unidade de conta™ é uma das fungdes do dinheiro. a somar 4 de “instrumento
geral de tracas™ e & de “reserva de valor™ (v. P. A SaMurLson / W, D Norpnaus. Economia'? (Lisboa:
1993), 578-579), Estes Autores afirmam que unidade de conta ¢ "o unidade com que medimos o valfor
das cofsas” . Acrescentam que “fal como medimas o peso em quilogramas, assim medimos o valor em
dinheiro" (idem. 579).

(" ALMEIDA Costa, Direito das Obrigacaes® (Coimbra: 2001). 681-6%2

(* Todo o regime serda desenvolvido nos capitutos 3 a 5
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Pnmeiro que tudo. € essencial ter em conla que. de acordo com o modelo que apre-
sentamos. a seguradora € sujeito de dois tipos de relagdes juridicas. Por um lado, é
dona dos activos aos quals estdo indexados os valores das unidades de conta. Por outro,
mantém com os segurados a relagfio de seguro em que é devedora desses valores
independentemente de os deter. As duas, como vimos. sio independentes, gerando,
por isso, obrigagdes distintas.

No que respeita a relagiio entre scguradora ¢ tomador, os prémios recebidos sdo.,
claro. preveitos para efeitos de IRC, como qualquer outro prémio de seguro.

No que respeita & outra situagiio. em gue as seguradoras actuam enquanto pro-
prietdrias dos actives, as empresas de seguros devem, claro, ser tributadas como qual-
quer outra sociedade que detenha participagdes sociais noutras empresas e UP de fun-
dos de investimento. ou quaisquer outros rendimentos dos activos subjacentes. Assim.
os rendimentos que venha a obler por ser detentora de acgdes e UP sd0 ganhos sujei-
tos a imposto. Em concreto. a IRC (3'). nos termos de tributagdo gue resultem das
disposicdes conjugadas do Cadigo do IRC e do artigo 22 ° do Estatuto dos Beneficios
Fiscais (EBF) (32).

Quando afirmamos que sido ganhos sujeitos a imposto, queremos, claro, afirmar
que sdo ganhos incluidos na base tributivel. ou seja. sujeitos ao regime fiscal glo-
balmente considerado e ndo apenas a parte do regime. Assim, todo o regime do
artigo 22." do EBF e todo o regime do IRC — incluindo os mecanismos de eliminacio
du dupla tributagiio econdmica do artigo 46.° do respectivo Codigo — lhe sdo aplicaveis.

Assim, como adiante analisaremos delalhadamente (33), os rendimentos das UP que
as seguradoras detém sdo tributados como proveitos ou ganhos em IRC, sendo dedu-
zidas. a titulo de imposto por conta, para efeitos do artigo 83." do Cddigo do IRC, as
quantias retidas na fonte pelo fundo ou pelas entidades em que este participa (*4).
Por seu tumo, da aplicagio do artigo 46. do Cadigo do IRC resulta, como a frente
também veremos pormenorizadamente (**), que os montantes recebidos pelas segura-
doras a titulo de lucros distribuidos pelas sociedades participadas sao deduzidos no apu-
ramento do lucro tributdvel

Este regime € o regime normal que resulta da aplicaggo das normas fiscais aos
rendimentos que resultam do investimento que a seguradora faz (em seu nome, recor-
demos) em participagdes socials noutras empresas ¢ em UP de fundos de investi-
mento. A questdo das provisdes que a seguradora faz (rectius, tem o dever legal de
fazer) com vista & cobertura destas responsabilidades — aspecto de que também tra-
taremos detalhadamente (*®) — ¢ uma matéria independente cujo funcionamento nio
pode ser utilizado para impedir os efeitos acima referidos.

(*'y Como resulta dos artigos 3° 17°¢ 20°, n" 1. alincas ¢ ¢ f}. do Cédigo do [RC.
(*) Decreto-Lei n.° 442-B/88. de 30 de Novembro

(MY V infra 5

(Y E este o regime que resulta do artigo 227, n® 3 ¢ |. do EBF.

(*YY V infra 4

(™ V_infra 3
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23.2 — A tributacio na esfera do segurado (*7)

Como afirmdamos, so vdrias as prestagdes a que as seguradoras estio obrigadas
pelo contrato de seguro de vida. No que diz respeito aos montantes enlregues por estas
aos segurados por efeito do “resgate, adiantamento ou vencimento de seguros ¢ ope-
racdes do ramo vida”, a diferenca entre estes e as quantias pagas a titulo de prémios
pagos ou importancias investidas. € tributada em IRS. na categoria E (rendimentos de
capitais) (**). Note-se que a tributagdo incide sobre a diferenga entre as quantias dis-
pendidas (investidas) pelos tomadores e os montantes recebidos das companhias de segu-
ros. Trata-se subsiancialmente de mais-valias, consideradas pela lei fiscal como ren-
dimentos de capital.

A este regime, o Codigo do IRS acrescenta uma norma de extrema importancia.
além das deducoes dos prémios previstas no artigo 86.° A norma. aplicivel aos casos
em que “o montante dos prémios, importducias ou contribuigdes pagos na primeira
metade da vigéncia dos contratos representar pelo menos 33% da rotalidade dague-
les”, exclui da tributagdo “um quinto do rendimento, se o resgate, adiantamento,
remicdo ou outra forma de antecipacdo de disponibilidade, bem como o vencimento,
ocorrerem apds cinco e antes de oito anos de vigéncia do contrato™ ou rés quintos
se ocorrerem apds oito anos de vigéncia do contrato (*?) — é precisamente através des-
tas normas que o legislador procura incentivar a poupanga privada a mais de cinco ou
de oito anos. Note-se que a politica fiscal ¢ muito clara: o aforrador pode canalizar
as suas poupangas para um qualquer produto financeiro (acgdes, fundos, etc.) a sua
escolha. Se o fizer pode a qualquer momento alienar esses activos e recuperar o
investimento. Para incentivar a poupanga, a lei dd um regime especial e beneficiado
a quermn investe em seguros de vida a mais de cinco ou 0ites anos, sendo a renun-
cia a liquidez durante este perfodo a condi¢do para obter o beneficio. Qualquer
acto da Administragao fiscal que perturbe o normal funcionamento destes produtos.
além das ilegalidades que directamente representa, constui a inviabilizagio pritica
destas politicas (49).

Concluindo, podemos afirmar que, havendo nos produtos unir-linked duas relagdes
juridicas distintas, a tributagdo dos ganhos que resultam para o0s sujeitos passivos de
uma e outra relacdo serd sempre a tributagiio que corresponde a essa relagao em con-
creto. A sociedade seguradora serd tributada pelos ganhos nos investimentos a que pro-
cede e pelos prémios que recebe na relagdo com o segurado. Este, por sua vez,
pagard imposto pela diferenga positiva entre o que pagou i seguradora e o que esta
lhe entrega.

(*") Sobre este 1cma, v JoAo Espaniia, “Life insurance and wax planning for Portuguese clients”,
Fiscalidade. 25 (2006). |37

() Assim, artigo 5°, n" 3, corpo.

(* Artigo 57, n° 3. corpo ¢ alineas o) e b}

(3 Sobre os beneficios fiscais ¢ o respeito que o Administracio fiscal lhes deve, v J L. SaLpanna
SANCHES. Manual de Direito Fiscal’ (Coimbra: 2007). 443 ss
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Veja-se o esquema seguinte.

1. L Saldanha Sanches / Jodo Taborda da Gama

Figura 4
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Trata-se de um sistema simples e logico que se bascia apenas na aplicagio das
regras comuns, as quais se aplicam. obviamente, independentemente da existéncia de
provisges para a cobertura de responsabilidades a que a seguradora cstd obrigada,

3 — AS PROVISOES NO RAMO VIDA
3.1 — As provisies no sector dos seguros
3.1.1 — A necessidade e o0 quadro da regulacio no sector

A fungdo atribuida ao balango de proporcionar uma true and fair view da situa-
¢do da empresa tem uma importancia claramente maior se essa empresa for uma
seguradora. Assumindo os mais variados tipos de risco em milhares de relagdes con-
tratuais diferentes, a situagdo da seguradora ¢ especial. Tem de estar garantida a sua
solvabilidade ¢ a capacidade de cumprir as prestagdes a que se obriga perante 0s seus
clientes — alids, o momento actual. com a insolvéncia de algumas grandes seguradoras
no plano intermacional. é a melhor prova do argumento teérico. A acrescentar a isto,
se para qualquer empresa a possibilidade de faléncia constitui uma questiio essencial
para valorar os seus activos (prnincipio da continuidade da sua exploracio ou do going-
concern), no case dos seguros, a faléncia tem ainda como consequéncia a existéncia
de danos colaterais de grande importincia. A relagio de confianga (fiducia) ¢ um pres-
suposto essencial do sector dos seguros e as provisdes o seu principal instrumento (*!).

Assim, o balango ¢ um dos pontos abrangidos pela regulacio pidblica (47) da
actividade seguradora (*), cujas regras constituem um elemento essencial para garan-
tir as prestagdes aos clientes (**). Dentro do balango. as provisdes merecem atengdo
especial, como demonstra. alids. a atengdo que o proprio legislador lhes deu na lel que
regula o acesso 4 actividade (7).

Q Instituto de Seguros de Portugal (ISP) é, no nosso pais, a principal entidade res-
ponsavel pela regulacio do sector dos seguros. A primeira dus suas atribuigdes ¢. assim,
a de “regulamentar, fiscalizar e supervisionar a actividade seguradora, resseguradora,
de mediagdo de seguros e de fundos de pensdes, bem como as actividades conexas ou

(*"Y Sobre a fungio e regime das provisdes no sector segurador JOSE GONCALVES DOS SANTOS,
Contabilidade de Seguros® (Lisboa: 2007}, 477 ss., em especial para os unit-finked, 509 s,

(*3) Sobre este conceno, v J L. SaLDANIA SANCHES. “A regulagiio: histéna breve de um conceito”,
ROA. Ano 60 (2000), 9 = http://www saldanhasanches pt/pdf-3/2000 20-ROA 2060 .pdt

{(*Y) Sobre as formas de regulagiio no sector segurador. Jost. VASQUES. Direitn dos Seguros
(Coimbra. 2003), passim.

(") Sobre as técnicas mais comuns de supervisio para detectar a tempo as situagtes gue podem
conduzir a rupturas, ver W. A LovelrT, Banking and Finuncial Institutions Law (81 Paul, Minn:
1997), 140-156.

(%) Vejum-se os artigos 69." ss, do Decreto-Ler n” 94-B/98. de |7 de Abril. que regula o acesso
¢ o exercicio da actividade scpuradora.
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complementares daguelas” (*). Neste sentido, e além de lhe conceder o poder para
interpor providéncias cautelares (*7), a lei dd ao 1SP a competéncia para emitir “nor-
mas regulanentares” (*8) e criar instrugdes vinculativas (*7). As normas regulamen-
tares emitidas pelo Instituto sdc “de cumprimento obrigatonio pelas entidades sujei-
tas a sua supervisdo” (*U) e “sdo publicadas na 2.° série do Didrio da Republica”™ (°').
A emissio destas normas depende do Conselho Directivo. ao qual, no dmbito dos
seus poderes de regulamentagdo, compete “aprovar regulamentos € outros actos nor-
mativos, no dmbito das atribuicdes do ISP, de cumprimento obrigatorio pelas entidades
sujeitas a sua supervisdo” (°2).

As normas a que se refere o artigo 4.°, n.° 3, do Estatuto tém a natureza juridica
de regulamentos administrativos (*!) e sio uma fonte de Direito vinculativa para as segu-
radoras. integrando-se no bloco de legalidade (**) que o Fisco tem de respeitar nas suas
relagdes com aquelas (°%). A organizagao da contabilidade das seguradoras segundo

(*%) Artigo 4 °, n° 1, alinea «). do Estatuto do ISP, aprovado pelo Decreto-Lei n.” 292/2001, de 20
de Novembro.

(*'} Artigo 4 °. n° 4, do Estatuto do ISP

(*¥) Artigo 4°, n.° 3, do Estawto do ISP.

(*)  Artigo 5.° do Estatuto do ISP. Qs actos que violem as instrugdes vinculativas do ISP s3o ine-
ficazes {artige 5 ° n.* 2, do Estatuto)

(%) Arugo 4. n.” 3. do Estawto do ISP

(*Yy Tdem.

("2 Artigo 1! © do Estatuto do ISP, ‘

(") FrEITAS DO AMARAL define regulamentos administrativos como “as normas juridicas emana-
das no exercicio do poder adminisirativo por um drgdo da Administragdo ouw por outra entidade piblica
ou privada para tal habilitada por lei” — D10G0O FREITAS DO AMARAL, Citrso de Direito Adnunistrativo
{Coimbrua: 2001, 151-152, MarCELO REBELO DE Sousa / ANDRE SAiGADO DE MAa10S, por sua vez,
afirmam que o “regulamento é uma decisqo de wmn drgdo da administragdo piblica quem ai abrigo de
normas de direito piblico, visa produziv efeitos juridicos em situagées gerais € abstractas™ — MARCELO
REBELO DE Sousa / ANDRE SALGADO DE MATOS. ireito Administrative Geral, Il — Actividade admi-
nistrativa (Lisboa: 2006), 238. Encontramos nas normas regulamentares do [SP os trés elementos que
estes autores apontam ao regulamento — sdo 1) normas juridicas: 2) emanadas por ¢érgdos da Adminis-
tragdo: 3) no excrcicio de fungoes administrativas que The sdo concedidas por lei. A jurisprudéncia fala
mesmo em delegagio de poderes da Administracdo fiscal num instituto pdblico (AcSTA de 26.4 2007 (Rel :
ANTONIO CALHAL), p. 127/07)

(") Sobre este conceito. da autoria de Hariou. e a necessidade de uma “interpretagan actud-
lista”. v . por wodos. J. M. SErvuLO CORRElA, Legalidade ¢ Awtonomia Contratual nos Conrratos Admi-
nistrativos (Coimbra: 1987), 288, n 487, Nio faz nenhum sentido — nem. de resto, o ordenamento juri-
dico o permite — que a Administragio fiscal num acto concrelo desconsidere ou contrarie um regulamento
administrativo emitido ao abrigo da lei.

(*%y A vinculagdo a normas de nawreza semelhante {os evisos do Banco de Portugal) foi expres-
samente afirmada pelo Supremo Tribunal Administrativo no caso da Caixa Econdmica Agoreana
— AcSTA n® 16745 (Rel : BEniamMim RoDRIGUES), de 18.3.1998. Este entendimento foi reforgado no
recente AcSTA de 26 4 2007 (Rel : Axtox10 Carnau). p. 127/07. onde se volta a afirmar gue estamos
perante um “case nitido de delegagde de poder edministrarivo proprio de certa administragdo directa
do Estade (a administracdo fiscal) numa outra adninistragdo ndo fiscal do Esiado exercida pov forma
indirecta, mang adminisiragao levada a cabo atravds de instinutos piblicos”™  Neste caso. a Administragio
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as normas regulamentares do ISP ndo pode ser posta em causa por uma interpretagao
do Fisco que ndo seja autorizada por uma norma fiscal especifica (ou seja. uma norma
fiscal que expressamente derrogue uma qualquer regra contabilistica).

Quanto ao objecto, os poderes de regulagio do ISP assumem cardcter subjec-
tivo. Esta ideia retira-se do Estatuto, o qual afirma que a “supervisdo do ISP abrange
toda a actividade das empresas a ela sujeitas, incluindo as actividades conexas ou
complementares da actividade principal, e é exercida de harmonia com a legisla-
cdo nacional e comunitdria em vigor e no sentido do bom funcionamento e da
tutela do mercado, garantindo a proteccdo dos credores especificos de seguros™ (5%).
Em principio. entdo, toda a actividade das seguradoras estd sujeita a intervengao regu-
ladora do Instituto.

Hoje, todavia, ndo € apenas o ISP que regula o sector dos seguros. Na verdade,
o Decreto-Lei n.° 357-A/2007, de 31 de Outubro, que procedeu em Portugal & trans-
posigio da Directiva n.° 2004/39/CE (7). relativa aos mercados de instrumentos finan-
ceiros, veio, reformando e republicando o Caédigo dos Valores Mobilidrios, impor a apli-
cacdo de algumas das regras do Cddigo dos Valores Mobilidrios aos contratos de
seguro ligados a fundos de investimento (os unir-linked) e aos contratos de adesao indi-
vidual a fundos de pensdes abertos, a0 mesmo tempo que veio transferir parte dos pode-
res de regulagio relativos a estes seguros e contratos para a Comissao do Mercado de
Valores Mobilidrios (CMVM). Trata-se da matéria que respeita aos deveres de con-
duta impostos na distribui¢dio destes produtos, maxime os deveres informativos ),

Note-se que os unit-linked continuamn de fora da lista dos produtos que o Cédigo
dos Valores Mobilidrios considera valores mobilidrios (°%), nao se lhes aplicando a gene-
ralidade das normas contidas nesse Cdodigo. Todavia, acontece que, pela sua proxi-
midade material, o legislador entendeu estender uma parte do regime a estes seguros.
Como se explica no Preimbulo do Decreto-Lei n.* 357-A/2007, a intengédo € eliminar
“assimerrias na regulacdo e supervisdo de instrumentos que exibem nitidas seme-
thangas do ponto de vista substancial”.

fiscal tinha-se recusado a considerar como custo fiscal o valor de certas provisdes. Argumentava que as
normas de regulagio impunham que cssas provisdes s¢ seriam regulares s¢ constassem de uma lista
publicada pelo regulador, o que nio acontecin. Todavia, o regulador tinha autorizade prévia ¢ expres-
samente as provisoes em causa. O STA considerou que ¢ “irrelevante para efeitos de consideragdo como
custo fiscal” a forma pela qual o regulador autoriza as provisdes. € que imporni é gue ¢lu (a provi-
sd0) seja determinadu por razdes de uma gestdo si e de prudéncia e seja supervisionada™ alirma-se, Quem
o decide é o regulador. independentemente do que pense o Fisco sobre a matéria

(%) Artigo 4.°, n° 2, do Estawmto do ISP.

(*7) Directiva n*® 2004/39/CE. do Parlamento Europeu ¢ do Consclho. de 21 de Abril. “relativa aos
mercados de instrumentos financeiros, que altera as Directivas n.> 85/61 [/CEE e 93/6/CE. do Consetho,
¢ a Directiva n’ 2000/ 2/CE. do Parlamente Europeu e do Conselho, e que revoga a Directiva n ” 93/22/CE,
do Conselho”

(%8} Sobre a exiensao desia alleracdo. v a Informacio Conjunta do ISP ¢ da CMVM de 142 2008
sobre operagdes de capitalizagio ligadas a fundos de investimento, disponivel em www isp.pt.

(*") Artigo 1.° do Cédigo dos Valores Mobilidrios. republicado pelo Decreto-Let n® 357-A72007.
de 31 de Outubro,
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No que diz respeito ao regime das provisoes, os poderes de regulacdo do ISP man-
1ém-se inlactos. como demonstra a aplicacio da nova Norma 9/2008-R, de 28
de Setembro, aos unit-linked, como veremos abaixo.

3.1.2 — O principio da prudéncia

Esta preocupacio de regulagiio de um aspecto concreto do balango das seguradoras
decorre de principios basilares do nosso sistcma societirio ¢ contabilistico.

O principio da prudéncia (°Y}, um dos mais antigos principios contabilisticos,
constitul uma regra decisoria que prescreve que, em caso de divida sobre o valor
real de um determinado bem econdmico. este deve ser inscrito no balango pelo seu valor
mais reduzido (61).

O limite para a aplicagdo desle principio — traduzide no limite negativo da ava-
liagio — ¢ que ele nélo seja utilizado para. através de uma inscri¢io no balango de valo-
res excessivamente baixos, se propiciar a formacao de reservas ocultas. Neste caso,
o valor patrimonial da empresa estaria claramente acima daquele que € revelado pela
sua contabilidade. Além disso a empresa, para além de criar reservas ocultas, ina poder
manipular livremente o lucro tributdvel; dai que, ao lado das normas e principios que
limitam o alcance do principio da prudéncia no Direito do Balan¢o, encontramos tam-
bém normas auténomas no Direito Fiscal. ou seja. no balango fiscal.

A princtpal razdo pela qual esta separacao exisle € que sempre gue estamos
perante possibilidades de. através de um juizo confiado a prépria empresa, ela tomar
decisdes que vao afectar a quantificagdo do lucro tributivel, temos a hipotese de
abuso ou fraude. nomeadamente no campo em que a empresa toma a decisdo, com base
num juizo de prognose do risco. de levar certas quantias a custos por conta de even-
tuais situacdes passivas futuras: gera-sc aqui, entdo. a possibilidade de existir uma
situagiio de abuso de direito (°), em que, através de “meios artificiosos ou fraudu-

(") Designado como "do conservantisma” ne 1.2 Plano Oficial de Contabilidade, numa tradugio par-
ticularmente infeliz do "principie of conservatism”. felizmente comgida na segunda versio deste plano.

(®"y A PIMENTA. "A prestagiio das contas de exercicio dus sociedudes comerciais", BMJ, sep.
(1972), 49-51  Lerrson, Die Grundsdrze ordnungsmdssiger Buchfiihrung (Diisseldorf; 1987). 465, frisa
que. em prineipio, ndo se podem considerar as contas como verdadeiras ou falsas, mas sim como pru-
denies ou imprudentes

(%) Entre outros, J, L. SALDANHA SANCHES, Oy Lintites do Planeamento Fiscal — Substancia e
Forma no Direito Fiscal Portupués, Comunirdrio e {nternacional (Coimbra: 2006). 23 ss. e 165 ss.;
J. L. SALDANHA SancHES, "A Seguranga Juridica no Estado Social de Direita — conceitos indeterminados
analogia e retroactividade no direito tnibutdrio”, CTF, 310 (1985): 1. L. SALDANIA SANCHES. "Abuso de
direito em matéria fiscal: naturcza, alcance ¢ limues", Ciéncia ¢ Técnica Fiscal, 398 (2000): ], L. SAL-
DANIIA SANCHES, "Abusos de dircito ¢ abusos de jurisprudéncia — anotagio so AcSTA de 3/05/00. rec.
n® 24585", Fiscalidade, no. 4 (2000): T TaBorRpA DA Gama, "Acto elisivo, acto lesivo — notas sobre
a admissibilidade do combate i ehisdo fiscal no ordenamente juridico portugués”, RFDUL, XL, n> 1¢ 2
(1999, G. Lores Couvrinia. A Clausida Geral Anti-abuso no Direito Tributdrio contributos para a sua
compreensdo (Commbra: 2004); J. L. SaLpaxna Sancures /] TABOrRDA DA Gama, "Pressuposto Admi-
nistrativo ¢ Pressuposto Metodoldgico do Principio da Solwdaricdade Social: a derrogagio do sigilo ban-
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lentos” . se consegue uma qualquer vantagem fiscal, como refere o n.” 2 do artigo 38°
da LGT — ou até uma situagio de fraude. Por esta razdo a lei fiscal € cuidadosa ¢
minuciosa quanto as provisoes, pois esta especialmente preocupada, como lhe com-
pete, com a questdo de saber o que pode ser integralmente deduzido fiscalmente no
exercicio.

O principal problema que surge da aplicagdo do principio da prudéncia em ter-
mos gerais € obter dele uma inlerpretacdo que permita, em situagdes de litigio em que
os tribunais possam ser chamados a pronunciar-se, distinguir 0s comportamentos em
que a regra da prudéncia foi violada daqueles em que o ndo foi. E da apreciagio que
tem de ser feila relativamente ao respeito ou desrespeito do principio da prudéncia que
pode concluir-se se os lucros de exercicio distribuiveis foram ou nio correctamente
determinados, se havera a possibilidade de responsabilizagao dos gestores ou dos que
certificam as contas, por parte de credores nio pagos, por ter sido desrespeitado o prin-
ciplo da prudéncia. e se a divida fiscal for correctamente calculada, uma vez que
podemos ter impostos pagos em excesso pela mesma razdo (elemento adicional da res-
ponsabilidade).

Também uma prudéncia excessiva pode ser posta em causa pela Administragio
fiscal se, como vimos, estiver a ser usada para obter uma redugao indevida do lucro
tributdvel da empresa.

A questdo de saber se houve ou ndo abuso do principio da prudéncia terd de ser
colocada para analisar as decisdes a tomar sobre provisdes, amortizagdes, valorimetrias
e outras onde se reflictam os problemas da correcta avaliagdo dos elementos que inte-
gram o activo e o passivo da empresa, bem como a consideragdo das incertezas que
pesam sobre o seu futuro; em suma. as zonas em que a lei fiscal ou comercial deixa
alguma latitude para as valoragdes e decisdes contabilisticas da empresa.

32 — Provisdes e riscos
3.2.1 — O risco e a sua cobertura

O rnisco € inerente 4 actividade empresarial ¢ encontra-se estreitamente ligado a
possibilidade de obtengao do lucro. Nas palavras de FERNANDO ARAUIO, “a assungdo
de riscos ¢ de incertezus afigura-se indispensdvel, indeclindvel, para se assegurar
uma aritude de diligéncia na obtencdo de resultados positivos — na medida em que
56 estes resultados afastam a hipdtese da verificagdo de prejuizos, hipdtese crucial e
determinante para quem ndo lenha afastado de si o suporte integral de 1ais prejuizos,
A empresarialidade ¢ essencialmente uma atitude de gestdo desses riscos e incerte-
zas, € a ponte que tem que se estabelecer — alguém tem que estabelecer — entre, por
um lado, a presenca e a certeza dos custos, ¢ por outro o futuro e a incerteza dos bene-

cdric ¢ a cliusula geral anti-abuso”, tn ( Principio da Solidariedade Social, org: MARCO AURELIO
Grico, Sao Paulo, 2005,

Fiscalidade 33



“ J L Saldanha Sunches / Jodo Taborda da Gama

ficios”. Numa palavra, “os empresdrios sdo aqueles que, incentivados pela contra-
partida do lucro, assianent as incertezas da organizacdo produtiva dos recursos” (03).

Em todas as actividades encontramos nisco e a actividade seguradora destina-se pre-
cisamente a assumir, mediante retribuiciio. alguns riscos — os riscos segurdveis, quer na
actividade das empresas (onde os scguros eliminam, para os agentes. certos riscos, por
exemplo de responsabilidade civil, mas nio o nsco empresarial considerado na sua essén-
cia), quer na vida das pessoas. Um dos niscos da actividade empresarial € o risco criado
pelas empresas a terceiros (a insolvéncia da empresa vai lesar os seus credores e a ma
saide financeira da seguradora pde em causa o pagamento aos segurados), que conduz
a obrigatoriedade da realizaciio de provisdes. as quais reduzem parcialmente o risco.

No caso dos segures. a possibilidade de danos causados a terceiros (segurados que
veriam as suas prestagdes ficar por pagar por insolvéncia da companhia seguradora)
leva a uma estrita regulamentagio das provisdes, ja que o risco tem graus distintos em
cada um dos contratos que ela realiza. Nas seguradoras o risco e os problemas que
este levanta pdem-se com uma acuidade especial e adicional, uma vez que nido sé existe
o nsco do negdeio, como o risco € objecto do negdcio.

3.2.2 — O risco nos centratos unit-linked

Qualquer contrato de seguro tem. quase nio o seria preciso dizer. um determinado
grau de risco. A relagdo juridica entre tomador/segurado e companhia de seguros
que acima descrevemos implica um sinalagma. De acordo com este. qualquer proveito
{prémio) recebido pela companhia de seguros estd ligado a uma responsabilidade que
esta assume. ditada por um aconlecimento futuro.

Em cada contrato hd um risco e nenhum destes riscos é 1déntico: quando se
segura um prédio contra sismos. a companhia de seguros tem grandes possibilidades
de nunca pagar a indemnizagdo, mas pagard uma indemnizagio muito elevada se o
sismo ocorrer. Num seguro de vida, tudo depende da duragio da vida futura do
segurado, mas a morte é certa. Num seguro unit-finked, o segurado nio sabe quanto
vai receber no momento da morte ou do resgate. pois isso depende do momento em
que tal ocorrer ¢ do valor dos activos a que a sua apdlice estd indexada.

Por isso, afirma o Decreto-Lei n.” 94-B/98. de 17 de Abril (*}), que neste tipo de
seguro “ndo hd risco”, alimando-se correntementle que sdo contralos em que “o risco
de investimento é suportado pelo tomador”™ (). Como atrds verificdmos, como os valo-
res das prestagoes a que a seguradora se obriga perante o segurado variam de acordo
com o valor dos activos de referéneia. entdo uma possivel desvalorizagdo destes leva
a um decréscimo da responsabilidade da empresa.

(°%) FERNANDO ARACIO. fmroducdo a Economia® (Coimbra: 2005). 311

(**)  Artigo 75°. alterado pelo Decreto-Ler n ® 8-C/2002. de 11 de Juneiro

(®*) Por exemplo. o Plano de Contas para as Empresas Seguradoras, aprovado pela Norma Regu-
lamentar n.” 4/2007-R de 27 de Abril. do ISP. conta 30 0
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Mas serd que esta visio sobre o nsco deste tipo de contratos nos faz concluir que
as provisoes efectuadas neste ambito nido devem ter efeitos fiscais? Nio. Primeiro.
porque avangando pelos argumentos literais. a norma citada (°°) trata precisamente das
“provisdes técnicas” — provisoes essas que tém de ser feulas levando em conta o
facto de que é o tipo de contrato ¢ 0 momenio do evento que vio determinar a quan-
tia a pagar. E claro, todavia. que tem de haver uma provisio, a qual. como veremos,
tem o efcito de todas as provisoes no cilculo do lucro. Segundo. porque s6 nio
haveria risco (nem lucro futuro) se a companhia de seguros fosse uma espécie de
fiel depositdrio dos investimentos do cliente. limitando-se a cobrar uma comissdo de
guarda de titulos. Como ja antes vimos. ndo € 15sto que se passa. A seguradora ndo
¢ uma intermedidria, nem age por conta do segurado (¢7) — e, por isso, ndo pode dei-
xar de provisionar as suas responsabilidades para com este. A isto voltaremos.

3.3 — As provisdes no Direito do Balanco e na 1V Directiva sobre Contas das
Socitedades

O conceito de provisdo € um conceito central no Direito do Balango. Para além
dos exfluxos financeiros (fluxos {inanceiros para [ora da empresa) com data certa
quantia determinada, temos de ter em conta a possibilidade de existiremn outras des-
pesas (custos) que, ainda que tenham um grau de probabilidade suficiente para que
devam ser reconhecidas, ndo sio inteiramente certas ou ndo podem ser quantificadas
com exactiddo. Trata-se de despesas futuras que podem ser provenientes de um con-
trato, podem resultar do dever de indemnizar ou podem mesmo ser consequéncia de
uma expectativa criada pela empresa. Tudo se resume a uma expectativa suficiente-
mente forte de que venha a haver no futuro um dever de prestar (%), No entanto, onde
podemas basear, do ponte de vista jurfdico formal, o conceito de provisio?

Levando em conta que 0s comerciantes em nome ndividual e as sociedades
comerciais tém o dever de apresentar balanco (%), a sede juridica normal para a dis-
ciplina destas priticas das empresas (as provisdes, como emanagio do principio da pru-
déncia (), sdo uma pritica muito antiga) deveria ser o Cédigo Comercial ou o

(*) Artigo 75 ° do Decreto-Lei n ™ 94-B/98. de 17 de Abril

(?7) V.22 — Como atrds referimos, a titnlaridade dos activos é precisamente um dos pontos-chave
que marca a diferenga entre os anit-linked ¢ os comuns contratos de investimento

(™) Sobre estas possiveis fontes das provisoes, EpsTeIN. Barry ). Wilev JFRS 2007 (Interpreta-
tion and Application of International Financial Reporting Standards) (Hoboken: 2007), 458-459

(") Sobre isto, ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Socicdades Comerciats® (Coimbra: 2008), 50 ss ;
J. L. Sarpanna Sancies. “Problemas Juridicos da Contabilidade {O Direito Contabilistico ¢ as suas
Fonles)". in Ab Uner ad Omnes — 73 Anos da Coimbra Editora. (Coimbra: 1998). 469 ss. Disponivel
em www saldanhasanches.pt

(") O principio da prudéncia € agquele principio contabilistico que “obriga @ gue, e condigies de incer-
Ieza, se tomem el CoRlad 08 rr'sc‘ns IU."L"I‘I-\T'\‘!’I.S €y ]JC’J"d(L\' [ d(’[” (’('I(I( oes ('\'l."nﬂlﬂl‘.\“ sen, ("(J)’lfud{), Cri;(H' reser-
vas oculias ow provisdes excessivas, ou deliberadus quantificagaes de acrivos e provertos por defeito ou pas-
sivos ¢ custos por evcesse” — ANTONIO PEREIRA DE AIMEIDA, Sociedades Comerclaiy® (Coimbra: 2008), 55
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Cédigo das Sociedades Comerciais. E o que sucede, por exemplo, no § 256 do
Cédigo Comercial Alemao. No entanto, entre nés, o dnico Codigo que trata de forma
sistemdtica de provisges é o Codigo do IRC. Por isso, temos apenas, além de uma
recente norma avulsa, a definigiio do Plano Oficial de Contabilidade: “as provisdes tém
por objecto reconhecer as responsabilidades cuja natureza esteja claramente defi-
nida e que ¢ data do balango sejam de ocorréncia provdvel ou certa” ('Y — uma for-
mulacgio que, como veremos, pode ja ndo estar em vigor, ainda que nos possa ajudar
na aplicagio concreta do conceito.

A omissdo do legislador portugués em relagio aos principios e regras funda-
mentais do Direito do Balango é em parte suprida pela legislagao comunitéria sobre
0 mesmo tema. Esta comecou com a publicacdo da IV Directiva Sobre as Contas das
Sociedades (7¢). Mais tarde, foi publicado o Regulamento 1606/2002, relativo as
normas internacionais de contabilidade (77), e o regime sofreu algumas modificagdes
para se harmonizar com os principios contidos nos padrées internacionais (7).

O regime e a defini¢io juridica das provisdes foram alterados por uma nova
Directiva que veio determinar que “as provisées 1ém por objecto cobrir as respon-
sabilidades cuja natureza esteja claramente definida e que a data do balanco sejam
de ocorréncia provdvel ou certa, mas incertas quanto ao seu valor ou data de ocor-
réncia” (7). Esta definigdo veio mais tarde a ser transposta para a lei portuguesa, pelo
Decreto-Lei n.° 35/2005, de 17 de Fevereiro. Este Decreto-Lei veio também cnar algu-
mas regras quanto ao problema especifico das provisdes das companhias de seguros.

Temos, por isso, uma defini¢io de provisdes que acompanha a que jd se encon-
trava no TAS 37, onde se entende por provisiio uma “liability” (responsabilidade) que
foi criada para corresponder a um provavel pagamento (outflow) em que hd uma
incerteza quanto & existéncia da divida ou quanto ao quantum da divida (. Nos dois
casos, temos um dever de provisionar. Se a divida for certa e a quantia determina-
vel, temos um débito futuro que constitui desde logo um custo para a sociedade, que
temn o dever de prestar, 0 mesmo sucedendo quando se trata de uma receita futura.

(’ly Verba 29 do POC

(?)) Directiva 78/660/CEE, do Conselho, de 25 de Julho de 1978, “relativa as contas anuais de
certas formus de sociedades”

(") Regulamento (CE) n® 1606/2002, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Julho
de 2002, “relativo & aplicacdo das normas internacionals de contabilidade”

(™) Sobre os problemas juridicos de aplicagio destes padroes como fontes de Direito Contabilistico
ou Direito do Balango, ver J. L. SALDANHA SANCHES, “Problemas Juridicos da Contabilidade (O Direito
Contabilistico ¢ as suas Fontes)”, in Ab Uno ad Omnes — 75 Anos da Coimbra Editora (Coimbra: 1998);
e "Os IAS/IFRS como fonte de direito ou o efeito Monsieur Jourdain®, in Estudos em Homenagem ao Pro-
fessor Sousa France (Coimbra: 2007). Ambos os artigos cstdo disponivels em www saldanhasanches.pt.

(") Directiva 2003/51/CE. do Parlamento Europeu e de Consclho. de 18 de Junho de 2003, “que
altera as Directivas 78/660/CEE, 83/349/CEE, 86/635/CEE ¢ 91/674/CEE do Conselho relativas ds con-
tas anuais € as contas consolidadas de certas formas de sociedades, bancos e outras instituigies finan-
ceiras e empresas de seguros”, n. a) 1)

(%) EpsTEIN. BARRY J., Wiley IFRS 2007 (Imerpretation and Application of International Finan-
cial Reporting Standards) (Hoboken: 2007}, 231.
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Se hd alguma divida quanto a futura flability (por exemplo, estd a correr uma acgio
judicial contra a ecmpresa que se sabe que vai ser perdida. mas ndo se sabendo a que
nivel sera fixada a indemnizaciio). resta fazer uma provisdo até que a sentenga seja pro-
nunciada e se saiba quanto s¢ val pagar.

3.4 — Constituicdo, manutengao e anulaciio de uma provisio

As provisées sdo uma das rubricas do balango que concretizam a solidariedade
entre exercicios no sentido de que transitam de um exercicio para o outro durante
um determinado periodo de tempo. Voltemos ao nosso exemplo da acgio judicial con-
tra uma empresa, uma das causas mais frequentes da constituigio (obrigatdria e fis-
catmente dedutivel) de provisdes. Sc a ac¢io apresenta algum risco para a4 empresa.
deve ser feita uma provisio. Quanto tempo sc vai ela manter? Esta questdo é um aflo-
ramento concreto de um problema mais geral, pois no fim de cada exercicio é preciso
decidir se as provisées devem ser mantidas ou se devem ser anuladas (77).

Imaginemos que ¢ juiz condena a empresa a indemnizar. Aqui, ndo emos grandes
problemas: a indemnizacio a que a empresa for condenada transforma-se assim num
custo efective e demxa de ser provisde. O que vinha de balanco em balango como pro-
VISA0 passd a ser um custo imputado 1o exercicio em que leve lugar a sentenga e ji nio
vai figurar no préximo exercicio como provisio. uma vez que esta foi anulada, dando ori-
gem a um proveito que tem como contravalor o referido custo decorrente do pagamento.
Aquilo que eventualmente. por uma questdo de prudéncia. se provisionou a mais trans-
forma-se num ganho daguele exercicio nio compensado por qualquer contravalor. Ha.
quanto a esta mesma provisiao. decisdes contabilisticas, com alguma margem de livre
decisao, a tomar. Suponhamos que o caso se descenrola de outra forma e que a decisdo
tarda. Numa certa fase do processo. antes do (rinsito em julgado. o contencioso da
empresa informa que a posstbilidade de condenacdo ¢ praticamente nula. A provisio deve
manter-se ¢ transitar para o exercicio seguinle ou deve transformar-se integralmente em
lucro (tributdvel) e. por isso. j& ndo figurar no balango do ano seguinte? Nio interessa
saber qual € a solugio concreta, mas constatar a dificuldade intrinseca da opgao.

No caso do seguro de vida, & provisio vai durar (podendo ser refor¢ada ou dimi-
nuida scgundo a previsdo do momento sobre o risco futuro) até que o segurado morra
ou proceda ao resgate, nos iermos do contrato.  Esta revisdo geral das provisoes exis-
lentes € feita periodicamente. anulando-se as provisdes dos contratos vencidos e
fazendo novas provisdes para os contratos celebrados.

35 — Poderes administrativos e legislatives nas provisoes

As provisdes sdo assim um dever das sociedades comerciais como forma de
garantir a continuidade da empresa ¢, por isso, estritamente reguladas pelos padrdes

(77} Sobre estes complexos problemas. v R WINNFEL D, Bilanzhandbuch (Munigue: 20061, 571
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de contabilidade que procuram criar critérios de decisdo ("®). Quando se trata de
grandes empresas cotadas na bolsa. com cotagdes dependenies da imagem propor-
cionada pelos seus balangos, a tendéncia € para que as provisoes sejam feitas por
valores abaixo dos gue seriam exigidos pela prudéncia. Uma boa parte da crise actual
deve-se a0 nio provisionamento de riscos que foram ocultados ou subestimados (7).

No entanto, nas pequenas e médias empresas. que sdo a maioria, a tendéncia
dominante é para fazer tantas provisdes quanto possivel e a0 menor pretexto para
reduzir o lucro tributivel. Entende-se por 1sso que as provisdes sejam estritamente regu-
ladas pelo Cédigo do IRC. Se as provisdes excederem os limites previstos. néo con-
tam como custos fiscais. E uma solugio que se compreende. que existe sobre vdrias
formas por toda a parte. mas que pode levantar problemas.

No caso DE+ES Bauunternehmen GMBH (3), uma empresa de construgio civil
alemi colocou ao TICE a questdo de saber se uma dada provisdo, que fazia segundo
os principios contidos na fV Directiva, podia ser recusada pela Administragao fiscal
alemd com base na lei fiscal nacional, sem violar o Direito Comunitirio. A provisio
era de 2% do total das vendas para poder fazer face a acghes judiciais eventualmente
interpostas pelos seus clientes e respeitantes a problemas nas casas que lhes vendia.
O TICE decidiu que “na auséncia de wna regulamentagdo comunitdria que vise espe-
cificamente o método e os critérios de avaliagdo do montante das provisdes para
encargos e riscos, estas provisoes devem ser determinadas nas condigdes fixadas
pelas diferentes regulamentacoes nacionais, desde que, todavia, as contas anuais
déem uma imagem fiel do patrimdnio, da situacdo financeira e dos resultados da
soctedude e que o montante das provisdes ndo ultrapusse as necessidades da referida
sociedade” (81). Reconhecendo a existéncia de um problema, o TICE remeteu a deci-
sdo para os tribunais alemaes, mas definiu previamente 0s parimetros desta.

O que podemos concluir é que cabe ao legislador nacional estabelecer pardme-
tros para as provisdes (0s casos, 0s montantes, os lumites) e cabe a Administracéo fis-
cal verificar se 0s sujeitos passivos efectuam as provisdes dentro dos limites legalmente
definidos. Aceite a forma e os montantes das provisdes tal como foram realizadas, a
Administragdo fiscal ndo as pode usar como argumento para impedir a eliminagio
da dupla tributagio econémica e a aplicagao do regime normal de tributagio dos fun-
dos de investimento, ou usar, de forma mais geral, a sua fungido subtractiva proviso-
rio do lucro tributdvel para negar qualquer outra realidade que deve entrar no computo
desse lucro. Numa palavra, uma provisdo realizada de acordo com a let ndo pode ser
0 pretexto para qualquer acréscimo ao lucro tributdvel.

(%) Como ji desenvolvemos em O Regime Fiscal das Provisdes — anotagio ao AcSTA
de 2-06-99. rec. n° 23089.11-23" in Jurisprudénciu Fiscal Anotada (Coimbra: 2001), disponivel em
www saldanhasanches pt.

(" Obrigando o Estado americano a assumir hilides de délares da maior seguradora do mundo,
a AIG. porque as reservas ¢ provisdes nio chegavam para pagar as suas responsabilidades

(* Caso C-275/97, de 14 9.1999

(*1y Caso C-275/97. de 14 9.1999, conclusdes do Acdrdio
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3.6 — A natureza especifica das provisdes no case dos seguros

As companhias de seguros tém um regime prépric de provisdes que desloca
grande parte da decisdo quanto as provisdes para as entidades reguladoras deste ramo.
que actuam como legislador nesta matéria. O legislador fiscal levou em conta o facto
de as companhias de seguros serem gquase sempre grandes sociedades cotadas na
bolsa e o risco de fazerem menos provisdes do que as necessdrias para com isso
terem mais ganhos (ficticios) e melhores cotagbes. Os beneficios siio, neste caso,
normalmente maiores do que os que resultariam de fazerem provisoes excessivas para
reduzir o imposto a pagar. Nas companhias de seguros, o grande risco (publico) € que
a possibilidade de provisdes e capital proprio insuficientes conduzam a uma situagio
de insolvéncia, que tem de ser, em dltima andlise. suportada pelo contribuinte.

Por tudo isto, as provisdes das companhias de seguros t€m uma natureza especifica

Quando se faz um contrato de seguro. assume-se a perspectiva de ter um paga-
mento futuro. No caso dos seguros unit-linked, haverd sempre um pagamento futuro
com formas especiais de quantificagdo — um pagamento futuro que tem de ser pro-
visionado. Este cdlculo do que é necessario ter hoje para enfrentar obrigagdes futu-
ras pode ter maior ou menor compiexidade. Em seguros de vida, tem de se considerar
a esperanga de vida, o sexo. eventualmente aspectos ligados 2 saide do grupo de
individuos a que pertence o segurado, etc. Dai que grande parie das provisodes 4 rea-
lizar pelas companhias de segures sejam determinadas por uma técnica especialmente
elaborada — o cdlculo actuarial — com férmulas de grande complexidade para per-
mitir o calculo das obrigagdes futuras

Consequentemente, esta natureza especial das provisdes foi reconhecida pelo
Cédigo do IRC, que inclui entre as que sio fiscalmente dedutiveis e de modo inte-
gral (82) “as provisdes técnicas e as provisdes para prémios por cobrar constituidas
obrigatoriamente, por forca de normas emanadas do Instituto de Seguros de Portu-
gal, de cardcter genérico e abstracto, pelas empresas de seguros submetidas a sua
supervisdo e pelas sucursais em Porwugal de empresas seguradoras com sede em
outro Estado membro da Unido Europeia™ ().

3.7 — A (nova) regulamentacao sobre o regime e reporte das provisoes téc-
nicas: o risco especifico dos unit-linked

As regras sobre as provisdes em seguros — o modo como devern ser feitas ¢ o
seu “reporte”, ou seja, o modo como devem ser descritas e caracterizadas na informagio
financeira que deve ser disponibilizada pelas companhias de seguros — foram recen-

(3') Por exemplo, em Espanha. a dedugio fiscal corresponde ao minimo da obrigagio prudencial
quanto ao guantitativo da provisio (artigo 13 ° du Ley del Impueste sobre Sociedades (TRLIS). aprovada
pelo Real Decreto Legislative 4/2004, de 5 de Margo)

(! Anigo 34", n° |, alinea d). do Cadigo do IRC
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temente actualizadas pela Norma Regulamentar n.” 09/2008-R. de 28 de Setermnbro: “Cdl-
cido e Reporte dus Provisies Técnicas com Base em Principios Econdmicos™ do Ins-
tituto de Seguros de Portugal (*Y). Como se diz no prefimbulo da Norma Regulamentar,
“ndo se pretende introduziv qualguer alteracdo ao regime das garantias financeiras
actualmente em vigor™. Temos aqui uma actualizagdo e consolidagio dos principios
aplicdveis a estas provisdes, incorporando os novos principios defimidos pelos IFRS/IAS
¢ os trabalhos fertos em sede comunitdria. Podemos por isso usd-la como a referéneia
normativa nesta matéria. O seu objectivo € conseguir critérios aphicaveis & muluplici-
dade de contratos de scguros gque hoje sdo realizados. desde aqueles em que, usando a
expressao corrente. o risco é do cliente (unit-finked). aos mais tradicionais.

Voltemos ao contrato de seguro contra sismos: enquanto em Portugal nio ocor-
rer nenhum sismo grave, esses prémios 3o apenas tucro. No entanto, tém de estar pro-
visionados. porgue o risco € cnorme. a mMenos que as companhias portuguesas proce-
dam a uma operago de ditusio do risco com um resseguro numa grande companhia
multinacional . anulando parte do risce ¢ perdendo parte do lucro.

Mas qual o ambito de aplicagdo desta Norma-Regulamentar?

A Norma comeca por dividir os seguros em dois grupos principais: vida e nao-
vida. sendo os “seguros e operacaes livados a fundos de investimento (unit-linked)”
uma das espécies do ramo vida. Tratando da “provisdo técnica de seguros e opera-
¢des do ramo “Vida” (artigo 3. n.” 2. alinea a)). quanufica-se no caso dos seguros
unir-linked como devendo ser rgual wo “valor dos indices ou activos que tenham sido
fixados como referéncia para determinar o valor das importdncias seguras™. o que quer
dizer que. nestes seguros. opera-se uma reducio do nsco suportado pela companhia de
Seguros, uma vez que uma parte da sua decisio pode ser suportada por um critério uni-
voco e comprovivel: ela deve provisionar o valor que hoje teria de pagar, devendo a
provisio ser periodicamente ajustada na medida das flutuagdes dos valores subjacen-
tes ao seu dever de prestar.

As provisdes, 1o cativarem lucros que de outra forma seriam distribuidos, vio tra-
duzir-se na libertagio de fundos que vio ser investidos em determinados activos, com
MAIOr OU Menor risco, com maior ou menor rentabilidade. A questio do maior ou
menor risco do seguro € uma questio distinta da forma mais ou menos segura como
pode ser feito o inveslimento que vai permitir pagar futuramente as prestagoes desse
seguro. as quais sdo sempre devidas independentemente da politica concreta de inves-
timentos da seguradora.

Assim. por iss0. nos seus artigos 4.° ¢ 5° a Norma distingue entre responsabi-
lidades hedgeable € nio-hedgeable. determinando no seu artigo 4.°, n.° 1, que, se a res-
ponsabilidade for hedyeable, ~a correspondente provisdo técnica € igual ao valor de
mercado da carteira de tindos af referida”. Wos outros casos usa-se “a melhor esti-
mativa das provisdes técnicas” (*7). Ora. o que sdo responsabilidades hedgeable e o

() Disponivel em www.isppt
") Afigo 5% n" 1
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gque ¢ o hedging? Temos um contrato de fiedging (termo que tem a sua origem cm
hedge, vedagio ou cobertura) sempre que. por meio de uma relagiio contratual. obte-
mos protecgdo contra um evento futurg que nos pode prejudicar. Por exemplo,
cobrindo o risco de uma subida de taxa de juro de uma divida com um instrumento
financeiro cuja rentabilidade decorra desse mesmo evento: assim o risco da laxa subir
€ neutralizada por essa mesma subida. Nio se trata de um tipico contrato de seguro
No hedging, temos um contratoe em que um operador se liberta de um certo risco. por
exemplo, ligado as flutuagdes inesperadas dos precos e cotagdes, transmitindo esse risco
a outrem (89).

No caso das provisdes nos seguro wiit-linked, ha uma situagiio semelhante. As
responsabilidades tomam-se hedgeable quando o risco que estd ligado & sua quanti-
fica¢io — quanto deve a seguradora levar a provisdes para poder cobrir 05 eventos
futuros? — pode ser substancialmente reduzido. As “responsabilidades hedgeable” .
segundo a definigao contida no arigo 3." da Norma regulamentar. sdo aquelas em
que 0s respectivos cash flows (as prestagdes que vao ser devidas pela seguradora em
consequéncia de eventos futuros — os exfluxos de que faldamos) “podem ser aprovi-
madamente reproduZzidos por uma carteira de activos financeiros de liguides ade-
quadu face a duracdo das responsabilidades” ., continuando depois o artigo a explici-
tar minuciosamenle as caracteristicas que deverdo ter estes activos. Se islo nio for
possivel, a provisio seri feita de acordo com a “melhor estimativa”. E um exemplo
claro de responsabilidade hedeeable aquela que decorre dos scguros unit-linked. em
que a responsabilidade & precisamente reproduzida por uma carteira de activos.

Significa isto que a companhia de seguros tem as mais diversas formas de nsco
e diversas formas de acautelar esse mesmo risco. Estas normas devem garantir gue
o faz do modo mais adequado possivel e aplicando regras especiais para os seguros
unit-linked. Contudo. e reafirmemos esta ideia central. a norma regula as provisoes
para cste tipo de seguro levando em conta nio o seu ndo-risco (nesse caso, nio have-
ria provisdao), mas o scu risco especifico. Vai haver um pagamento futuro e csse
pagamento tem de ser provisionado.

A codificagiio destas regras e principios na Norma regulamentar é de extrema uti-
lidade, porque nos permite confrontar estes problemas essenciais. Aquilo que preocupa
a autoridade supervisora dos seguros, como s¢ diz no preimbulo da Norma. ¢ o adapta-
¢ao das necessidades de supervisio wo regime chamado Selvéncia If promovido pelo
Comiié Europeu dos Supervisores de Seguros ¢ de Pensdes Complenmentares de Reforma.
A sua preocupagao central € que as seguradoras que contraem obrigagoes a dezenas de
anos de prazo quanto a seguros de vida e a pensdes de reforma tenham meios. ie. sejum
solventes, quando se trata do momento de cumprir os seus compromissos (%)

(") Sobre o modo como estes contratos funcionam. SAMUELSON/NORDIALUS . Economicy'™ (N
York: 1995), 182-183

¢*"y Evitundo gue uma politica optimista de distnibuigic de dividendos leve a que a segurador acabe
SCM TECUTSOS PAra CUMPLIT 08 Seus compromissos.  Sobre tudo 1sto, veja-se htipiifee europn eu’
‘tnternal markelinsurunce/solvency/index cn.htm e as discussdes que ai (ém tido lugar
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As regras de quantificacio das provisdes servem para determinar que quan-
tia val ser diminuida ao lucro da companhta de seguros de modo que nio possa
ser objecto de distribuigdo aos sécios. Uma das fungdes da elaboragao do balanco
da socicdade no fim do exercicio € proceder a liquidagdo do direito do sdcio
quanto ao lucro da sociedade (*®). A provisdo vai limitar esse direito, fazendo com
que uma certa quantia deva ficar retida na sociedade. uma vez que diminui o
lucro distribuivel.

A provisdo nio €, nem nunca pode ser, considerada um activo. E uma mera
cifra do balango (3Y) com uma grande importancia. porque. sendo uma conta do pas-
sivo, vai conduzir necessariamente a que haja no activo bens de valor igual a esta
cifra. A realizaciio da provisdo conduz a uma reducio do lucro que pode ser dis-
tribuido no final do exercicio e por isso, do ponto de vista econdmico, permite
um investimento feito pela empresa. Se a companhia de seguros faz uma provisdo
de 100, pode a0 mesmo tempo investir esses 100 num depdsito a prazo, em obri-
gacdes, em acgdes ou noutros activos quaisquer. Assim. o resultado da provisao
€ uma quantidade de activos maior do que aquela que existuria se a distribuicao de
lucros tivesse tido lugar. Se a seguradora distribuisse 100 em vez de apenas 50,
a sua situacfio liquida, a diferenca entre o activo e o passivo. scria menor {menos 50)
do que aquela que existente se ndao houver distribuigio. o que pode permitir ©
pagamento devido ao segurado.

A relevancia das provisdes no Direito das Sociedades Comerciais e no Direito Fis-
cal provém desta sua fungfio no balanco: perante a inevitabilidade da responsabilidade
futura, reduz-se o lucro (aparente) de hoje para lhe poder fazer face. Nesse sentido,
sdo fundos temporariamente retidos que vio ser usados para compromissos futuros, ou
levados a lucros (e ai sujeitos a imposto) s¢ ¢ quando se revelarem desnecessarios. Eco-
nomicamente, as provisdes tém semelhancas com as reservas livres ou legais das
sociedades. mas enquanto as reservas provém geralmente dos lucros, e por isso ja
foram previamente tributadas na sua forma inicial de lucros que nio foram distribui-
dos mas levados a reservas. as provisdes sio uma componente negativa da matéria tri-
butdvel. destinada a ser anulada por um movimento de sinal contrdrio, ou seja, a um
dia serem uma componente positiva da matéria tributdvel.

Em suma. as provisdes sio uma obriga¢de permanente para as seguradoras: sem-
pre gue sdo feitas, diminuem a matéria colectdvel: quando sdo anuladas. podem
aumenta-la ou ndo. Maus como nio hd seguro sem risco, nem risco sem provisao. nao
pode haver seguro sem provisao.

(*8) F. CaSSIANO DOS SaN10S. A Pasicdo do Accionista face aos Lucros do Balangco (Coimbra:
1996Y; MANUEL PITA. Direito aos Lucros (Coimbra: 19893,

(**) Provisoes sdo contas do passivo que 18m a fungio de fazer face a custos que vao ler Jugar num
exercicio futuro e cuja data de vencimento ¢ quantitativo cxuacto silo meertos, como ensina B, KNoBBE-
-Keuk, Bilanz und Unternehmensteverbilanzrecit” (Colonia: 1993), 114
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4 — A ELIMINACAO DA DUPLA TRIBUTACAO ECONOMICA NO
ARTIGO 46° DO CODIGO DO IRC

4.1 — O método da isencdo: origem e efeitos

A trnibutagdo do rendimento das sociedades comerciats levanta trés problemas ted-
ricos interligados de solugao dificil: o primetro € o de saber se¢ as empresas devem
ser tributadas ("), o segundo é aquilatar guem € que paga o imposto sobre o rendi-
mento empresarial (a sociedade comercial, os sdcios, os trabalhadores, os c¢lien-
tes) (®*') e o terceiro é de saber como resolver o eventual conflito de tributa¢io na
esfera da sociedade e depois. sobre os lucros distribuidos, na esfera do sdécio indi-
vidual (%%) ou colectivo.

Havendo tributacio nos varios niveis de partictpagio social plurissocictaria. o
mesmo rendimento — a parcela do lucro distribuido que tem origem numa socie-
dade comercial e perpassa pelo lucro tnbutivel das entidades sécias — sofreria
assim plirimas tributa¢es, uma enquanto resultado da base tributdvel da filial dis-
tribuidora onde tem origem, ¢ uma tributagio sucessiva na esfera de cada enti-
dade recebedora. uma vez que os lucros distribuiveis integram a base tributdvel de
cada um destes nivels societdrios. A esla multipla tributagio é normalmente assa-
cada a pecha de influir na descjdvel ncutralidade do Direito Fiscal: ao tributar-se
0 mesmo rendimento duas ou mais vezes. estar-se-ia. por um lado, a incentivar a
nido distribeicdo de lucros nos momentos de maior carga de tributagio dos divi-
dendos (%) e, por outro lado, a orientar-se fiscalmente o financiamento das empre-
sas para capitais alheios, preferindo-se. por exemplo, financiamento bancdrio (dedu-
tivel) em detrimento de capitais préprios (1), O mecanismo previsto nas normas
fiscais para evitar estes males é uma decorréncia do principio da neutralidade fis-
cal e uma concretizagdo do principio da igualdade. na sua vertente da tributacdo pelo
lucro real.

(™ Aborddmos a questio em Manual de Direiro Fiscal® (Coimbra: 2007), 291 ss

(") Sobre este problema, por todos, na ciéncia econdmica, FERNANDO ARAUVIO. ntrodugde d Eco-
nomia’ (Coimbra; 200053, 209 ss ¢ 319 55 Josken Snalitz, Economics of the Public Scector® (Nova
York: 2000}, 563 s

(") A atenuagdo da dupla tnbutagio ccondmica de lucros distmbuidos entre entidades sujeitas a
[RC levanta menos problemas do que quando a questio € colocada em relagio a distribuigao de lucros
a socios sujeitos a IRS, V. Comussdo Para 0 DESERNVOLVIMENTO DA REFORMA FiscaL, Relatdrio
(Lisboa: 2002), 665, Sobre o sistema anterior, v F PINTO FERNARDES / N, PINTO FERNANDES, Cedigo
do IRC Anotado e Comentado®. 1994, 395 ss

(") ANTONIO MARTINS / PALLO GaMa, "A fiscalidade ¢ os dividendos: uma andlise empirica da
influéncia da variagio do crédito ¢ imposto na distribuicio de lucros das sociedades portuguesas entre 1989
¢ 19957, Fiscalidade. 25 (2006). 5

(*) M. H FRrEITAS PEREIRA. Fiscalidades (Coimbra: 2007), 92
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De entre os métodos possiveis de atenuar a dupla tributagio ecendémica, o orde-
namento juridico portugués optou (%) pela eliminagdo na esfera do sécio, ou seja, a
entidade que recebe os rendimentos ja tributados € a responsdvel pela redugdo da
dupla tributagio. Podia, com efeito, ter optado por qualquer dos métodos a operar na
esfera da entidade distribuidora (transparéncia; taxa zero para os dividendos, dedugao
de lucros distribuidos na base tributavel da distribuidora, isencdo de imposto do lucro
distribuido) (%¢), mas nao o fez.

Hi basicamente dois sistemas que podem ser seguidos quanto a eliminacao da dupla
tributagio econdémica na esfera da entidade participante: o mecanismo do crédito de
imposto e o mecanismo de isengde; no mecanismo de isengdo, os lucros distribuidos
sa0 deduzidos ao lucro tributdvel da entidade beneficidria, enquanto que, no mecanismo
do crédite de imposto, os lucros distribuidos dao origem a um crédito correspondente ao
imposto que suportaram (ou que virtualmente suportariam, dependendo da concreta con-
figuragcao do método), o qual é deduzido a colecta de imposto da participante. Tsto sig-
nifica, entre outras coisas, que o método do crédito s6 opera efectivamente havendo
colecta, enquanto que o mecanismo da isencdo ndo depende da colecta, pedendo dar
origem a um imposto reduzido ou nulo na esfera da entidade participante.

O método da isencao pode também, em muitos casos, levar a que sejam incluidos
na base tributdvel da entidade participante lucros distribuidos que na esfera da partici-
pada ndo sofreram tributagio, ou foram objecto desta em nivel muito reduzido. Este efeito
decorrente do método da isencdo é em muitos casos mitigado pelos sistemas juridicos,
nem sempre da melthor forma: por exemplo, no nosso ordenamento juridico, vigorou, no
Cédigo do IRC. entre 2005 (Y7) e 2007 (*®) uma norma segundo a qual o regime da eli-
mina¢ido da dupla tributaciio economica dos lucros distribuidos “nao se aplica pro-
cedendo-se, se for caso disso, as correspondentes liquidagdes adicionais de imposto,
quando se conclua existir abuso das formas juridicas dirigido @ redugdo, eliminacao ou
diferimento temporal de impostos, o que se verifica quando os lucros distribuidos ndo
tenham sido sujeitos a wibutagdo efectiva ou tenham origem em rendimentos aos quais
este regime ndo seja aplicavel” (%9). E, desde 2007, uma norma segundo a qual, quando
“os rendimentos provenham de lucros que ndo tenham sido sujeitos a tributacdo efec-
tiva, excepto quando a beneficidria seja wna socledade gestora de participacdes sociais”,
a deducio é reduzida a 50% (!%). Repare-se que estes dois preceitos visam lidar com
a tribwlagéo efectiva na esfera da enridade participada, ou seja, visam que apenas possa

(") JorGe FIGUEIREDO, “Métodos de¢ minimizagdo da tributagdo dos accionistas”, Fisco, 22
{1991). 3: e, pata a sclugdo entre nds adoptada, GOMES SanTos, “Crédito do IRC (artigo 72 ° do Codigo
do TRC)  Atcnuagfio da dupla tnbutagdo econdémica ou beneficio fiscal?, Fisco, 23 (1991), 3

(*%) Estes métodos e a sua critica pode ser vista com mais detalhe em M H FREITAS PEREIRA.
Fiscalidade® (Coimbra: 2007), 602 ss.

(") Artigo 29°.n° 1, da Lei n.° 55-B/2004, de 30 de Dezembro.

(%) Artigo 52° da Lei n® 53-A/2006, de 29 de Dczembro

(%) Artigo 46°, n® 10, do Cédigo do IRC, com a redacgdo dada pelo artigo 29°, n° 1, da Lei
n® 55-B/2004, de 30 de Dezembro,

(1Y Artizgo 46°, n® 8. na versdo do artigo 52 ° da Lel n® 53-A/2006. de 29 de Dezembro
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haver eliminagio da dupla tnbutagio econdmica se tiver efectivamente existido tributacio
dos lucros (apesar de ndo esclarecer qudo remota essa tributagdo pode ser, o que levanta
sérios problemas de interpretaciio e perplexidades). Contudo, mesmo que nao exista essa
tributagio efectiva, a redugdo perpetrada pelo mecanismo ¢ apenas a metade. Estes
MeCAnISmos visam evitar que, sob a capa da eliminacéo da dupla tributagiio, certos sec-
tores de actividade com niveis de tributagdo mais baixos tenham aquilo que € conside-
rado por alguma doutrina como um efectivo beneficio (191).

Os normativos acabados de referir preocupam-se com a tributagio na base e nio
se destinam a assegurar a tributagdo na esfera da participante, pela simples razio de
que 0 método da isengdo se basta com o requisito legal de que os rendimentos (lucros
distribuidos) sejam incluidos na base tributdvel, questao que retomaremos de seguida.

Vejamos antes com detalhe o regime de eliminagio da dupla tributagio que fun-
clona com base nos seguintes pressupostos ¢ requisitos:

a) Pressuposto subjectivo relacionado com a entidade beneficidria

a) tratar-se de sociedades comercials ou civis sob forma comercial, coope-
rativas e empresas piiblicas (199),

b) com sede ou direc¢do efectiva em territério portugués (19%), ou agéncias
gerais de seguradoras estrangeiras (101)

¢) ndo sujeitas, em qualquer caso, ao regime da transparéncia fiscal (10°);

b} Requisito quanto ao rendimento distribuide na esfera da entidade beneficidria

a) os rendimentos correspondentes a lucros distribuidos serem incluidos na
base tributivel (106),

C) requisitos quanto a participago

a) detengio directa;

b) participagdo nao infertor a 10%, ou com um valor de aquisi¢iio nfio infe-
ror a € 20.000.000;

¢) permanéncia na sua titularidade, de modo ininterrupto, durante o ano
anterior & data da colocagio & disposigio dos lucros ou,

(') GoMmES DOS SANTOS. 0 crédito fiscal do IRC”, Fiseo, 23 (1990), 3: M H FRrEITAS PEREIRA
“A Dupla Trnibutagio Econdmica dos [ucros”. in Estudos jurfdicos ¢ Econdmicos em Homenagem ao Pro-
fessor fodo Lwnbrales (Coimbra: 20007, 612

("2)  Artigo 46°, n.° 1 Tratando-se de pessoas colectivas e outras entidades residentes que nfo
exergam, a titulo principal. actividade comercial, industrial ou agricola, a deducio ¢ apenas de 504% dos
lucros distribuidos, de acordo com o artigo 48.°, n° 3, do Cddigo do IRC

("3 Artigo 46°. n° |

(9% Artigo 46.°, n° 1, corpo e alinea ).

(%) Anigo 46.°. n° 1, alinea b}

(%) Artigo 46°. n° 1, in fine
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d) se detida hi menos tempo. desde que a participagilo seja mantida durante
0 tempo necessdrio para completar aguele perfodo; ou

e} independentemente destes requisitos. nos casos de aos rendimentos de
participagdes sociais terem sido aplicadas as reservas técnicas das socie-
dades de seguros e das mdtuas de seguros (''7) e, aos rendimentos das
sociedades de desenvolvimento regional (!1Y%), sociedades de investi-
mento ('9) ou sociedades financeiras de corretagem (110).

d) Estatuicdo
— sio deduzidos os rendimentos correspondentes a lucros distribuidos (11').

O artigo 46.° nio ¢ um beneficio fiscal -- é um mecanismo de elementar justica tri-
butiria que repde a neutralidade da trbutag¢io. evitando que a mesma realidade seja tri-
butada duas vezes. Nao faz sentido negar a sua aplicagdo as companhias de seguros no
ambito dos produtos unit-linked que comercializem afirmando, por exemplo, que os ren-
dimentos que resultam dos activos de que dispdem néo lhes pertencem ou gue o resul-
tado contabilistico é nulo, por via das provisdes. A lei ¢ clara e dd o direito a elimina-
¢do da dupla tributagio econdmica, verificados os pressupostos e requisitos atrds elencados.

Vejamos com mais detalhe o que quer dizer a expressdo legal “incluidos na base
tributavel” referida no artigo 46.° do Cédigo do IRC.

4.2 — “Rendimentos incluidos na base tributavel”

“Base tributdvel do TRC™ nido € um conceito que encontremos utilizado muitas vezes
pelo legislador do IRC (!12): fi-lo. hoje, ndo s6 a propdsito dos mecanismos de elimina-
¢io da dupla tributagiio econdmica (artigos 46.° e 48.° Cddigo do IRC), mas também do
regime das controlled foreign companies (artigo 60.° do Cadigo do IRC). do regime de tri-
butacdo dos grupos de sociedades (artigo 64.° do Codigo do IRC) e em relagao ao regime
especial de permuta de partes sociais (artigo 72.°, n 3, alinea a), do Tddige do IRC).

No caso das controfled foreign companies (artigo 60.° do Cdédigo do IRC), a lei
determina a tmputacio na base tributdvel dos socios portugueses dos lucros obtidos
por sociedades residentes fora do territério portugués e ai submetidos a um regime
fiscal claramente mais favordvel. No caso da determinacio do lucro tributavel do
grupo, a ley determina que o lucro tributdvel do grupo seja calculado pela sociedade

(17} Artigo 46°.n.° 2. corpo

(") Artigo 46", n® 2. alinea b)
(1) Artigo 46°, n° 2. alinca d)
(1" Artigo 46°, n? 2, alinca e)

(M Artigo 46, n™ 1 ¢ 2. ab initio

{("2) Ji em outros impostos. a expressio ¢ mais corente: a base tributivel do Imposto Unico
de Circulagdo tem consagragio expressa no artigo 7 ° da Lei n® 22-A72007, de 29 de Junho: hd referéncias
viirias no Cédigo do IVA — v.. por exemplo. os artigos 20" ¢ 49 °
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dominante através da soma algcbrica dos lucros tributdveis e dos prejuizos fiscais apu-
rados nas declaragdes periddicas individuais de cada uma das sociedades perlencen-
les a0 grupo, corrigindo-se a parte dos lucros distnibuidos entre as sociedades do
grupo que se encontre incluida nas bases tributdveis individuais (artigo 64.° do
Cédigo do IRC). Nas permutas de acces, € necessdria a entrega de uma declaragao
da qual conste, entre outras coisas, a descri¢iio da operagio de permuta de partes
sociais. o valor por que se encontravam registadas na contabilidade as panes sociais
entregues, a quanlia em dinheiro eventualmente recebida e o resultado que seria inte-
grado na base tributdvel se nio fosse aplicado o regime especial de tributagio e a
demonstragiio do seu cdlculo (artigo 727, n.® 3, alinea a), do Cédigo do IRC).

Em todos estes casos, estd em causa o mesmo mecanismo: na realidade sujeita a
imposto de uma determinada sociedade, hd um rendimento externo, com origem nou-
tra sociedade, que é adicionado ou retirado (se bem que apenas virtualmente para
efeitos declarativos, no caso das permutas de acgdes) e com uma marca dbvia: nas duas
normas que tém coma objectivo ehminar a dupla tnibutagio econdémica dos lucros
distribuidos. a lei preocupa-se em retirar da base tributivel o que por forga do regime
normal ai estd ab inirio incluido. ao passo que no regime das CFCs a lei procura
chamar a base tributdvel o que pela naturcza das coisas ai ndo pertence.

Também nao € com extremo nigor que a doutrina utiliza o conceilo de base tri-
butdvel ('**). Contudo, encontra-sc um esclarecimento se retormarmos as origens do
Cédigo: segundo FREITAS PEREIRA. a base tributivel corresponde i “realidade a tri-
butar” (M%), & “matriz em relagdo a qual se vao desenvolvendo (...) os vdrios aspec-
105 que permitem definir o enquadramento legal do IRC” (115). Neste sentido. a
determinagio da matéria colectivel ¢ a “rradugdo operacional da base tributdvel” (119),
A base tributdvel corresponde assim ao conceito legal de base do imposto. prevista
no artigo 3.° do Cédigo do IRC.

Ora, a base do imposto para sociedades comerciais — companhias de seguro inclui-
das — € o lucro. ou melhor, sdo os elementos que compdem o lucro tributivel enquanto
“diferenca entre os valores do patrimenio liquido no fim e no inicio do periodo de tri-
butagcdo, com as correccoes estabelecidas neste Cadige™ (117). Assim, para que uma rea-
lidade seja incluida ou retirada da base tributdvel. hd que avenguar se essa mesma rea-
lidade integra ou ndo o conceito legal de base tributdvel. E nao é preciso um grande
nivel de profundidade contabilistica para se entender que os lucros distribuidos por uma
entidade participada & sua socia sdo incluidos na base tributdvel desta.

(') Por exemplo, nos casos cm que o fazemos no nosso Mannal de Direito Fiscal® (Conmbra: 2007)
(pdgs. 58. 455 ¢ 458). a expressio niio decorre de nenhuma opgio de base ¢ preferimos, para a realidade
em causa. a expressio “incidéncia objecriva” (por exemplo. pigs 90, 119, 365, 399, 419 ¢ 436}

(" M. H FRETAS PEREIRA. A base tributdivel do IRC™, CTF. 360 (19903, 120

(M"Y M H. Freiras PEREIRA, A base tnbutdvel do IRC”. CTF, 360 (1990). 126

('Y ldem

(") Arieo 3°,n° 2, do Cadizo do IRC. Sohre o conceito de lucro tributivel. v, M H FREITAS
PEREIRA, A base tributdvel do IRC™”. CTF, 360 (1990}, 127 ¢ ss.
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O artigo 17°. n* 1. do Cédigo do IRC estabelece um principio fundamental
no que toca a determinagio do lucro tributivel para efeitos deste Cédigo. afirmando
que o “lucro tributdvel das pessoas colectivas e ouwtras entidades mencionadas
ra alinea a) do n.” 1 do artigo 3.7 ¢ constituido pela soma algébrica do resultado
liguido do exercicio e das variagdes patrimoniais positivas e negativas verifica-
das no mesmo periodo e ndo reflectidas naguele resultado, determinados com
hase ng comtghbilidade e eventualmente corrigidos nos termos deste Cadips” (subli-
nhado nosso).

Significa 1sto que. em principio. o lucro tribuldvel serd o que resulta do balango
comercial das sociedades, havendo uma correspondéncia tendencial entre este balango
comercial e o balango fiscal. Trata-se de um corolirio 6bvio do principio da tribu-
tagao do lucro real, imposto pelo artigo 104", n* . da Constitui¢do (!'%).

Todavia, esta correspondéncia nio € absoluta. Além dos casos em que a conta-
bilidade nio se revela suficiente ou suficientemente credivel para o apuramento do lucro,
0 que implica correcgdes administrativas, existem situagdes em que ¢ a propria lei fis-
cal que opera emendas ao lucro apurado através do balango.

O caso da dupla tributagao econémica, previsto no artigo 46.°, é¢ uma dessas
situagdes em que a lei fiscal opera. subtraindo a base tributdvel algo gue esta
incluido nesta por forca da contabilidade: os lucros distribuidos sido proveitos da socie-
dade (sécia) que os recebe — € assim do ponto de vista contabilistico, movimen-
tando-se a débito as contas 11 ou 12, conforme as disponibiiidades se registem no
banco cu em caixa, creditando-se a conta 784 — Rendimentos de participagoes de
capital, a qual regista na classe 7 (proveitos e ganhos) os ganhos recebidos de par-
ticipagoes sociais. Nos seguros. a contabilizagiio, e de acordo com o novo plano de
comntas, € feita do seguinte modo: debita-se a conra 473x3 — Lucro disponivel por
contrapartida da conta 74 — Rendimentos de Investimentos; quando se recebem os
lucros, credita-se a conta 4743 por contrapartida de uma subconta da conta 20
— Investimentos gfectos as provisdes téenicas do ramo vida, ou da conta 21 — Inves-
timentos relativos a4 componente de depisito de contratos de seguro e a contratos
de seguro ¢ operacdes considerados para efeitos contabilisticos como contratos de
investimento, ou da conta 23 — Imvestimentos ndo afecros (ficando assim os divi-
dendos ligados ao fundo em causa).

{11¥) Sobre o rendimento real enquanto critério de igualdade na tributagiio das pessouas colectivas,
v 1 L, SALDANUA SANCHES, Manual de Direito Fiveaf® (Coimbra: 2007), 346 ss . ] L. SALDANIA SaN-
CHES, “Acerca da Hipdtese de um Imposto Sobre o Patrimanio das Empresas™, in Estudos em Homiena-
gem du Dra. Maria de Lourdes Orfio de Matos Corveia e Vale. (Lishoa: 1994}, 189-204: 1 1L SaLba-
NHA Sancies, “Segredo bancirio e tributaglo do lucro reat”™, CTF, 377 (1995), 23-44; ], L SALDANHA
SANCHES. “Sistena e reforma fiscal. que evolugdo™. Fisco. 82-83 (1997). 109-122: ). L SaLbaxiia San-
CHES, “"Normas Anti-Abuso. Jurisprudéncia Comunitiria ¢ Direito Portugués: As Provisoes no Balango
Fiscal™, in Plancamenta e Concorréncia Fiscal Internacional {Lisboa: 2003), 319-337. ] 1. SaLDania
SANCIES / ANDRE SALGADO DE MaTos, "0 pagamento cspectal por conta de IRC: questdes de confor-
midade constitucional™, Fiscalidade. 15 (2003), 5-25
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Também neste ponto o balango e o Direito fiscais optaram por seguir expressa-
mente a contabilidade. Veja-se o artigo 20.° do Cédigo do TRC:

“Artigo 20.°
Proveitos ou ganhos

I — Consideram-se proveitos ou ganhos os derivados de operacdes de
qualquer natureza, em consequéncia de wma acgdo normal ou ocasional, bdsica
ou meramente acessoria, designadamente os resultantes de:

a) Vendas ou prestagides de servicos, descontos, bénus e abatimentos, comis-
sGes e correlagens,

b) Rendimentos de imoveis:;

¢) Rendimentos de cardcter financeiro, tais como juros, dividendos, descon-
tos, dglos, transferéncias, diferencas de cdmbio e prémios de emissdo
de obrigacdes:

(..)".

Para o Cédigo do IRC, no momento de definir a base de tributagio, ndo hd divi-
das de que um lucro distribuido ao sujeito passivo estd incluido na sua base tributd-
vel, tal como o rendimento decorrente da venda de mercadorias, prestagio de um ser-
vigo ou renda de um imével. E csta a primeira ideia que importa reter: 0s lucros
distribuidos estdo incluidos na base tributivel — nem podem deixar de o estar, sob pena
de violagdo das normas contabilisticas e fiscais.

Num segundo momento, o legislador fiscal curou de retird-los da base tributdvel
(porque ai estavam incluidos) e fi-lo através do artigo 46.° O legislador nio se preo-
cupa, em nenhum dos casos em que manda adicionar ou retirar realidades da base tri-
butdvel, com a tributagdo que eventualmente venha a recair sobre essas realidades
— precisamente porque o legislador sabe que a inclusdo ou exclusio da base tribu-
tavel € apenas um dos clementos. de um conjunto maior ou menor, de actos capazes
de afectar o imposto a pagar a final ou ndo (volume de proveitos, volume e estrutura
de custos, correcgdes fiscais, reporte de prejuizos etc.) (1'9).

(%) Noutro dos exemplos paralelos em que a lei refere “base tributdvel ", é também claro que inclu-
sii0 na “base rribudvel” nio equivale. acto continuo. a pagamento de imposto A prapdsito da questio deo titulo
a que ¢ feita a imputagdo dos valores cormespondenies aos lucros em sociedades nio tesidentes, para cfeitos do
artigo 60.° do Ceédigo do IRC. Ru1 DuarTE MoRrals afirma que o rendimento a imputar € um proveito Para
o Autor, este entendimento “encontra directo suporte na let. wuma vez que o n* 2 do artigo 60.° dispde que a
imputagdo € feita na base triburdvel” (RUI DUARTE MORAIS. fmputacao de Lucros de Sociedades Nao Residentes
Stjeitas a Um Regime Fiscal Privilegiado (Porto. 2005), 442). Continua. deduzindo que tal significa que “a
fmputagdo deste tipo de rendumenros pode ndo originar a obrigagio de pagamento de imposto, uma vez que
um tal proveito pode niio ser suficiente para tornar positivo o resultado fiscal da sociedade residente A nossa
lei ndo seguit agui a orientagdo, que enconframos em algumas outras legislagies, segundo a qual os rendi-
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E neste sentido que se insere a declaragio Modelo 22. que no quadro 07 (apu-
ramento do lucro tributdvel). na rubrica "« deduzir™. no campo 232, prevé a dedugao
dos “rendnnentos nos termaos do artigo 46,7

Aquilo que acabidmos de descrever € — salvo algumas decistes isoladas da Admi-
nistragiio fiscal — totalmente unimme. No préprioc Manual do IRC. da Direcgdo-Geral
dos Impostos, se encontram escritas algumas pdginas sobre o tema. nas quais nao se
encontra qualquer referéncia ou indicio per mais indireclo que seja a idela de que “inclu-
s30 na base tnbutdvel” significa efectiva tnbutagdo na participante. Naturalmente que o
Manual de IRC. do centro de Formagio da Direcgio-Geral dos Impostos. no respeito pela
lei e pela JGgica. apenas refere. como muita clareza. que os lucros distribuidos que inte-
graram © resultado liquido do exercicio devem ser retirados para se apurar o tucro tributavel
(momento naturalmente anterior ao do apuramento do imposto) ('2%).

Nio se pode afirmar que o mecanismo do artigo 46." exige que os rendimentos sejam
duplamente tributados. O artigo 46.°. como vimos. nilo s6 ndo exige a tributagio efec-
tiva total na sociedade que distribui os lucros. por um lado. como, por outro, ndo exige
qualquer tributagio — mas apenas inclusdo na base tnibutdvel — da sdécia. Como nao
tern cabimento considerar que o mecanismo do artigo 46" nio pode funcionar quando
existam provisdes a representar o investimento que gerou dividendos.

Assim, o respeite pela lel impde que ao lucro apurado segundo os artigos 17.°
e seguintes do Codigo do IRC, com base na contabilidade, seja retirado o valor do
rendimento correspondente a lucros distribuidos. desde que verificados os requisitos
previstos no artigo 46.° do Cddigo do IRC. Qualquer acto contrdrio estard a violar
o principio da tributagio segundo o lucro real (na medida em que ndo considera
uma componente negativa do lucro tributivel determinada pelo legislador), violando
ainda o principio da 1gualdade. na medida em que prejudica a possibilidade de recor-
rerem ao mecanismo de eliminagio da dupla tribulagido econdmica empresas que,
em viriude do apertado regime prudencial e contabilistico a que estao sujeitas, tém
a necessidade de ter uma série de provisdes.

4.3 — Relevincia dos dividendos, obrigatoriedade da provisido e valor das
unidades de conta

E tempo de concluir. Por tudo o que se disse quanto a eliminagio da dupla tributa-
¢io econdmica dos lucros distnbuidos. os fucros distribuidos estao incluidos na base tnbutivel
— tal corresponde a uma obrigagio fiscal e contabilistica da empresa — e € irelevante aqui
haver ou nio provisdo; os rendimentos distribuidos. na medida em que influenciam o valor
didrio das unmidades de conta. intluenciam as responsabilidades da seguradora — tal resulta
de uma obngacao contratual entre a companhia de seguros e o segurado; qualguer valon-

mentos sujeitos a imprtacdo sao objecto de ribwacdo autdnoma na pessoa de sociedades resudentes (ou seja,
independentemente de estas terem ou ndo. globatmente, lucroY” tidem. sublinhado nosso )

('* Centro de Formagdo da DGCI (revisto ¢ acrualizado por OLGa GUEDES ¢ ANA TSABEL Mox-
TEIRO). Manual de IRC (Santa Maria da Feira: 2006). 128 ss
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zagdo das unidades de conta tem de ser reflectida nas provisées — tal comresponde a uma
obrigagiio contabilistica e prudencial da companhia de seguros.

Na contahilidade da seguradora. em relagdo a cada produto roit-tinked (refenidos.
normatmente. como Modahidade A. Modalidade B. Modalidade C. elc.) deve estar evi-
denciada a composi¢do do conjunto de actives, nos quals se incluem os depdsitos ban-
cérios resultantes da distribuiciio de dividendos. Neste sentido, o Plano de Contas para
as Empresas de Seguros, na versiio de 1994, delerminava que cada produto unit-linked
fosse apresentado nas contas du seguradora de um modo discriminado, evidenciando-se
os diferentes ilens que constituem, em cada momento, uma determinada modalidade
de cada uma das virias modatidades de produlos wnir-linked. Com efeilo, encontramos
no desdobramento da conta 21, que segundo o Plano segue o desdobramento da conta 20,
ndo s a referéncia individualizada o acgdes. umdades de participacio e outros valores
mobilidrios, como também aos depositos bancirios (conta 210026, depdsttos a prazo).
que normalmente represeniardo os dividendos recebidos. Esta situacdo é ainda mars clara
no novo plano de contas ('21). A prapria lei integra os depésitos bancirios como acti-
vos suscepliveis de representarem provisdes téenicas (122).

O facto de a empresa provisionar o montante dos dividendos distnbuidos (por tal fazer
parte das suas respensabilidades) nio a impede de utilizar o mecanismo da eliminagio da
dupla tributagio econdmica dos lucros distribuidos: tal seria negar arbitrariamente as
empresas sujeitas a provisoes eobrigatdras determinadas pela sua entidade reguladora um
mecanismo que decorre do principio da tributagdo do rendimento real, constituindo uma
restri¢io a actividade econdmica das empresas seguradoras sem qualquer base legal, uma
vez que ficam numa posigao pior do que qualquer outra empresa que detenha os mesmos
activos ¢ que pode minimizar a dupla tnbutagio. Accitar esta ideia e ser coerente (se bem
que a coeréncia nos erros ndo seja uma virtude). implicaria recusar a eliminagio da dupla
tributagio econdmica em relagio a todus as participagoes socials e outros activos das
seguradoras, independentemente de 0os mesmos comresponderem ou nao a provisdes técnicas
no dmbito dos wnit-linked. pois em qualquer dos casos. tais rendimentos. na medida em
que aumentam responsabilidades. devemn ser provisionados. Tal atitude violania ainda
direito dos particulares-segurados a fazerem as suas escothas num guadro de neutralidade
fiscal, tornando arbitrariamente um determinado produto mats caro do que outros do
mesmo género quando este produto € objecto de um claro beneficio fiscal constante do
Codigo do IRS (1*%). que favorece os particulares que o adquirem.

Aproveitando o dragrama que apresentamos quande expusemos sucintamente o
regime de tributagiio dos unite-linked (1*%), toma-se claro que o imposto suportado quer

(21 Plano de Contas para as Empresas de Seguros. Aprovado pela Norma Regulamentar n © 4/2007-R,
de 27 de Abril. conta 20 000 26 “Depdsitos & ordem em instirnicoes de oreédito”.

(12 Artigo 3.°, n.® 1. alinea ¢}, subalinea i), da Norma Regulamentar n® 13/20003-R de 17 de Julho
do ISP, que resulta da Lei n 94-B/98, de 17 de Abril, que remete para norma do ISP a fixugio dos acti-
vos que podem constituir provisoes téenicas, bem como dos respectivos limites

("3 Supra 23

(" Supra 23
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no seio das empresas cujas participagdes sociais a seguradora detém, quer o IRC
suportado no fundo (como melhor veremos adiante) influenciam o montante da res-
ponsabilidade da seguradora para com o segurado.

Figura 5
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5 — OS FUNDOS DE INVESTIMENTO E A RETENCAO NA FONTE

Passemos agora a analisar a aplicagio do regime normal de tributagiio dos fun-
dos de investimento nos casos de unidades de participagdo por adquiridas pelas com-
panhias de segures no ambito de contratos unit-linked.

Vimos ji (1%) gque a companhia de seguros nio pode deixar de fazer provisoes
e que estas em nada minam o seu direito 4 elminagiio da dupla tnbutagio econdmica.

O que estd em causa agora ¢ o imposto retido no dmbito dos fundos de investi-
mento quanto a unidades de participagiio detidas pela seguradora. Este imposto retido
tem a natureza de impostlo por conla se o titular for um sujeito passivo de IRC ¢ a natu-
reza de imposto definitivo (a menos que o englobem) se for sujeito de IRS (12%). Por
1850, a companhia de seguros faz umu provisio que ¢ igual ao rendimento recebido mais
imposto retido. uma vez que tanto o rendimento recebido como o imposto sio leva-
dos em conta para a determinagdo dos direitos futuros dos segurados (ou seja, sao deter-
minantes para o cédlculo periddico do valor da unidade de conta, uma vez que este
resulta. como se viu. nao s6 do valor de titulos. como 1ambém de todos os depdsitos
e direitos afectos a um produto. em que se incluem estes créditos sobre o Estado (!27)).

Como sempre acontece quando se fuz uma provisdo, existe uma contabilizagio
numa conta de custos, o gue leva a uma redu¢do — tempordria, como ji acima dei-
xdmos bem claro — da receita. Este tal regime é um pressuposto da actividade segu-
radora.

As unidades de participagdo resubtantes do investimento da seguradora em fun-
dos pertencem-lhe. siio juridicamente ou de facto dos particulares. Os rendimentos des-
tes fundos (na medida em que aumentam o valor das unidades de conta) serdo objecto
de tributacio a final. na esfera dos particuliares. no momento em que estes ou outros
beneficidrios receberem as prestagoes da seguradora.

Veja-se com mais detalhe o modo como o investimento em fundos de investimento
¢ tratado pela lei fiscal.

5.2 — Breve descricdo do regime dos fundos de investimento — a neutra-
lidade fiscal ('°%)

Nos idltimos anos. as estruturas colectivas de mmvestimento. que através de um poo-
ling de recursos de virios investidores permitem o investimento organizado em deter-

(%) Supra 3

(') Em rigor. como ¢ descrito adiante. a retengdio também assume a natureza de imposto por conta
para os sujeitos passivos de [RS que obtenham os rendimentos no imbite de uma actividade comercial,
industrial ou agricola. Infra. 5.2

"7y WV infra notas 144-145

(! Sobre a tributagio dos fundos de investimento, v JosE XaVIER DE Basto. A Lei do Orga-
mento para 2004 ¢ a disciplina fiscal dos fundos de investimento: algumas perplexidades. . ", Fiscafidade,
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minados conjuntos de activos, tém alargado a sua importancia nos sistemas financei-
ros. A criacio destes instrumentos de investimento colectivo responde a vdrios objec-
tivos distintos (!29).

As estruturas colectivas de investimento possibilitam que haja uma atracgao diver-
sificada de capitais e a concentracdo de montantes para investir maiores, o0 que garante
aos investidores aceder a economias de escala, bem come a possibilidade de obterem uma
gestdo mais eficiente e especializada dos seus investimentos. A maior dimensdo do
investimento permite ainda que este seja menos arriscado, por implicar uma diminuigao
de volatilidade através do alargamento do nimero de posi¢cées da carteira.

Em segundo lugar, o regime, quer comercial, quer fiscal, dos fundos de investimento
permite e estimula que uma quantidade de pessoas que de outro modo ndo investiniam
neste sector o possam fazer. Com isto, tenta alcangar-se uma maior poupanga agregada
e uma maior diversificacio do risco agregado. E esta teoria de diversificagio do port-
folio — que associa maiores rentabilidades e menores riscos a uma carteira de investi-
mentos na medida em que esta comporte posi¢des em aclivos subjacentes tdo diversi-
ficados quanto possivel — que muitos autores apontam como o factor principal da
criagiio dos regimes dos fundos de investimento (13). Numa palavra, trata-se de con-
seguir “mdxima rendabilidade através do minimo risco possivel” (131).

Etn abstracto, os objectivos dos regimes tnibutarios dos fundos de investimento
(mobilidrios ou imobilidrios) devem ser (132):

i) a dinamizacgiio do mercado dos fundos de investimento com a criagdo de nor-
mas destinadas a evitar a dupla tributagdo econdmica:

if) a busca da neutralidade possivel entre o investimento em fundos e outras
formas de investimento — em especial, os contribuintes devem ser tratados
como se investissem directamente nos activos;

18 (2004). 5. Rut BARREIRA, “Regime juridico-tributdrio dos fundos de investimento imobilidrio”, Fisco,
46 (1992), 3: ManceL FausTiveg, “Regime fiscal de alguns instrumentos financeiros: acgdes. obriga-
¢aes, titalos de participagiio, divida publica, fundes de investimento, depdsitos bancérios”, Fisco, 48/49
(1992), 75; Maria TERESA BARROT VEIGA DE Faria, “Regime fiscal das sociedades e fundos de Inves-
timento de capital de risco: algumas reflexdes”, Fisco, 47 (1992), 16; Marla TERESA GRagA DE LEMOS,
“Sobre a qualificagio fiscal dos rendimentos do resgate de unidades de participagiio em fundos de inves-
timento™, in Estudos emt Homenagem ¢ Dr " Maria de Lourdes Orfdo de Matos Correia e Vale (Lisboa:
1995}, DioGo Fe, “Enquadramentio fiscal dos fundos de investimento imobilidrio”, Fiscalidade, 26/27
(2008). 63; JorRGE MAGALHAES CORREIA, "A tributagdo dos principais produtos financeiros”, Fisco, 20/21
(1990), 49; FILOMENA SALGADO OLIVEIRA “Fundos de investimento: alternativas ao actual sistema fiscal”,
Cadernos do mercado de valores mobilidrios, 17 {2003), 57

{'2%) Entre nds. por exemplo, C Osor10 bE CASTRO, Valores Mobilidrios — concelto e espécies?
(Porto: 1998), 204-205

{130 Por excmplo, P. S CoELHO, "Fundos de investimento imobilidrio: regime juridico”, CVM,
15 (2003}, 201

('31y R. Barrera, "Regime juridico-tributirio dos fundos de investimento imobilidrio”, Fisco,
46 (1992), 3.

(1*2) Asstm, E M. ZoLt, "Taxation of Investment Funds", in Tax Law Design and Drafiing, vol 2
(1998), 3 ss
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fii) a criagao de solugdes simples do ponto de vista dos deveres de cooperacdo dos
contribuintes e da fiscalizagiio das empresas:

Repare-se que ¢ precisamente este factor de mitigacio do risco que leva a que fun-
dos de mmvestimento possam representar provisdes técnicas de seguros do ramo-vida
sujeitos a limites menos apertados do que os que se aplicam, por exemplo, is acgdes (133).

Diante destes objectivos. a vertente fiscal do regime de tributagio dos fundos de
investimento tenta ser coerente com a sua estruturagdo juridica ndo personalizada. Ou
seja, o desiderato principal do seu regime de trnibutacio € o de que os investidores sejam
tributados como se investissem direclamente nos activos subjacentes (!134). Natural-
mente, este objectivo € alcangado por um sistema de tributagdo que assenta na trans-
paréncia fiscal. Aplicando este método. a entidade que se interpde entre os investido-
res € os activos que geram rendimentos ¢ desconsiderada, ¢ os rendimentos sio imputados
aos participantes ou pelo menos tnbutados como se tivessem sido estes a auferi-los (%),

Tentemos encontrar, no nosse sistema fiscal, a traduciio do que acabdmos de
afirmar, num sistema que trata, de um modo faseado mas integrado, dos rendimentos
do fundo (recebidos ou gerados no scio do fundo) e dos rendimentos respeitantes a
unidades de participagdo (resultantes de distribui¢dio. resgate ou alienagio).

O artigo 22.° do EBF (1¥%) estabelece um regime de tributagio que tem como
objeclivo “a ndo discriminacdo dos investidores em valores mobilidrios ou imobilid-
rios em relagdo aos investidores directos nos respectivos mercados” (137).

De facto, o artigo 22.°, n.° 1, do EBF impde a tributagio dos rendimentos dos fun-
dos que se constituam e operem de acordo com a legislagio nacional {europeia ('38)),
da seguinte forma.

("*Y Por cxemplo, Norma Regulamentar n? 13/2003-R, de 17 de Julho, do ISP

(**)y Por exemplo. faria sentido que para fundos de menor dimensio e fechados fosse instituido um
regime de completa transparéncia fiscal. como. por exemplo, na Alemanha quanto aos fundos fechados
V., neste sentido, P. BUIOTZEK. Offene fmmobilienfonds im Investmentsteuerrecht (Miicnster: 2006), 32 sy

("% E. M. Zovt. "Taxation of Investment Funds”, in Tax Low Design and Drafiing. 11 (1998),
14 e ss. Ha uma série de modalidades de construg@e da tributagio através da técnica da transparéncia
fiscal. e parece que o legislador portugués teri escolhido como regra aquela que consiste numa “varia-
tion af this protofvpe imposes tax on the investment fund on any income it receives at a rate that conld
be either the highest rare applicable to investors or, alternatively, the one that is most common io
investors. This approach allocates to investors their share of the income of the fund und provides u credit
for raxes paid by the fund allocable to that income™, 17,

(**) O regime dos fundos de investimento mobilidrio nio ¢ um regime de beneficio fiscul. apesar da
inclusdo sistemdtica da matéda no EBF (v José XAVER DE Basto. “A Let do Orgcamento para 2004 ¢ a dhs-
aiplina fiscal dos fundos de investimento: algumas perplexidades . ', Fiscalidade. |8 (2004). 7. nota 5)

{37y ComissAo PAra 0 DESENVOIVIMENTO DA REFORMA FISCAL, Relatério (Lisboa: 2002), 405
Sebre este ponto, v Jost XaviErR bE Basto. “A Lei do Orgamento para 2004 e a disciplina fiscal dos
fundos de imvestimento: algumas perplexidades ", Fiscalidade 18 (2004), 7

(") A legislaghio nacional relativa aos fundos de invesumento decorre tolalimente de regras comu-
nitdrias, pelo que a melhor interpretagdo da norma do artigo 22, n.° 1, do EBF ¢ a que a aplica a qual-
guer fundo que tenha sido criado ¢ que opere de acordo com as regras curopeias.
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No caso de rendimentos que nio sejaum mais-valias obtidos em Portugal, o fundo
¢ tributado por reteng¢iio na fonte, como se fosse um sujeito passivo de IRS residente.
No caso em gue tais rendimentos ndo sejam sujertos a retengiio na fonte, os ganhos
sdo tributados a uma taxa de 25%. Neste caso. como nas situagdes em que havia lugar
a retenco. mas esta ndo fol efectuada. € o préprio fundo que enlrega o imposto ao
Fisco (13%).

Os rendimentos que nio sejam mais-valias obtidas fora de Portugal s@o tributa-
dos a 20% no caso de rendimentos de titulos de divida, de lucros distribuidos e de ren-
dimentos de fundos de investimento: e a 25%. nos restantes casos (140y,

As mais-valias, por sua vez, siio tributadas a uma taxa de 10% sobre a diferenca
positiva entre as mais-valias e as menos-valias oblidas em cada ano nas mesmas con-
dicdes em que sdo tributadas na esfera de sujeitos passivos de IRS residentes ('#1).

J4 no que respeita aos rendimentos das unidades de participagao. o n.° 2 do
mesmo artigo estipula que os contribuintes de 1RS que ndo ajam no dmbito de uma
actividade comercial. industrial ou agricola estio isentos quanto a esses rendimentos.
Contudo. a norma prevé a possibihdade de. em alternativa, estes contribuintes englo-
barem os rendimentos das unidades de participagio.

J4 quanto aos rendimentos de unidades de participagao detidas:

i) por sujeitos passivos de IRC: ou
ii) por sujeitos passivos de IRS no ambito de uma actividade comercial, indus-
trial ou agricola.
iii) em ambos os casos. residentes, cu desde que os rendimentos sejam imputd-
vels a estabelecimento estdvel portugués. o n." 3 do artigo 22.° do EBF vem
eslabelecer um regime diferente.

Segundo o normativo citado:

i) tais rendimentos nito estiio sujeitos a retengdo na fonte;
if) tais rendimentos sdo pelos seus titulares considerados como proveitos ou
ganhos: ¢
iii) o montante do imposto retido ou devido nos termos do n.° 1 tem a natureza
de imposto por conta. para cfeitos do disposto no artigo 83.° do Caodigo
do IRC e do artigo 78 do Cddigo do IRS.

Estas normas legais reflectem. claro, um objectivo de transparéncia fiscal, Os ren-
dimentos originados no investimento através de fundos sio tributados como se o titu-
lar das UP fosse o titular directo dos activos que compdem o fundo. Por esta razio.

Yy Arugo 220, 0% 1, alinea a)
("M Artigo 22° n” 1, alinca )
() Artigo 22°.n° L. alinca ¢)
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o objectivo da lei € que, quando esses rendimentos sio transportados para a csfera dos
titulares das UP, j4 estejam tributados ¢ nio o voltern a ser.

Assim, os contribuintes de IRS que nao actuem no admbito de actividades da
categoria B e ndo optem pelo englobamento estdo isentos.

Em todos os outros casos ('*2), os rendimentos sio considerados proveitos ou
ganhos e sado normalmente tributados. mas as quantias retidas sdo sempre consi-
deradas imposto por conta e, portanto, deduzidas, nos termos dos Cddigos do IRC
e do IRS.

Nio hd, neste ponto do regime. qualquer beneficio atribuido aos fundos. Apenas
se garante que a tributacio funciona como se os investimentos fossem realizados
directamente pelo titular das UPs. O regime apresentado ¢ um regime de neutralidade
fiscal entre o investimento directo em participagdes sociais e o investimento através
de fundos nao personalizados. Tributa o fundo, tendo em vista a tributagdo dos titu-
lares das suas UPs.

53 — Retencao na fonte, obrigatoriedade da provisdo e valor das unidades
de conta

Se a sociedade comercial A reccber o rendimento de uma unidade de participa-
¢ao num fundo de investimento de que € proprietiria, rendimento que nos termos do
disposto no artigo 22.° do EBF foi objecto de uma retengio na fonte, releva este ren-
dimento no seu balango como proveito e trata a retengio na fonte sofrida como
imposto por conta nos termos do n.” 3 do artigo 22.° do EBF: “o montante do imposto
retido ou devido nos termos do n." I tem natureza de imposto por conta” ('4%).

No caso da companhia de seguros, quando esta recebe o rendimento do fundo de
investimento, Ja sabe que a esse rendimento estd ligada uma responsabilidade futura
de data incerta — certus an, incertus guando — e por 1sso deve fazer a respectiva pro-
visdo. Como sociedade que €, pode considerar o imposto retido, uma vez que quando
cumprir o seu dever para com o segurado este vai suportar IRS nos termos da lei

(%) Portanto: 1) o dos contribuintes de 1RC: 2) o dos contribuintes de IRS gque ajam no dmbito
de actividades da calegoria B: e 3} o dos coniribuintes de TRS gque optem pelo englobamento

(%) Mas suponhamos que, no dia seguinte a percepgao do rendimento. a sociedude A recebe o noti-
ficagdo de uma acgio judicial contra si proposta pelo Sr. B que a afirma que aguele rendimento é seu
e o1 indevidamente recebido pela sociedade A7 Se o seu departamento juridico a informa gue o Sr. B
pode ter razdoe ¢ hd a possibilidade de o tribunal vir a dizer mais tarde que a Sociedade A deve devol-
ver ao Sr. B tudo aquilo que recebeu do fundo de investimento, ¢la deve, nos termos do artigo 34°. n° 1,
ulinea ¢}, do Cédigo do IRC, fazer uma provisio i1gual dquilo que recebeu ¢ pode ser condenida a
devolver. Nessa hipdtese. temos a anulagio do resultado porque o custo “provisao™ ¢ jgual ao proveito
“rendumento da wnidade de parnticipagao”™  Quanto aa imposio retido, se o ttular do rendimento for afi-
nal uma pessoa stngular, deixa de ser imposia por conta da Sociedade A, uma vez que foi devidamente
retido, ¢ o companhia de scguros terd que pagar o imposio que niao pagou por causa do seu crédito fis-
cal que afinal ndio existia. Como se viu na parte respectiva, a sociedade bencficia da norma destinada
a cvitar a dupla tributaciic em IRC. mas a pessoa singular, como ¢ natral, nio.
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Estes rendimentos entram, por 1550, no processo de determinacio do lucro. Tem-
porariamente, a provisao. que € igual ao rendimento. impede que haja um aumento do
lucro tributdvel. ou seja. entra para a determinagiio do lucro. mas a soma final é igual
a 7zero. Quando o contralo termina a sua vigéncia com o pagamento contratado, entdo
haverd apuramento de um lucro ou eventualmente de um prejuizo.

E a propria lei que prevé que no conjunto de activos que podem representar pro-
visdes téenicas se incluam os “créditos fiscais devidamente comprovados” (144) os
quais sdo contabilisticamente incluidos no conjunto de activos que representam cada
modalidade de seguro unit-linked segundo a contabilidade (197),

Concluindo. quanio a este ponto: as provisdes téenicas devem ser ajustadas tam-
bém na medida das reten¢des na fonte cfectuadas aos (ou no seio dos) fundos de
investimento detidos pela seguradora. o que resulta de uma obrigagao legal. A lei con-
sidera que devem ser provisionadas as responsabilidades futuras da seguradora. e as
retengdes na fonte aumentam-nas na medida em que aumentam o valor da Unidade de
Conta, ja que na modalidade de cada wnit-linked sc inserem como activos os créditos
fiscais sobre o Estado (que resultam do lacto de a lei mandar considerar as retengoes
na fonte efectuadas como pagamentos por conta do IRC da seguradora). Nao hd,
por isso. qualquer interpretagdo alternativa que, sem vielar o mecanismo legal da (ri-
butagdo dos fundos de investimento e o regime ¢ principios subjacentles a toda a
matéria das provisdes técnicas. entenda que a seguradora niio tem. neste caso, o direito
a considerar tais retencdes como imposto por conta do seu IRC.

Nunca sera desnecessdrio lembrar que num caso em que a Administragio fiscal
tentou sobrepor uma ideia sua a ideia da lei quanto as provisdes no sector financeiro
{banca e seguros). o Tribunal afitmou yue “eo gue imporia é que ela (a provisdo)
seja determinada por razdes de uma gestdo sd e de prudéncia e seja supervisio-
nada” (%), A veeméncia de tal afirmagdo aplica-se sempre que a Administragao
fiscal decida mostrar a sua embirragio por aquilo que parece considerar como uma
excessiva generosidade das normas prudenciais com efeitos tributdrios.

Facamos notar. uma vez mais. que a Unica raziio pela qual o legislador permitiu
que a pessoa singular pudesse escolher entre o investimento directo no fundo de
investimento e o investimento feito por meio de um contrato com uma companhia de
SELUros, que economicamente se vai interpor entre o fundo de investimento e o afor-
rador, ¢ que ¢ deste modo que a imobilizagio forcada inerente ao contrato de seguro
permite o aumento dos nivels de poupanga — e por 1sso criou um beneficio fiscal para
o contrato de seguro. Em principio. investimento por investimento. seria mais racio-
nal colocar poupancas num fundo de investimento que pode ser vendido a qualquer
momento do que investir mediante um seguro de vida wnited-link em que o capital sé

(4 Artigo 3° n” 1, alinea ). subalinea v), da Norma Regulamentaron ® [3/2003-R. de 17
de Julho, do ISP

(") No antigo Plano, conta 2000026, no nove Plano conta 20000243 (outras contas a receber)

(1% ACSTA de 264 2007 (Rel: ANTONIO Calliav), po 12707
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volta ao aforrador em caso de morte ou de resgate. sempre depois de um cero periodo
de tempo. Deste modo. o legislador encoraja e estimula a poupanca de médio prazo,
cada vez mais reduzida na actual sociedade de consume, aproveitando a conlianga dos
aforradores nas seguradoras.

Se o particular investe directamente no fundo de investimento, os impostas que
suporta o fundo sao os impostos que ele iria pagar se investisse directamente em tiu-
los e, por 1ss0. quando recche os seus rendimentos da participagéo, o seu imposto ji
estd pago. O mesmo se passa. como vimos, no investimento directo em acgdes, em
que nio existe uma obrigatoriedade de englobamento quanto aos rendimentos de par-
ticipagdes socials e, no caso de opcdo pelo englobamento, o imposto retido passa a ter
a natureza de imposto por conta (ou seja, ¢ dedutivel).

Mas quando contrata um seguro wmid-linked, o particular vai sempre pagar IRS
sobre a valorizagdo. ainda que com um beneficio fiscal. E com este dado que se
percebe o sistema na sua totalidade: a lei estrutura um sistema gue tem a sua trave-
mestra na neutralidade fiscal da companhia de seguros que cria e gere os unit-linked.
prevendo gue esta. como qualquer pessoa colectiva. se vd desonerando de uma série
de encargos fiscais cobrados antecipadamente (retengdes na fonte e tributagio de
lucros distribuidos), pela razio de que a jusante todos esscs rendimentos serfio tribu-
lados na esfera do segurado pessoa singular. Se a companhia de seguros ndo pudesse
exonerar-se dos encargos tributdrios que o fundo ou as sociedades comercials supor-
taram, teria de repercutir esse encargo na indemnizacio a pagar ao segurado. que
deste modo sofreria uma dupla inibutagdo: primeiro. no fundo de inveslimento ou na
pessoa colectliva e, depois, no momento em que fosse (ributado em IRS pela indem-
nizagdo que iria receber. Para mais. esta repercussio de impostos que a lei elimina
anularia o bencficio fiscal que o legislador procurou conceder 4 poupanga.

Novembro de 2008,
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