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DOSSIER

SOCIEDADES TRANSPARENTES:
ALGUNS PROBLEMAS NO SEU REGIME

J. L. Saldanha Sanches

A transparéncia fiscal das sociedades de profissio-
nais, das sociedades civis ndo constitufdas sob forma
comercial € de algumas sociedades de simples adminis-
tragao de bens foi uma das principais novidades do novo
regime de tributagfo das sociedades.

apenas uma medida pontual que abrange um
universo restrito €, ao contrario da intengao incial do
legislador, oferece algumas vantagens, dada a actual
coincidéncia entre a taxa mixima possfvel do IRS ¢ a
taxa tinica do IRC mais a derrama camaréria.

Mas por ser uma novidade do nosso sistema fiscal,
por corresponder a tendéncias predominantes no sis-
tema fiscal europeu € por apresentar alguns problemas
deregulamentacdo tem uma importanciaque transcende
o niimero de entidades que abrange.

Esta revista ja publicou um estudo de conjunto sobre
as sociedades profissionaist. Os dois pareceres aqui
contidos, ambos extrafdos da Ciéncia e Técnica Fiscal,
tratam de outros aspectos da sua natureza, contribuindo
para a delimita¢do do seu ambito.

Esta nota vai abordar sumariamente questdes que
tém de ser resolvidas para uma melhor inser¢do sis-
temética deste instituto no ordenamento fiscal portu-
gués.

A desconsideracio da personalidade

Como outros institutos de direito fiscal, o princfpio
do desrespeito pelo princfpio da separagdo entre a
pessoa colectiva € os seus membros, fazendo aquilo a
que a doutrina americana chama to lift the corporate
veil, a doutrina alema chama durchgriff e a francesa
transparence nasceu do direito comercial.

E um estudo recente sobre esta matéria? ao serem
enuneradas um certo nimero de situagdes que justificam
0 recurso a este instituto — uma sociedade de responsa-
bilidade limitada que se descapitaliza para defraudar os
seus credores, uma sociedade que legalmente, impedida
de adquirir acgdes proprias, o faz através de uma outra
sociedade de que € s6cia Gnica, um sécio foge 2 proibigio
social da concorréncia através de uma outra sociedade
que controla — que constituem uma ténica dominante
desta desconsideragio: evitar o abuso do instituto da
sociedade comercial.

E um problema que aparece reflectido no direito
fiscal de muitos pafses em que a lei atribui 3 Adminis-
tragio, se esta verificar e demonstrar que houve um abuso
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da possibilidade de escolha de formas societdrias apenas
com o objectivo de obter uma economia fiscal, de nao
reconhecer a forma jurfdica criadas.

Mas um instituto com estes contornos —desrespeito
do princfpio da separagio do patriménio entre a so-
ciedade e o s6cio — apenas se encontra no direito
portugués, com alcance geral, no caso da responsabili-
dade dos gerentes pelas dfvidas fiscais da sociedade
prevista no artigo 16.2 do Cédigo do Processo das
Sociedades Comerciais.

No caso da transparéncia fiscal do CIRC, a situagao
estd estruturada por princfpios de natureza diferente:
nao hé qualquer atribui¢do de poderes 8 Administragao
através de cldusulas gerais, como sucede em outros
pafses, € o regime da transparéncia fiscal ndo tem
qualquer caricter sancionat6rio.

Pelo contrério, a forma como esté organizado repre-
senta uma forma de obtengdo de um regime fiscal mais
favordvel para as sociedades de pessoas que preencham
a rfgica tipificagao contida na lei.

A subjectividade fiscal das sociedades transparentes

Um problema que a lei fiscal ndo resolveu adequada-
mente, em nossa opinido, foi o da qualificagio jurfdica
da situagao das sociedades transparentes perante a in-
cidéncia do IRC.

No artigo 12.2 do CIRC afirma-se que as sociedades
aqueseja aplicdvel o regime de transparéncia fiscal nao
sao tributadas em IRC. Estarfamos assim, nos precisos
termos da lei, perante um caso de ndo sujeigdio aIRC.S6
que este artigo aparece inserido no capftuloII, Isengoes,
do Cadigo.

Seria pois intencdio do legislador, revelada pela
sistemética adoptada, considerar as sociedades comer-
ciais isentas.

Mas nao nos parece que tal possa validamente susten-
tar-se: mesmo sem entrar aqui na discussdo do conceito
de isencdo, deve recordar-se que o Estatuto dos Bene-
ffcios Fiscais, ainda que com uma formulagdo pouco
exacta, aceitou uma das aquisi¢oes da doutrina alema e
italiana nos anos 60 ao considerar os beneffcios fiscais
como disposi¢oes com fins extrafiscais, que indiscu-
tivelmente sio.

Para as sociedades transparentes, a sua ndo inclusio
no niimero de empresas que t€m uma dfvida fiscal de
IRC deve-se a razdes puramente fiscais e estamos pois
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perante um caso de nao sujeigdo a IRC quanto 2 obri-
gacdo principal (dfvida de imposto) € sujeigdo a IRC
quanto as obrigagdes acessorias (deveres de cooperagao).

Questao académica? Nao ¢ exactamente assim.

Daresolugdodada a este problema depende a questao
desesaberseassociedades de profissionais estdo ou nao
sujeitas as reten¢des na fonte previstas no artigo 75.% do
CIRCequesdo, comose diz neste artigo, pagamento por
conta do [RC, pressupondo por isso a dfvida de IRC.

Em quase todos 0s casos previstos neste artigo nos
encontramos perante rendimentos que configuram o
perfil de uma sociedade de capitais ¢ ndo de uma
sociedade de pessoas, em especial quando se trate de
rendimentos da aplicagio de capitais ou de rendimentos
prediais (embora aqui surja o problema de a trans-
paréncia fiscal abranger alguns casos de sociedades de
administra¢do de bens), mas uma sociedade de pessoas
abrangida pela transparéncia fiscal estard necessari-
amente fora de previsio desta norma: ndo pode haver
pagamentos por conta de IRC quando nao houve possi-
bilidade legal de surgir uma dfvida de IRC.

O mesmo sucede em ordenamentos fiscais onde as
sociedades de pessoas sdo todas elas tributadas comoem
Portugal sao tributadas as sociedades transparentes: as
sociedades de pessoas, escreve Klaus Tipke, ndo t€ém
deveres de prestar nem no imposto sobre as pessoas nem
no imposto sobre as sociedades: os lucros por si obtidos
sdo imputados aos sécios e entdo tributados em imposto
de rendimento (se forem pessoas singulares) ou em
imposto sobre as pessoas colectivas (se forem sociedades)+.

Tal como sucede na previsao do n.2 1 do artigo 5.9,
que prevé a imputacgao aos s6cios dos lucros da so-
ciedade transparente «integrando-se, nos termos da
legislagao que lhe for aplicdvel no rendimento tribu-
tdvel».

Uma correcta arrumagao sistemética da norma que
explicita a ndo tributagdo das sociedades transparentes
em IRC seria, pois, ndo no capftulo das isengdes (pes-
soas colectivas de utilidade piblica, algumas cooperati-
vas, actividades culturais € desportivas), mas sim talvez
junto do artigo 5.%, onde curiosamente se encontra a
norma (artigo 6.2) que prevé a ndo tributagio em IRCdos
rendimentos da actividade sujeita a imposto do jogo.

Pois trata-se de dois regimes muito semelhantes: as
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actividades sujeitas a imposto do jogo ndo pagam IRC
¢ as sociedades transparentes também nao.

A tnica diferenga estd no necessdrio casuismo do
regime do jogo, de dmbito muito limitado, € a im-
portancia que pode vir a assumir o regime da trans-
paréncia se se impuser (ou talvez mais exactamente,
quando se impuser) a tendéncia europeia para tributar as
sociedades de pessoas como sociedades transparentes.

Faz notar Anténio Caciro que «a observagio da
realidade societéria, a partir dos escassos dados dis-
ponfveis, permitiu-nos concluir que a grande maioria
das sociedades por quotas existentes em Portugal era
constitufda por sociedades de estutura personalista,
apesar do esquema legal supletivo apontar para uma
estrutura do tipo capitalfstico»®.

E do ponto de vista fiscal tributar sociedades de
pessoas como as sociedades de capitais pode significar,
no limite, tributar rendimentos do trabalho a taxas de 40
por cento. Mesmo quando estes se encontram a nfveis
que quase justificariam a nao tributagio pelo princfpio
do mfnimo de existéncia.

Reconhegamos que € uma hip6tese extrema, com a
aplicagdo da lei a ser temperada pela forga das reali-
dades.

Mas ainda assim € uma distor¢ao grave. E podem-se
encontrar muitos rendimentos médios a suportar a taxa
de 40 por cento.

! Jorge Magalhdes Correia, «Transparéncia Fiscal das So-
ciedades de Profissionais», Fisco n.2 7.

2 Pedro Cordeiro, O Principio da Desconsiderag¢ao da Per-
sonalidade Juridica das Sociedades Comerciais, Lisboa, AAFDL,
1989.

? O que os franceses designam como a «onoponibilidade das
sociedades constituidas para evitar o imposto». Ver «La non
Reconasissance des Personnes Juridiques en Matiére Fiscale»,
Caihers de Droit Fiscal International, vol. LXXIV, 1989, e
respectivos relatérios nacionais.

*K. Tipke, Steuerrecht ein systematischer Grundiss, 104 ed.,
p. 149.

5 Anténio Caeiro, As Sociedades de Pessoas no Cédigo das
Sociedades Comerciais; Estudos em Homenagem do Prof. Doutor
Eduardo Correia, Il vol., Coimbra, 1984, p. 8.

36



