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AINDA SOBRE O CONCEITO DE MAIS-VALIAS

J. L. Saldanha Sanches

O conceito legal de
mais-valia constituium
dos principais proble-
mas dos Cdédigos do
IRSedo IRC. Comum
regime particular no
IRC e formas de tribu-
tacdo no IRS que po-
dem ser uma vantagem
ouumadesvantagem, a
delimitagdo legal do
conceito é uma questdo
tedrica cujas conse-
quéncias préticas dis-
pensam enumeragado.

E essas consequén-
cias préticas provémem
grande parte do trata-
mento especial dado as mais-valias, poiscom
um regime fiscal equiparado ao dos demais
rendimentos, a importancia desta distingdo
seria menor.

Mas s6 perderia importancia com um
conceito inteiramente abrangente de rendi-
mento € uma tratamento neutro das suas
diversas formas. A ndo ser assim pensemos
apenas na alienagdo de um bem por uma
pessoa singular, que pode ser um acto de
comércio, (1) produtor de um rendimento
comercial ou industrial e por isso sempre
tributado, ou um acto de gestdo do patrimé-
nio pessoal do alienante e por isso ndo sujeito
a tributagao.

Conforme a natureza do bem e a sua

artigo.

comparative law.

This article thoroughly explores
theoretical delimitation of the capital

gains concept from the viewpoint of

A exacta delimitagao do conceito
doutrinal de mais-valia, com recurso

aodireito comparado, é o objecto deste

integragao no patri-
ménio do sujeito pas-
sivo do imposto, o
tornasse, oundo, apto
para a produgdao de
uma mais-valia.

S6 com uma con-
cepgdo de rendimen-
to que abrangesse to-
dos os tipos de acrés-
cimos patrimoniais €
nao distinguisse en-
tre mais-valias reali-
zadas e ndo-realiza-
das, esta questao per-
dertaimportancia:em
suma com a adopgao
do conceito de rendi-
mento de Simons-Haig.

Pelo contrario, o tratamento muito parti-
cular dado as mais-valias nos dois Cédigos
dos Impostos sobre o Rendimento € a articu-
lag@o existente nestes dois Cédigos entre as
normas definitérias destas, refor¢a a impor-
tancia das distingoes.

Em que casos produz a alienag¢do de um
bem porumaempresaumamais-valia? Como
clafissicar os acréscimos patrimoniais, em
sentido amplo, proporcionados a um titular
de uma empresa nas suas relagdes com esta?
Como devemos determinar, € que tratamento
devem ter, as mais-valias de pessoas singula-
res que sejam também rendimentos comerci-
ais e industriais.

(1) O Cédigo do IRS ndo contém um conceito explicito de acto de comércio. Hd actividades comerciais € industriais e “actos

isolados de natureza comercial e industrial” (art. 4°) o que pressupde a categoria mais geral de “acto de comércio”, com um

significado ndo necessariamente coincidente com o utilizado no direito comercial.
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S@o essas as perguntas a que se pretende
responder no presente trabalho.

I - PROBLEMAS DA DEFINICAO
DAS MAIS-VALIAS

A mais-valia € um conceito que nao €
normalmente objecto de definicdo expressae
precisa nos vérios ordenamentos juridicos
(2).

Encontramos antes uma tendéncia para as
defini¢des feitas de forma negativa, com a
exclusdo do conceito de mais-valias de um
certo nimero de acréscimos patrimoniais,
tributados por uma outra previsao normativa,
em termos muito amplos, exactamente como
faz o Coédigo do IRC ao tratar do conceito de
variacao patrimonial:

Este imposto tem como objecto o lucro
tributavel, que é constituido pela soma algé-
brica do resultado liquido do exercicio e das
variagOes patrimoniais positivas e negativas
(art. 17° do CIRC), que sdo desta forma
incluidas no rendimento tributével.

Mas sdo excluidas desta inclusdo um cer-
to nimero de variagdes patrimoniais, em
enumeracao taxativa: essencialmente, as
mais-valias € menos-valias latentes ou ndo
realizadas, as entradas de capital nas suas
vérias formas e as transferéncias do patrimé-
nio daempresa a favordos titulares do capital
das mesmas ou de terceiros sob a forma de
liberalidades (arts. 21° e 24°).

Ou seja, na auséncia de uma defini¢do

expressa de variacdo patrimonial, verifica-
mos que o Cédigo do IRC usa este termo, em
dois sentidos distintos:

Usa-o no sentido restrito de acréscimos
ou diminuig¢des patrimoniais, que nao apare-
¢am reflectidos no resultado liquido do exer-
cicio através da tradicional conta de ganhose
perdas. E em relagdo a este conceito que
encontramos delimitagdes.

Mas tem igualmente implicito um concei-
to mais vasto e mais rigoroso de variacio
patrimonial.

Conceito esse, que estd contido, na defini-
cao de lucro do n® 2 do art. 3° “o lucro
consiste na diferenga entre os valores do
patriménio liquido no fim e no inicio do
periodo de tributagdo” (3).

H4 aqui um conceito implicito de varia-
¢do patrimonial, uma vez que essa compara-
¢do entre o patriménio da pessoa colectiva
em dois momentos distintos, pressupde um
conceito de varia¢do patrimonial como fun-
damento para a determina¢do do lucro
tributdvel.

Num conceito abrangente de rendimento
tributdvel, pois a uinica variag¢do patrimonial
significativa que é excluida, sdo as mais-
valias ndo realizadas.

Mas para além deste acolhimento de um
conceito geral de variagdo patrimoniais, te-
mos também a integracao explicita de uma
das formas nucleares destas - as mais e me-
nos-valias realizadas - entre os ganhos (art.

(2) “Nio existe em nenhum ordenamento juridico uma definiglio legal abrangente de mais-valia” Yakov Neeman, Rapport
Général, ao XXX Congresso da Associagio Fiscal Internacional sobre Mais- Valias, in Cahier de Droit Fiscal Internacional, vol.
41 b, p. 17.

Ou em alguns casos encontramos tentativas de defini¢do que sdo “monumentos de complexidade fiscal”. lames W.Wetzler
“Capital Gains and Losses in “comprehensive Income Tax™ ed. por Joseph Pechman “Brookings Institution”, 1981. p. 115. E
essa dificuldade definitéria tem na sua raiz a artificialidade econdmica da distingo entre resultados de investimento que sejam
Juros, dividendos ou mais-valias realizadas. Richard Goode “The Compreensive Income Tax”, in Charles E. Walker e Mark A.
Bloomfield “New Directions in Federal Tax Policy for the 80" The American Council for Capital Formation. Center for Policy
Research” 1984. Porisso oque as iegislagGes fazem é renunciar a definigéo de aumentos ou diminuigdes patrimoniais limitando-
se a descrever o pressuposto gerador dos mesmos para efeitos fiscais” José Ramén Dominguez Rodicio “Los Incrementos Y
Diminuciones Patrimoniales desde una Perspectiva de Derecho Interno” in “Estudios sobre la Tributation Bursatil” ed. por
A.Martinez Lafuente, Madrid, 1987.

(3) “Variagio do activo liquido entre dois exercicios sucessivos™ N.H. Freitas Pereira “*A Base Tributdvel do IRC”, Ciéncia e
Técnica Fiscal, Out. - Dez. 1990, p. 131 “‘lucro é o saldo do capital proprio de uma empresa no fim de um periodo sobre o capital
préprio no inicio do periodo”, excluindo algumas entradas e saidas. D. Schneider “Steuerbilazen™ Wiesbaden, 1978, pg. 36. Ou
o resultado da “comparagdo entre os patriménios da empresa determinado segundo os s@os principios da contabilidade™ B.
Knobbe-Keuk “Bilanz un Unternehmenssteuerrecht”. 5 ed., Col6nia 1985, p. 7.
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20°) e as perdas (art. 23°).

Mas as mais-valias realizadas, sdo objec-
to de uma defini¢do no art. 42° do Cddigo do
IRC, que contém também para elas regras de
quantificagdo especificas, mas com uma fun-
cao delimitadoraem relagdao aos demais tipos
de ganhos e perdas das pessoas colectivas.

Em suma, sem que haja uma definig¢do de
variagao patrimonial encontramos uma defi-
ni¢do de mais-valia realizada, essencial para
distinguir estas de outros tipos de ganhos ou
receitas da pessoa colectiva, embora esta
defini¢do ndo resolva todos os problemas de
delimitagdo desta forma especifica de recei-
tas.

Verificamos pois a utilizagdo pelo Cédi-
go do JRC de um duplo conceito de variagdo
patrimonial: um conceito vasto e
generalizador, subjacente as formas de deter-
minagio do lucro tributdvel adoptadas pelo
Cddigo e um conceito destinado a completar
a previsdo normativa sobre os ganhos da
empresa.

Na verdade, este segundo conceito nada
mais € do que uma concretizagdo do primei-
ro, mas a forma como é tratado pelo Cédigo
do JRC nos arts. 21°e 24° parece conferir-lhe
uma autonomia que na realidade ndo tem.

E as mais ou menos-valias latentes estdo
formalmente integradas neste dltimo concei-
to, ao serem excluidas da tributagdao na
estatuicdo relativa as variagdes patrimoniais
que ndo integram o lucro tributdvel, enquan-
to as mais e menos-vaias realizadas, sio
tratadas como uma das formas das variagOes
patrimoniais em sentido amplo uma vez que
as encontramos nos artigos que enumeram
exemplificativamente os ganhos e perdas da
empresa. S30, como ja sublinhdmos, uma
das formas possiveis de ganhos e perdas, que
se encontram, nas variagdes patrimoniais
determinantes do lucro tributdvel. Constitu-
indo qualquer ganho uma forma de variagao
patrimonial positiva e qualquer perda uma
forma de variag@o patrimonial negativa.

Esta dualidade de conceitos pode ser
explicada, pelarecepgdo do conceito de vari-
acdo patrimonial ou acréscimo patrimonial
na actual regulamentagdo da tributagao das

sociedades.

Esta passa a incorporar as mais-valias,
mas mantém algumas das formas anteriores
de determinagdo do lucro tributavel, feitas
sem O recurso ao conceito de variagdo
patrimonial.

Mas aceita este conceito, uma vez que
passamos da tributagio real das mais-valias
no sentido de capital gains, para a tributagao
de acréscimos patrimoniais ou de variagdes
patrimoniais no sentido de mais-valias que
sdo personalizadas pela sua imputagdao a um
determinado patriménio, o que equivale a
dizer a situagdo tributdria considerada glo-
balmente de uma dada pessoa colectiva (4).

Sem que encontremos uma definic¢io glo-
bal de acréscimo patrimonial, tal como a ndao
encontramos no Cédigo do IRS: a esta falta
mesmo uma concepgdo implicita de acrésci-
mo ou variagdo patrimonial, com o recorte
negativo das exclusdes de tributag@o a serem
feitas apenas de forma casuistica, a partir de
uma enumeragao também necessariamente
casuistica das mais-valias, no seu art. 10°.

Neste Cédigo as mais-valias comegam
por ser consideradas como uma categoria
residual: sao mais-valias os ganhos que ndo
forem rendimentos comerciais ou industriais
e que resultem das alienagdes onerosas que a
seguir se enumeram.

E depois de uma previsao geral sobre a
tributacdo de certas alienagdes, como as de
valores imobilidrios, encontramos a exclu-
sdo de tributagdo das mais-valias resultantes
da alienagdo de alguns deles: ndo sdo tributa-
das as mais-valias provenientes da alienagdo
de obrigagdes, de unidades de participagao
em fundos de investimento e de acg¢des deti-
das durante um certo periodo.

E encontramo-nos no caso destas exclu-
sOes, perante situagdes cuja razdo de ser s6
encontra justificagcdo em razdes de politica
econdémica, em alguns casos mal definidas,
ou seja, estamos perante situagdes que em
rigor devem ser qualificadas como isengdes
fiscais.

E manifestamente o caso das acgdes deti-
das durante um certo periodo de tempo, mas
ja encontramos motivagdes menos claras no

(4) Sobre esta distingdo V. Otto Ebnetz “Die Besteuerung des Wertzuwachs-Ein  Theoristischer Ansatz in Rahmen des

Einkommenbesteurung”, Baden Baden, 1978, pg. 2.




DOUTRINA

caso da exclusdo das obrigagdes.

Na exclusdo de tributagdo de acgdes deti-
das mais de 24 meses, a politica econémica
subjacente a concessdo do elemento benefi-
cio fiscal - favorecimento de investimentos
de longo e médio prazo, contra investimentos
especulativos - aparece mais claramente. Eo
encurtamento deste prazo para 12 meses feito
pelo Estatuto dos Beneficios Fiscais, € um
argumento subsidiario a favor desta sua ca-
racteristica.

Podemos contudo concluir que ambos os
Cédigos, na sua tributagdo dos acréscimos
patrimoniais, seguem, em tragos gerais, a
concepgao tradicional das mais-valias como
o ganho resultante da alienagdo de um bem
econémico, na medida em que esta alienagio
ndo constitui o objecto especifico de uma
actividade empresarial (5).

Ganho obtido pela sociedade na alienagio
de bens que desempenhavam na empresa
uma fung¢do instrumental, ndo integrados di-
rectamente no fluxo produtivo desta. Ganho
obtido por uma pessoa

singular na alienagdo dos bens objecto de
enumeragao taxativa por uma pessoa singu-
lar, quando este rendimento nao é comercial
ou industrial, embora aqui os problemas de
delimitagdo sejam mais complexos, como
veremos adiante.

Sdo defini¢des que nos podem servir de
principios ordenadores na interpretagdo do
complexo normativo formado pelos Cédigos
do IRC e do IRS na sua regulamentagdo das
mais-valias, embora estes nem sempre a eles
se mantenham fieis em alguns dos regimes
normativos

particulares que nele podemos encontrar.

E é uma defini¢do que tem a sua principal
limitag@o na opg¢do do cddigo do IRC, de
excluir da tributagdo as mais-valias e menos-
valias latentes e ndo realizadas “ainda que

expressas na contabilidade” (alinea b) do art.
219).

E no acentuar da realizagdo do ganho
como pressuposto da tributag@o, que encon-
tramos no art. 10° do Cédigo do IRS, com a
sua principal expressdo nas presunc¢des de
realizagdo do nimero 3 deste artigo.

II - OS VARIOS TIPOS DE MAIS-
VALIAS

As dificuldades ligadas aos contornos ne-
bulosos da defini¢do de mais-valias e a falta
de sistematicidade das classificagdes legais,
que sdo em parte resultando da artificialidade
das distingdes entre mais-valias e outros ren-
dimentos, podem ser parcialmente ultrapas-
sadas se procurarmos distinguir entre 0s va-
rios tipos de mais-valias.

Abandonando os aspectos puramente for-
mais da defini¢do, para atender as diferengas
substanciais que podemos encontrar entre 0s
vérios tipos de rendimento (6).

Isso podera contribuir para distingdo en-
tre ganhos que se tornaram mais-valias ou
sao mais-valias por razdes formais e outros
que correspondem essencialmente ao con-
ceito de mais-valias, a0 menos na sua origem
histérica.

E a essa tentativa de classificacio que
vamos proceder a seguir:

a) As mais-valias como windfall gains.

As formas de acréscimo patrimonial que
preenchem integralmente o conceito nuclear
de mais-valia, sdo as que correspondem a
ganhos que se devem a circunstancias exteri-
ores, independentemente de qualquer esfor-
¢o ou de comportamento intencional do seu
titular.

(5) Klaus Vogel, Relatério nacional ji cit. Cahiers de Droit Fiscal Internacional, vol. 41 b. No caso francés o conceito de mais-

valia foi uma criagdo jurisprudencial, no sentido de determinar quais os ganhos que, salvo previsdo expressa da lei, ndo seriam

tributados. E mais-valia (ganhos de capital) era um ganho ndo-habitual ou esporddico proveniente de uma s6 operagdo. M.

Chrétien, Relatério Nacional francés, ob. cit., pg. 311.

(6) Para outro tipo de classificagio, atendendo basicamente a delimita¢io de situagdes préximas V. O. Ebnetz (nt. 4), pag. 2.
Todos estes problemas surgem, como salienta Alan J. Auerbach, in “Capital, Gains Taxation anda Tax Reform”, NTJ, Setembro

1989, pg. 391, do afastamento do conceito de conceito pleno de rendimento acréscimo patrimonial “Muitas das distorgoes

assicadas com o presente sistema de tributagdo das mais-valias resultam dos seus desvios da concepgdo Haig-Simons”. Que

obriga a elaborar distingdes artificiais entre vdrias formas de rendimento marcadas por uma identidade essencial.

FISCO W
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Estamos neste caso perante a concepgao
cldssicade mais-valias comoacréscimos oca-
sionais dos valores dos bens, acréscimos
fortuitos, ndo provenientes de um esfor¢o ou
de uma actividade com vista a um fim (7).

Com esta auséncia de relagdo entre a
desutilidade da actuag¢do e a utilidade do
ganho, a justificar a tributa¢do: o Estado
apropria-se através do imposto de um ganho
que se ndo encontra legitimado pela activida-
de do contribuinte.

O exemplo tipico destas mais-valias sdao
as mais-valias prediais, em particular quando
os aumento de valor dos prédios se devem a
factos imprevistos (obras piblicas, urbaniza-
¢d0 ou, numa outra possibilidade, descoberta
de jazigos mineiros) que levam a um forte
aumento dos valores destes bens. Em espe-
cial, se o aumento do valor do bem se deve a
uma produgao de bens piiblicos por parte do
Estado, o que fornece uma justificagao suple-
mentar para a tributagdo.

Nesta zona, as dificuldades de delimita-
¢do do conceito residem essencialmente na
questdode saber, se a actividade do titular faz
com que o rendimento obtido com a aliena-
¢do seja um rendimento comercial ou indus-
trial ou um rendimento de mais-valia.

Sublinhemos apenas, que aqui estamos
perante mais-valias cuja formacio se deve a
factos alheios a vontade ou actividade delibe-
rada do titular e que isso pode constituir um
critério de distingdo. A aquisi¢dao do bem,
ndo teve como objectivo beneficiar do seu
possivel aumento de preco, ndo sendo objec-
tivo beneficiar do seu possivel aumento de
pre¢o, ndo sendo pois uma actividade
especulativa no sentido pleno do conceito.

Antes da reforma fiscal, havia tributagio
em Contribuigao Industrial ou em imposto de
mais-valia, conforme nos encontrissemos
perante uma actividade de uma empresa co-
lectada em compra e venda de terrenos -
actividade intencional, forma¢do de lucro
tributdvel e sujei¢ao a contribuigao industrial

- ou perante a venda de terrenos por empre-
sas, com um outro objecto social, ou particu-
lares com um simples destino de frui¢io do
bem, semuma motivagio de natureza comer-
cial.

A natureza da actividade, o tipo de actua-
¢do do contribuinte, constituia uma forma de
caracterizar os seus ganhos como rendimen-
tos comerciais e industriais, mesmo se reali-
zados por uma pessoa

singular.

O que quer dizer que, mesmo com um
outro regime legal, prevalecia o tipo de acti-
vidade como critério de distingao entre o que
seria, numa primeira andlise, mais-valias e
outros tipos de rendimento.

Podemos, por isso, concluir que, a carac-
terizagdo do rendimento como mais-valia,
mesmo nestas suas formas nucleares, depen-
de sempre da relagcao do titular com o bem
econémico cuja alienagio deu origem a um
ganho.

Comaactividade deste no caso das pesso-
as singulares ou das pessoas colectivas a
constituir um critério determinante, para em
algumas situagdes, sabermos se hd ou ndoum
rendimento tributdvel, ou se uma mais-valia
ou outra forma de rendimento.

Por exemplo, na venda de um quadro,
poderemos ter um rendimento comercial e
industrial se este estiver integrado no
patriméno empresarial do alienante, uma vez
que este se dedica a essa actividade, ou um
ganho ndo tributdvel se a alienagdo tiver um
carécter isolado.

Ou numa pessoa colectiva, teremos mais-
valia se o quadro desempenhava um fim
ornamental, ou um outro ganho, se € este o
objectivo social da empresa.

A relagdodo bem com otitular, determina
o modo como se realizou o ganho: este tem
um cardcter marcadamente intencional no
caso da venda por um comerciante de arte e
um carécter fortuito em outros casos.

(7) Pedro Soares Martinez “Manual de Direito Fiscal”, Coimbra 1983, pg. 537. Estarimos assim nesta zona, poerante um

“unearned increment”, ganhos independentes da actividade do titular, jd referidos por David Ricardo e J. Stuart Mill. V. O Ebnet

(nt. 4, pg. 1 17. Embora possamos também, ter Windfall profits que niio sio mais-valias como sucedeu, por exemplo, aquando

da brusca subida das cotagdes do petréleo, o que justificou uma tributagio com parciais efeitos parcialmente retroactivos. Hans-

Jurgen Papier “Estragssteuerliche Erfassung der “windfall-profits”, Stu W, 1984,
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b) Mais-valias e organizagdo empresarial

Um outro tipo particularmente acentuado
de mais-valias, sdo as que resultam da activi-
dade comercial e que se traduzem ndo apenas
em ganhos presentes, mas numa expectativa
dotada de um grau razoavel de probabilidade
em relacdo a ganhos futuros.

E o caso do goodwill ou “aviamento” do
estabelecimento comercial enquanto com-
plexo da organizagdo comercial do comerci-
ante ou de uma empresa, sob a forma de um
aumento do seu valor potencial, que pode ser
realizado através da sua alienagdo (8).

Este aumento de valor, substancialmente
com as caracterfsticas essenciais da mais-
valia (9), é em principio, o resultado normal
da actividade comercial.

O valortotal de uma empresa esta normal-
mente acima do valordo patriménio constan-
te do balango num determinado momento
temporal, pois consubstancia-se numa ex-
pectativa sobre receitas futuras que depen-
dem do nome daempresa, da suaclientela, da
sua organizagdo ou das tecnologias de que
dispde (10).

E da sua actividade resultam por isso
hipéteses de lucro futuro ou o dominio sobre
certos bens susceptiveis de um aumento sus-
tentado de valor.

E se esta situagdo € susceptivel de garantir
no futuro um grau razodvel de probabilidade,
fluxos permanentes e estaveis de rendimen-
to, pode proporcinar no presente, mediante a
alienagdo da fonte produtiva, um ganho ime-
diato, correspondendo este ganho ao concei-
to da mais-valia.

O que se tem traduzido no direito fiscal
portugués na tradicional tributagio do tres-
passe como uma operagdo apta a produzir
uma mais-valia, embora aqui haja a distin-

guir entre as potencialidades especificas da
empresa € a possibilidade de existéncia de
uma renda de situacdo, como as que estio
ligadas a legislagdo actual sobre arrenda-
mentos.

A posi¢do actual € de tributar os ganhos
resultantes do trespasse como uma mais-
valia comercial e industrial. E uma solugdo
equilibrada no que diz respeito aos seus
resultados, quando permite a dedugédo dos
crusto de aquisi¢do. Mais problemitica,
quando no caso de uma constru¢do empresa-
rial ab ovo este ndo existe. Pois neste caso,
a mais-valia ndo é, como em principio deve-
ria ser, uma diferenca entre um valor inicial
e um valor futuro.

E a tributag@o do trespasse de estabeleci-
mentos comerciais, levanta alguns proble-
mas em relagdo a letra da Lei, uma vez que a
alinea d) do n° | do art. 10° fala apenas de
“cessdo onerosa de arrendamento e de outros
direitos e bens afectos, de modo doradouro
ao exercicio de actividades profissionais in-
dependentes.

Conhecido o sentido que o termo “profis-
sional independente” assume no contexto
dos rendimentos tributados em IRS, a Lei
parece estar voltada apenas para os locais
onde estas actividades sdao exercidas, ndao
sendo este o entendimento que a administra-
¢do faz do preceito.

¢) As mais-valias indirectas

Em todos estes casos, temos abordado as
mais-valias, pressupondo uma relagio direc-
ta entre os bens econémicos finais que po-
dem proporcionar mais-valias e 0s seus titu-
lares.

Mas a interposi¢do das sociedades entre

(8) A. Ferrer Correia “Estudos de Direito Civil, Comercial e Criminal”, Coimbra, 1985, pg. 255. Mas convira distinguir entre

estabelecimento como simples conjunto de coisas corpdreas e incorpdreas organizado pelos comerciantes e empresas, que pode

ter vdrios estabelecimentos.

Alberto Xavier “As Sucursais de Sociedades Estrangeiras no Direito Brasileiro (Aspectos

Tributdrios e Cambiais)”, Centro de Estudos Fiscais, Comemoragio do XX Aniversario, Lisboa, 1983, vol. I, pg. 16. O termo

“trespasse”” estd a ser usado agora para, do ponto de vista contabilistico, designar o good-will. V.José Vieira dos Reis “A

Contabilizagao do Trespasse”, FISCO n° 36, pg. 3

(9) E por isso € também qualificado como mehr-wert pela doutrina alemi e por sur-valeur em Franga. A. Ferrer Correia (nt. 8),

pg. 257 nt. |. José Vieira dos Reis (nt. 8) pg. 8.
(10) B. Knobbe-Keuk (nt. 3), pg. 70.
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as pessoas singulares e os bens econdémicos,
como fenémeno banal, mas com importantes
consequéncias fiscais da sua autonomia
patrimonial, vem introduzir alteragdes im-
portantes nos modos de aparecimento e de
formagdo das mais-valias.

Considerando, por exemplo, uma deter-
minada sociedade apds alguns anos de activi-
dade comercial, nés poderemos encontrar
uma avaliagdo do seu patrimonio, a seguinte
situag¢do:

1) O patriménio da empresa tem um valor
mais elevado do que aquele que é revelado
pelo seu balanco, uma vez que goza de uma
excelente reputagdo, tem uma boa carteira de
clientes e uma boa organizagio.

2) Adquiriu terrenos onde instalou unida-
des produtivas e que entretanto se valoriza-
ram.

3) Em todos os exercicios distribuiu ape-
nas uma parte dos lucros que obteve,
reinvestindo o excedente.

Do ponto de vista da andlise externa da
situagdo da empresa, que se traduz no valor
que pode ter para um potencial adquirente o
capital destae vaidefinir o precode alienagdo
das suas partes sociais, colocando-o acima
do seu valor de aquisi¢do, ela estd apta a
produgdo de uma mais-valia.

Tal como tem potencialidades para a pro-
dugdo de mais-valias parcelares através da
alienagaodeelementos do seuactivo corpdreo
ou incorpdreo, com tratamentos fiscais ndo
coincidentes para os varios tipos de elemen-
tos aliendveis parcelarmente.

Estamos assim perante uma mais-valia
que tem para o alienante e o adquirente um
cardcter unitario, mas que tem na sua origem
dois componentes totalmente distintos:

Num primeiro grupo, temos mais-valia
no sentido nuclear do termo, resultantes do
aumento de valor de um conjunto de bens

que, articulados entre si, ttm uma valoriza-
cdo adicional pela combinagdo que entre eles
foirealizada (bomnome, clientes, tecnologia).

E temos também mais-valias que resulta-
ram do aumento de valor de bens que nio
estdo sujeitos a qualquer depreciacdo pela
passagem do tempo e que, pelo contrdrio, se
podem valorizar com a passagem deste (ter-
renos).

Em todos estes casos, esta subida de valor
€ um resultado indirecto da actividade da
empresa, em principio destinada a prosseguir
o fimimediato da obtengao de lucros enquan-
to fluxo de receitas regulares.

Ao contrario do lucro em sentido estrito,
resultado de um processo em principio domi-
nado pela intencionalidade, a obtengio de
mais-valias (ou menos valias) estd essencial-
mente dependente de factores externos que a
gestdo empresarial nao dominae s6 parcial e
incompletamente pode prever. Até pela cor-
relagdo existente entre mais-valias e prazos
temporais alongados, o que sé por si leva a
um aumento do factor incerteza.

Uma mais-valia significativa surge nor-
malmente apds a passagem de um longo
periodo, excepto quando eventos mais ou
menos inesperados provocam um aumento
substancial do valor de um bem. E emambos
os casos predominam factores ndo-intencio-
nais.

E num segundo grupo, temos um conjun-
to de investimentos empresariais ou de apli-
cagdes financeiras que se integraram ou per-
maneceram no patriménio da empresa pela
reniincia dos sécios ao direito de quinhoarem
nos lucros (11), transformando assim um
rendimento de capital (dividendos, lucros
distribuidos) numa mais- valia.

E temos ainda uma situagao intermédia e
mais importante do ponto de vista da actua-
¢do normal da empresa: um acréscimo do
valor patrimonial desta, em resultado do lu-
cros reinvestidos em bens susceptiveis de
experimentarem as valorizagdes que procu-
ramos tipificar dentro do primeiro grupo.

(11) Se os lucros ndo sao distribuidos, a sua retengdo “vai aumentar a autonomia patrimonial da pessoa colectiva” Manuel

Anténio Pita “Direito aos lucros”, Coimbra, 1989, pg. 51, com um enriquecimento indirecto do sécio. E por isso se do ponto

de vista do direito comercial sdo reservas legias, reservas estatutdrias ou reservas livres, sdo lucros do ponto de vista do direito

fiscal. Num caso estd em jogo a tutela dos interesses dos sécios ou dos credores e no outro o interesse plblico da correcta

distribui¢do dos encargos tributdrios.
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No casodosinvestimentos de pura fruigao,
realizados pelaempresa, estes podem teruma
razdo de precaucdo financeira, mas podem
também ser uma consequénciadeum sistema
fiscal que favorece a manutengao dos lucros
da sociedade, em vez da sua atribuigao aos
sécios: através de manutencao dos lucros
dentro da empresa obtém-se um adiamento e
uma reducao significativa da tributagao.

Ela sé terd lugar quando a empresa for
liquidada ou a uma sua parte social for alie-
nada e, neste dltimo caso, com uma taxa
liberatéria muito abaixo da taxa normal de
tributacao.

E em relagio a estas possibilidades de
transformagao de rendimentos sujeitos a um
determinado fiscal, em ganhos de capital
sujeitos a um outro regime normalmente
mais favordvel, que encontramos, em alguns
paises, algumas limitagdes legais (12).

Pois se as mais-valias tém um regime
fiscal mais favoravel, a possibilidade siste-
matica de transformar rendimentos em mais-
valias corresponde, ou a um objectivo preci-
so de politica econdémica que a justifica (in-
centivo ao auto-financiamento), ou a uma
distor¢do permanente no sistema.

Entre nés, nada encontramos no sentido
de impedir a transformagdo de rendimentos
do lado da tributagdo pessoal do rendimento,
mas podemos encontrar uma preocupagao
semelhante no modo como o Cédigo do IRC
trata a liquidacdo das sociedades, uma vez
que embora parega considerar mais-valia o
resultado da liquidagdo em beneficio dos
sécios, trata como rendimento de capital a
parte mais importante do produto desta mes-
ma liquidagao.

Ainda que aqui, como veremos, seja real-
mente discutivel se na hquida¢do de uma
empresa em beneficio dos sécios, estamos

perante rendimentos de capital ou de mais-
valias.

d) Rendimentos de capital € mais-valias

O que se passacom as mais-valias acumu-
ladas no patriménio de uma empresa (uma
parte delas reflectivdas pelo balango e outras
nao), € uma manifestagdo do problema mais
vasto da dificuldade em distinguir entre os
varios tipos de resultados de um investimen-
to classificando-os como rendimentos de ca-
pital ou como mais-valias.

E a dificuldade (ou artificialidade) da
distingdo passa também pela possibilidade
de utilizar as formas negociais existentes,
para conseguir uma mudancga juridica dos
titulares directos dos rendimentos.

Mesmo que se aceite a distingdo entre
mais-valia que correspondem ao nicleo es-
sencial deste conceito e mais-valia que sdo o
resultadoda transformagao de outros tipos de
rendimentos em mais-valias, a interposi¢ao
da pessoa juridica sociedade entre os sécios
e o patriménio societdrio, faz com que s6
através de uma operagao de desconsideracao
da personalidade juridica das sociedades co-
merciais (13), se pudesse distinguir entre 0s
varios tipos de mais-valias.

Mas esta desconsideragdo s6 pode ter
lugar, com fundamento num expresso co-
mando legal, que pode por esta via evitar a
utilizagao das formas juridicas com o fim
exclusivo de obter uma economia fiscal.

Como sucede na alinea c¢) do art. 5° do
CIRC: ao atribuir transparéncia fiscal as so-
ciedades de simples administragcao de bens
cujos titulares de transformagdo de rendi-
mentos através da interposi¢ao de uma soci-

(12) Yakov Neeman (nt. 2), pg. 36.

(13) E esta desconsideragdo da personalidade das empresas é o método usado em alguns pafses para a qualificagdo como

“dividendos” ou como outros rendimentos de capital, de ganhos que se pretendiam ver transformados em mais-valia, para obter

uma menor taxa de imposto. Condorcet Pereira de Resende “Caihers de Droit Fiscal [nternacional” Rapport Générale “L.a Non-

reconaissance des Personne Juridiques en Matiére Fiscal”, Rio de Janeiro, 1989, pg. 38.

Entre nds, do ponto de vista da situagio existente no direito comercial, Pedro Cordeiro, “A Desconsideragdo da Personalidade

Juridica das Sociedades Comerciats”, Lisboa, AAFDL, 1989,
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edade (14).

Transformagdo de rendimentos prediais
sujeitos a IRS em lucro tributdvel sujeito a
IRC (mas com formas de cdlculo muito dife-
rentes), Ou mesmo, Num momento posterior,
de dividendos em ganhos de capital.

Mas pode concluir-se que na situagdo
actual do direito portugués e salva esta ex-
cepgdo, ndo ha qualquer obstdculo legal a
transformacdo de rendimentos através da
interposigdo de sociedades, uma vez que ndo
existe um principio geral que o procure impe-
dir.

A operagao de transformagdo de lucros
em mais-valias pode ser feita também, atra-
vés de uma operacio de interposi¢do de uma
outra sociedade ou pessoa colectiva, que
realiza assim, uma transformagao de segun-
do grau.

Se a sociedade que funciona como fonte
geradora dos lucros nao optar pela sua trans-
formacdo em mais-valias através do seu
reinvestimento, esta transformagio pode ser
feitaquer pela interposi¢do de uma sociedade
intermédia que preencha os requisitos do art.
45° do CIRC ou por qualquer outra entidade,
como um fundo de investimento, que possa
ser subtraido a dupla tributagdo econémica
do rendimento.

Nio ha pois qualquer obsticulo legal a
transformagao de rendimentos em mais-vali-
as, quer através de uma opg¢ao por parte da
sociedade onde os ganhos s@o realizados,
quer através da interposicdo de uma outra
sociedade entre a que realizou os ganhos € 0s
titulares do seu capital.

III - MAIS-VALIAS DOS SOCIOS
NAS SUAS RELACOES COM A SOCIE-
DADE

a) O Regime de Liquidagdo das socieades

O conjunto de distingdes que procurdmos
elaborar acerca das mais-valias origindrias e
das mais-valias indirectas, criadas pela exis-
téncia de um patriménio societdrio com exis-
téncia autdénoma em relagdo aos patrimonios
dos titulares das partes sociais, pode ser titil
para abordar alguns dos problemas que se
colocam a propésito da liquidagdo das soci-
edades.

Considerando particularmente a natureza
especifica da liquidagdo das sociedades e as
dificuldades sempre presentes na definigao
de mais-valias, mesmo na forma relativa-
mente abrangente que € utilizada pelo art. 42°
do Cédigo do IRC.

Encarada comoum processo, aliquidagao
de uma sociedade define-se como “o conjun-
to de actos realizados com o fim de dar ao
patriménio social uma constitui¢io que, res-
salvados os direitos de terceiros e tendo em
conta as convengoes entre os s6cios ou, na
falta delas, os critérios legais, permita atri-
buir individualmente aos sécios os elemen-
tos existentes.” (15)

Estamos, pois, perante o fim de um patri-
monio e aentrega dos seus varios componen-
tes aos titulares do capital da empresa. E o
fim da autonomia patrimonial da empresa,
vai fazer surgir um conjunto de situagdes
fiscalmente relevantes.

(14) Pode considerar-se que a simples detengdo de bens nao preenche a exploragio econémica que € o motivo de constituigdo
de uma sociedade. “Transparencia Fiscal y Los Valores Imobilidrios” in Estudos sobre Tributation Bursatil”, (nt. 2), pg. 284.
A mesma questdo de forma mais sofisticada, se colocou em outros ordenamentos juridicos, a propdsito da constituicio de fundos
imobilidrios fechados com actividade de mera gestdo de bens. V. Hans Joachim Herrmann “Einkommensteuerrecht Fragen der
Geltaltung geschlossener Immobilienfonds”, Stu W, 1989, pg. 97. Mas recorde-se que em Portugal a transparéncia fiscal nio
tem qualquer contetido sancionatério, podendo mesmo considerar-se que, por evitar uma dupla tributagio, tem vantagens para
o contribuinte.

(15) Raul Ventura “Dissolugiio e Liquidagio de Sociedades - Comentdrio ao Cédigo das Sociedades Comerciais”, Coimbra,
1987, pg. 212. Tendo Ventura feito anteriormente uma distingdo entre liquidagido como fase da vida da sociedade e como
processo. Dicotomia que se projecta também no regime fiscal: a dissolugdo “fase” cria deveres de cooperagio especiais contidos
nos art. 65° do CIRS e a dissolugfio “processo” tem métodos especiais de cdlculo da matéria colectdvel regulados nos arts. 66°
e 67°.
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Quando se procede ao fraccionamento do
patriménio, podem ser encontrados lucros
ndo-realizados (16), nomeadamente sob a
forma de mais-valia latentes que nao foram
objecto de qualquer tributagao, tal como po-
demos encontrar uma massa de lucros nio
distribuidos e

que sdo rendimentos que foram objecto de
transformacao em mais-valias.

Enquanto se mantém a autonomia do pa-
triménio societario a realizagdo ou nio reali-
zacdo de lucros tem consequéncias fiscais.

As mais-valias dos prédios onde esti a
sede social da empresa ou as suas instalagdes
fabris, aguardam realizagdo. As suas exis-
téncias vao ser também alienadas.

Com a passagem dos varios elementos do
patrimonio para os S6Cios ou para terceiros,
todos estes ganhos potenciais se realizam ou
se dao como realizados, surgindo um lucro,
cuja determinagao se rege pela alinea b) do
art. 65° do CIRC.

E esta tributacio na partilha vai ter lugar
sobre ganhos ainda ndo tributados, mesmo
no caso de tais ganhos serem o resultado do
investimento de lucros ja antes sujeitos a
tributagdo.

Pois, se estivermos perante rendimentos
que foram tributados enquanto lucro realiza-
do pela sociedade, ndo havera nova tributa-
¢do destes: tendo sido sujeitos a tributagao,
eles entraram no patriménio da sociedade por
um determinado valor e na determinagao do
resultado da partilha, a fonte de uma incidén-
cia nova do imposto, pode ser apenas um
acréscimo do seu valor ou um rendimento
por este originado.

Mas a ndo distribuicao de lucros aos séci-
0s, levou a um adiamento na tributagdo do
rendimento pessoal: que vai ter lugar com a
entrada dos bens, ou do produto da sua venda,
no patriménio dos sécios.

Ou seja, havera tributagido da sociedade
em liquidagdo, sempre que esta realize um

ganho, ganho estes que €, também uma
consequéncia da comparagdo entre o patri-
moénio da empresa em momentos diversos.

O lucro tributdvel é assim uma
consequéncia de um qualquer aumento de
valor das existéncias ou do activo imobiliza-
do, dado como realizado no momento da
liquidacao. E por isso, ha tributagio apenas
de valores latentes, que por isso ainda nio
foram tributados.

Mas, em todos os casos, ha tributagdo na
pessoa dos sécios (quer sejam pessoas singu-
lares, quer pessoas colectivas) por ter havido
uma transferéncia inter-patrimonial, passan-
doosbenscomaliquidag¢io paraatitularidade
directa dos so6cios. Essa deslocagio
patrimonial € um pressuposto da tributagio
do socio, que obtém desta forma o resultado
do seu investimento no lucro da sociedade.

Mas como qualificar o tipo de rendimento
obtido pelo séc10?

O Codigodo IRC, numa primeira analise,
parece conceber o resultado da partilha, como
um composto de mais-valia e de rendimento
de capital.

E isso acontece porque, através de um
método de qualificagido dos ganhos contido
numa “regra de englobamento” se dividem
os resultados da partilha em rendimentos de
capital e mais-valias.

Mas, na verdade, esta regra corresponde
materialmente a uma parte essencial da
estatui¢do, limitando decisivamente o alcan-
ce do enunciado no n° 1 do art. 67°.

Este artigo, na sua primeira parte, deter-
mina que no rendimento pessoal de cada
socio seja englobado o “valor que for atribu-
ido a cada um deles em resultado da partilha,
abatido do prego de aquisi¢ao das correspon-
dentes partes sociais”.

Mas no seu n° 2, procede a uma distingao
entre o que na partilha serd tratado como
rendimento de capital € o que serd tratado
como mais-valia.

(16) Um lucro pode considerar-se realizado e como tal aparecer no balango de uma empresa quando um elemento do patriménio

¢ alienado e em seu lngar um outro elemento do patriménio - normalmente um crédito ou dinheiro - com um valor mais elevado

do que o elemento alienado pode ser inscrito no activo. B. Knobbe-Keuk *‘Bilanz und Unternehmmenssteuerrecht”, 5% ed.,

Colénia, 1985, pg. 190. Sendo a realizagio da mais-valia um caso particular da realizagfo do lucro. A mais-valia (ou menos-

valia) pode considerar-se realizada no momento em que se aprefeigoa o direito com base no qual o bem sai do patriménio e se

transforma no correspondente valor, adquirindo assim autonomia” Pietro Adonnio “Plusvalenza e Minusvalenza”, Novissimo

Digesto Italiano, pg. 156.
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E esta separacdo entre os dois tipos de
rendimento, é obtida através da interrelagdo
entre valores distintos: valor de atribuigdo a
cada sécio de uma parte do patriménio, preco
de aquisi¢do pelo mesmo da parte que lhe foi
atribuida e entrada efectiva para a realizag@o
do capital, tudo a valores nominais e sem
levar em conta os efeitos da inflagdo.

E temos um valor inicial, sobre o qual vai
recair a tributagio, que € adiferenga, como ja
dissemos, entre o preco de aquisi¢do e o valor
de atribuicdo: afinal de contas a medida do
enriquecimento do sécio.

E através da ja referida regra de
englobamento, esta quantia serd tratada de
duas formas diferentes: uma como rendi-
mento de capital e outra como mais-valia.

Mas a parte que serd tratada como mais-
valia, corresponde ao possivel excesso, do
valor da diferenga entre valor de atribuigdo e
valor de aquisi¢do (a tal medida do enrique-
cimento efectivo do sécio) e o valor de atri-
bui¢do e a entrada efectiva de capital.

Descodificando, havera tributagdo em
mais-valia (e ndo considerando aqui a hipéte-
se de menos-valia, também dificultada do
ponto de vista fiscal pela inexisténcia de
correc¢d@o monetaria), apenas se um socio
tiver adquirido uma quota da sociedade por
um prego abaixo da entrada inicial efectiva
de capital. Nesse caso, e apenas nesse caso,
podera haver um retorno de capital conside-
rado como mais-valia para efeitos fiscais.

Mas se a tiver adquirido por um prego
acima do valor da entrada efectiva, nao have-
rd mais-valia, mas apenas rendimento de
capital: uma vez que a diferenga entre o valor
de atribui¢@o e o valor de aquisi¢do tenderéd a
ser menor do que entre o valor de atribui¢ao
e o valor da entrada inicial.

Formalizando, haverd mais-valia, se e
apenas se,

sendo A = Vat - Vaq
e B = Vat - Vee

A>B

entendendo por Vat o valor da atribuigo,
por Vaqo valorde aquisi¢doe por Vee o valor
daentradaefectiva (ou inicial). Paraque haja
mais valia, € pois essencial, que tenha havido
antes uma menos-valia, com uma parte de
capital alienada por menos do que o seu valor
nominal (que pode ser igual ou maior que o
valor da entrada inicial).

Sem isso, serd negativa a “diferenga entre
as diferencas” e nao existirdo rendimentos a
tributar como mais-valias (17).

E se for ainda o titular origindrio o que
recebe o valor de atribuig¢do, nesse caso os
dois valores serdo idénticos, ou mais rigoro-
samente nao havera qualquer preco de aqui-
sicdo, mas apenas uma subscri¢do de acgdo
ou entrada de capital, também nao existindo
rendimentos tributdveis em mais-valia.

A ideia prevalecente parece ter sido o de
evitar que, através da liquidagdo de socieda-
des com partilhas de bens pelos sdcios, estes
viessem a beneficiar do regime privilegiado
das mais-valias.

Mas ainda aqui, podemos encontrar outra
incoeréncia sistemadtica: se se verificar uma
manipulagao negocial para tornar possivel a
formagao de uma mais-valia (com alienagio
de uma parte de capital) de modo a possibi-
litar a existéncia de uma diferenga positiva
entre a diferenga A e a diferenga B, surgird
poresse caminho enviesado, uma mais-valia.

E surge aqui uma possivel vantagem fis-
cal; dentro de uma situagdo, caracterizada
por um excessivo contraste entre a possibili-
dade para uma pessoa singular ou colectiva
de alienar partes do capital de uma sociedade,
realizando mais-valias financeiras com um
regime fiscal muito favordvel, e a partilha
dos bens de uma sociedade pelos seus titula-
res originarios. '

Mas comuma adicional incoeréncia siste-
matica, no caso de termos uma mais-valia e
do titular ser uma pessoa singular, este tera
também uma posi¢do favordvel, uma vez que
esta mais-valia ndo se encontra abrangida
pelas previsdes constantes do art. 10° do
CIRS.

E ndo é abrangida porque ndo estamos

(17) Para exemplos e explicagdes detalhadas ver DGCI, Cédigo do IRC. Anotado e Comentado, Lisboa, 1990, sem indicagdo

de autores.
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perante uma alienagido onerosa das partes
sociais, situagdo que €, ainda assim, a que
mais se aproxima da partilha pelos sécios do
produto de liquida¢do de uma sociedade.

Serd uma mais-valia que o CIRC pretende
tributar (mais-valia tributavel the chama a
alineaa)don®2doart.67°), mas nio tributavel
em IRS, dada a redac¢do do art. 10° do
Codigo deste.

Esta situagdo de nio tributa¢do, nio cons-
titui um desvio isolado dentro dos principios
da tributagdo das pessoas singulares, uma
vez que € sabido que, enquanto no IRC s6
deixam de ser tributados alguns acréscimos
patrimoniais expressamente previstos pela
le1, no IRS usa-se a técnica inversa: s6 sdo
tributados as mais-valias cuja tributacio a lei
expressamente preve.

O que significa que a nova tributaco do
rendimento pessoal criada pelo IRS, s6 frag-
mentariamente realizou o objectivo de alar-
gar a base deste imposto.

Mas, para além da qualificac¢do juridica
usada pela lei para os resultados da partilha,
coloca-se a questao de saber se encontramos
efectivamente na liquidacdo das sociedades,
uma realiza¢@o de mais-valias pelos sécios.

Se atendermos a uma das caracteristicas
de mais-valia, em contraste com o rendimen-
to fonte, e que consiste na extingdo da situa-
¢do juridica que produzia o rendimento, pa-
receria que na liquidagdo da sociedade os
socios apenas poderiam realizar uma mais-
valia (18).

Mas o fim da fonte produtiva, é apenas
uma das caracteristicas do conceito de mais-
valias: ela pressupde também uma transmis-
sdo onerosa. O que quer dizer que, a forma
juridica do fonte da fonte produtiva para o
seu titular, devera ser a sua transmissao one-
rosa.

E na tributacdo do rendimento, através

das previsdes do art. 10°do CIRS e do art. 42°
doCIRC, encontra-se alguma sistematicidade
nessa matéria.

Considerando em particular o art. 42° do
CIRC, verificamos que na sua defini¢cdo de
mais-valia como um dos possiveis ganhos da
empresa, encontramos como pressuposto da
existéncia desta ou a transmissao onerosa ou
outras deslocag¢des patrimoniais que a esta
sdo equiparadas: os ganhos resultantes de
indemnizagdo e a “afectagdao permanente da-
queles elementos a fins alheios a actividade
exercida”.

Equiparada a alienagdo, como operagdo
que dd origem a uma mais-valia, esta afecta-
¢do permanente exige o desvio de um bem do
dominio da empresa. Pura previséo factica,
a afectacdo permanente atende a distin¢do
entre a titularidade juridica do bem e a sua
situacdo real.

Ora no processo de liquidagao, com o fim
da autonomia patrimonial da sociedade, os
bens que compde o seu activo imobilizado ou
as suas existéncias, ou o produto da sua
venda, s@o distribuidos pelos sécios, em al-
guns casos com um acréscimo de valor que
constituiauma mais-valia potencial ou laten-
te.

Mas esta mais-valia é realizada pela soci-
edade, que subsiste até ao fim do processo de
liquidag@o, quando vende o bem ou o trans-
mite ao sécio, e nao por este directamente.

Poderd pois, haver lugar auma mais-valia
dasociedade, queresta procedaauma aliena-
¢do normal ou haja lugar a uma transferéncia
patrimonial para os s6cios que, nos termos do
art. 66°, devera dar-se a precos de mercado:
em ambos os casos teve lugar umarealiza¢do
das mais-valias.

Mas os sécios receberdo apenasum ganho
final do seu investimento que poderia, como
sucede em muitos outros paises (19), ser

(18) Como defende Anténio Lobo Xavier “Notas sobre o regime fiscal da amortizagio de ac¢des sem redugio de capital”, RDE,

1988, pg. 174 “deste ponto de vista a liquidagdo de uma sociedade s6 poderia gerar mais-valia - rendimento - acréscimo - jd que

os sécios, nessa circunstincia, recebem dinheiro ou bens mas ficam sem as acgdes ou quotas”.

(19) V. Guy van Fraenyenhoven, Relatério Geral “O Regime de Liquidagdo de Sociedades” Cahiers de Droit Fiscal

Internacional, vol 41 b, 1987, pg. 19. Podemos ter como sucede entre nés. uma determinagao do lucro segundo as regras comuns

e a tributagio do mesmo como um rendimento de capital, com a particularidade do desconto da entrada efectiva, em sentido

amplo. E para dar coeréncia plena ao sistema um crédito fiscal. Richard Wellman, [b., pag. 133.
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tratado como um rendimento de capital.
b) Compra de ac¢des e sua amortizagaio.

Em todos os casos, 0 Cédigo das Socieda-
des Comerciais sujeita a estas operagdes, a
limites bem definidos.

No caso da aquisi¢@o de acg¢des proprias,
comegamos por encontrarnon®2do art. 317°
do Cédigo das Sociedades Comerctais um
limite quantitativo de 10% para a parcela do
seu capital que a sociedade pode adquirir.

E ainda um limite criado pela aplicagio
dos arts. 32° e 33° do mesmo Cddigo, por
expressa remissdo do n° 4 do ja citado art.
317°, onde se encontram limites para a distri-
buigdo de lucros aos sécios.

E no caso da amortizagdio a limitagdo
consiste apenas na aplicag@o dos art. 32° e
33°.

O sentido geral destas limitagdes existen-
tes € a concretizagao do principio da conser-
vagdo da fonte de rendimentos (20), uma vez
que o prolongamento destas operagdes, com
a sua passagem de determinados limites,
seria o inicio de um processo que teria o seu
culminar na liquidagao da sociedade.

Mas, ao contrdrio do que se passa na
liquidagio, existe aqui uma alienagao onero-
sade direitos feita pelo sécio a sociedade, que
se mantém enquanto tal, e por isso temos 0s
pressupostos globais para que surjaumamais-
valia.

Pois, enquanto na liquidagdo do patrimé-
nio da sociedade esta se limita a transferir
bens que antes se encontravam no seu patri-
moénio para a titularidade directa dos sdcios,
nos casos acima tratados temos uma
deslocagao patrimonial de igual sentido, mas
como parte de um negdécio sinalagmdtico em
que os direitos sociais dos sécios (ou parte
deles, no caso da amortizagdo sem redugao
do capital social em que o sécio permanece
como titular de ac¢des de fruicdo) mudam de
titular.

E temos neste conjunto de situagdes, uma
mais-valia, que tal como a mais-valia prove-
niente de uma liquidagéo, ndo € tributada em

IRS, por nao se enquadrar na previsdo do art.
10° do CIRS (21).

Se se verificar uma amortizagido sem di-
minuigdo de capital, como sucede no caso do
art. 346° do Cédigo das Sociedades Comer-
ciais, ndo nos encontramos perante uma ali-
enagao de partes sociais.

Na verdade e para além de outros argu-
mentos ja utilizados, a natureza das coisas,
faz com que o art. 10° nao tenha uma formu-
lagdo com efeitos idénticos para os casos de
alienagado dos direitos reais sobre imdveis e
para os de alienagao das partes sociais.

No campo dos direitos reais, dada a natu-
reza destes direitos e 0 modo como se articu-
lam entre si, a alienagdo de qualquer direito
real que incida sobre imével (usufruto, direi-
to de superficie) d4 lugar a uma mais-valia
tributada.

Mas no caso das partes sociais, encontra-
mos a previsdo legal da tributa¢do das mais-
valias resultantes da sua alienagio e da amor-
tizacdo, considerada pela lei como uma das
formas de alienagao.

O que enquadra na hipétese da amortiza-
¢do com diminuigdo do capital social, mas
ndo num negdcio juridico de diferente natu-
reza, em que o accionista recebe em vez das
acgOes de que dispunha “ac¢des de fruicao”,
que, nos termos do 346° do Cddigo das
Sociedades Comerciais, apenas receberdodi-
videndo depois de este ter sido atribuido as
demais acgdes, tendo em principio direito a
uma remuneragao fixa: estamos, pois, peran-
te uma alienag@o de apenas alguns direitos
societdrios.

O alcance da lei nao € o mesmo quando
esta prevé a tributacdo de direitos reais sobre
bensimdveis e quandoesta prevé a tributagio
da alienagéo de partes sociais e nao de direi-
tos com ela conexos, como € 0 caso nas
presentes hipoteses.

De tudo isto, resulta uma tributagéo frag-
mentdria das mais-valias, como desigualda-
des patentes e distor¢des graves: sdo tributa-
das algumas das mais-valias e ficam por
tributar outras, no caso em que 0s seus titula-
res sdo pessoas singulares, enquanto sao tri-

(20) Este principio, extensivel s situagdes acima citadas, aplica-se primordialmente & determinagdo do lucro distribuivel aos

socios, com definigiio dos limites legais a esta distribuigao. Manuel Anténio Pita “Direito ...” (nt. 11).

(21) Anténio Lobo Xavier “Notas...” (nt. 18).
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butadas a generalidade das mais-valias reali-
zadas pelas sociedades como possibilidade
para estas de se desonerarem da tributagdo
através do seu reinvestimento.

Sujeitos a tributa¢do por mais-valias es-
tdo os valores mobilidrios (22), ficando de
fora todos os demais activos financeiros,
como os direitos de opgdo ou as operagdes a
prazo (os chamados contratos de futuros)
(23).

Uma tributacdo fragmentdria e sem
sistematicidade, que convida os agentes
econémicos a escolher as formas juridicas
onde uma economia fiscal pode ser realizada,
em vez de optar pela formas juridicas mais
eficientes do ponto de vista empresarial.

IV - MAIS-VALIAS DA SOCIEDADE
NAS SUAS RELACOES COM TERCEI-
ROS

Depois de consideradas as dificuldades
existentes na determinag@o das mais-valias
que podem resultar das liquidagdes de em-
presas e das operagdes entre sociedades e
titulares, podemos passar para o conceito
central de mais-valias: as mais-valias como
um dos ganhos ou proveitos da empresa, ou
seja as que resultam da transmissdo onerosa
de bens da empresa para terceiros.

Temos assim as mais-valias, como cate-
goria especial dentro do conjunto global de
ganhos da empresa, tendo como propriedade
distintiva o serem o resultado da alienag@o de

uma certa categoria de bens: os bens cuja
alienagdo se ndo integra, na prossecu¢io dos
fins normais da empresa.

Voltando a defini¢do do art. 42° sdo mais-
valias e menos-valias “0s ganhos obtidos ou
as perdas sofridas relativamente a elementos
do activo imobilizado mediante transmissao
onerosa’.

As mais-valias resultam assim da venda
de bens que sdo elementos patrimoniais acti-
vos, utilizados pela empresa por periodos
superiores a um ano € que se integram no
processo de produg@o ou constituem uma
aplicacdo de capitais, quer uma aplicagdo
estritamente financeira, quer um qualquer
investimento num bem cujo comércio nao
seja o objecto da actividade da empresa (24).

O que € determinante para esta classifica-
¢aode umelemento do patriménio da empre-
sacomo parte integrante do activo imobiliza-
do, ndo € pois a natureza do bern, mas sim a
sua fun¢ao dentro da empresa.

E uma vez que € a fungio do bem que vai
determinar o seu tratamento contabilistico e
consequentemente a natureza do ganho re-
sultante da sua alienagdo, compreende-se
que destes resultem consequéncias fiscais: se
um bem econémico € considerado como um
elemento do activo imobilizado no balango
daempresa, esta implicitamente a proceder a
uma classifica¢io que tem efeitos fiscais.

E a qualificagdo atribuida em termos
contabilisticos, tem o significadode um com-
portamento declarativo da empresa, que pro-
duz efeitos, nos termos e com os limites de
qualquer outra declarag@o tributaria. Verifi-

22) Os valores mobilidrios sdo essencialmente acgGes e obrigagdes de empresa, bem como titulos de participagdo. Parao DL
n” 142/A/91 que veio regular o mercado de valores imobilidrios, na sua alinea a) do art. 3°, estes deverdo ser além dos ja
enumerados “‘quaisquer outros valores, seja qual for a sua natureza ou forma de representagiio, ainda que meramente escritural,
emitidos por quaisquer pessoas ou entidades, pablicas ou privadas, em conjuntos homégenos que confiram aos seus titulares
direitos idénticos e legalmente susceptiveis de negociagdo num mercado organizado” conferindo esta dltima parte alguma
circularidade & defini¢do. Com uma perspectiva conceptual, Julio Nieves Borrego, “Los Valores Imobiliarios y el Impuesto
Sucessorio™, in A. Martinez Lafuente, (nt. 3). pg. 561, define-os como “titulos de participagdo social ou de participaydo em
direitos de crédito substancialmente relacionados com a actividade da sociedade” ou em outros termos ligados com a condigdo
de sécio ou com uma relagdo especial de crédito com a sociedade.

(23) Ao contrario do que sucede, por exemplo, na nova lei italiana sobre mais-valias onde se tributam direitos de obgao e todos
os outros direitos que ndo tenham natureza de juros, com uma taxa substitutiva (ou liberatéria) de 25%. Frederici Giulliani in
DPT, Maio-Junho 9}, pg.676.

(24) Temos assim imobilizagdes “técnicas - constituidas por bens que tornam possivel o arranque e o desenvolvimento da
actividade da empresa * e de “‘rendimento - abrangem os investimentos de capital em actividades inorganicas e cujos objectivos
visam proporcionar um certo rendimento ou controlo de outras empresas” Anténio Borges, Azevedo Rodrigues e Rogério

Rodrigues “Elementos de Contabilidade Geral”, Lisboa, |1® ed. pg. 421.
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cando-se aqui, a dupla fun¢do da contabilida-
de da empresa, que sendo organizada “nos
termos da lei comercial e fiscal” deverd per-
mitir o “controlo do lucro tributavel” (n° I do
art. 98° do CIRC), tendo por isso efeitos
declarativos.

A qualificagdo de um bem comoelemento
do activo imobilizado, terd de assentar na
questdo material e objectiva da fungio desse
bem na actividade da empresa. E dessa
qualificagdo resulta que o ganho obtido com
a sua venda é uma mais-valia, com todas as
consequéncias fiscais de tal classificagdo.

Outros critérios, como o tempo de deten-
¢ao do bem que o deveria transformar numa
“imobilizag¢do”, tém que ser considerados
como um critério suplementar: se o bem tem
um carécter instrumental dentro da estrutura
produtiva da empresa a sua alienag¢do, mes-
mo que seja feita num curto periodo apés a
sua aquisi¢do, tem que ser considerado como
proporcionando uma mais-valia uma vez que
o bem faz parte do activo imobilizado.

a) O caso dos investimentos financeiros

O tempo de detengdo pode contudo servir
como um critério supletivo para distinguir
entre valores mobilidrios que sdo adquiridos
apenas como forma de rentabilizar tempora-
riamente certos excedentes de tesouraria e
aplicagdes financeiras feitas a médio e longo
prazo.

Se as aplicagdes sdo feitas numa perspec-
tiva de curto prazo, vdo proporcionar um
ganho constituido pelo seu rendimento em
especial se o seu prazo de vencimento couber
inteiramente dentro do exercicio anual da
empresa.

Mas se elas sdo feitas numa perspectivade
imobilizagdo financeira, a sua venda terd
lugar, em principio num exercicio distinto
daquele em que foram adquiridas.

Contudo, a distingdo fundamental pro-
vém necessariamente do objectivoda empre-
sana aquisi¢do dos titulos: sé se eles tiverem
um fim de imobilizagao, podem proporcio-
nar uma mais-valia.

Os resultados préaticos desta distingdo sdo
porém atenuados, pela restricdo contida no
art.44°do CIRC, ao permitir oreinvestimento
das mais-valias realizadas, as que resultem
da alienagao dos elementos dos activos imo-
bilizado corpéreo: o que exclui o produto da
venda de activos financeiros.

Mas, voltando ao fim imobilizagdo como
pressuposto da qualificagdo do ganho como
mais-valia, esta finalidade € sublinhada pelo
facto de, em principio, as aplicagdes de te-
souraria s6 em casos excepcionais poderem
proporcionar uma mais-valia.

Mas, se a empresa nao se dedica ao co-
mércio de titulos, a aquisi¢@o destes e a sua
detengdo por um periodo prolongado consti-
tuird normalmente uma imobilizac¢do finan-
ceira (25).

E neste caso, o objectivo da empresa na
aquisi¢do do activo financeiro tem um carac-
ter decisivo, pois a mais-valia que pode estar
ligada a um activo financeiro é sempre uma
mais-valia indirecta.

A subida do valor de uma ac¢io indicia
um aumento do valor do patriménio da em-
presa de que ela é uma parte do capital, em
todas as combinagOes possiveis para este
possivel aumento de valor do patriménio,
que tanto se pode dever a lucros nao
distribuidos como as boas perspectivas exis-
tentes sobre os lucros da empresa.

E € nos activos financeiros que a
artificialidade ineresnte as distingdes entre
rendimentos fonte e ganhos de capital, surge
com particular nitidez.

Tomemos, por exemplo, o caso de uma
obrigagdo convertivel em acgdo: a remunera-
¢do do prestamista, contém um juro - remu-
neragdo certa - e o direito de vir a adquirir
acgOes da empreas por um prego que pode
estar bastante abaixo do seu valor
contabilisticos ou da sua cotagdo.

Estamos neste caso perante um titulo que
durante um certo nimero anos apenas pro-
porciona o direito a uma remuneragao fixa,
sem outros direitos sociais como o de parti-
cipagdo nos lucros da empresa, mas que por
efeitodo contratocelebrado aquando dasubs-
cricdo permitird mais tarde a subscrigdo de

(25) O que justifica a sua expressa inclusio na recente lei italiana. Frederico Giulliani, DPT, Mai-Jun 1991, pg. 678.
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acgdes por um prego em principio abaixo do
valor contabilistico ou da quotagio das mes-
mas.

A subscrigdo das obrigacdes € por isso a
prazo uma subscri¢do de acgdes e assim €
tratada pelo Cédigo das Sociedades Comer-
ciais que no n° 3 do art. 366° integra a
deliberag@o de aumento do capital da socie-
dade no processo de emissdao das acgdes
convertiveis: antes daemissao deve ser apro-
vado o aumento de capital na medida em que
1s0 seja necessario “para satisfazer os pedi-
dos de conversao”.

E porisso, 0 aumento do valor das obriga-
¢oes ndo dependerd apenas de uma eventual
descida das taxas de juro que possa aumentar
o valor nominal de titulos com maior renta-
bilidade financeira, mas passa a estar depen-
dente do valor das ac¢des que lhe estido
ligadas, o que as toma tdo susceptiveis de
proporcionar mais-valias como estas (26).

E estas caracteristicas das obrigagdes
convertiveis transformam-nas, no
ordenamento fiscal portugués, na forrna mais
favordvel de financiar uma empresa.

Constituindo os juros um custo para em-
presa - ao contrario do dividendo - os seus
rendimentos escapam ao imposto sobre os
lucros das sociedades.

Se for detida por uma pessoa individual,
a possibilidade de sertributadacomuma taxa
liberatdria, assegura uma tributagao relativa-
mente baixa para o seu rendimento e caso
venha a obter uma subida de valorizagio por
um qualquer motivo, a mais-valia proporci-
onada pela sua alienagido também nao é tribu-
tada.

Do ponto de vista fiscal, a obrigacdo
aparece assim com seguras vantagens fiscais
sobre as ac¢des para o investidor individual,
0 que pode ter importantes consequéncias em
relagdo as escolhas financeiras das empresas
(27).

CONCLUSOES

O conceito de mais-valia, como o lado
real do conceito de acréscimo patrimonial é
de dificil delimitagdo pela possibilidade que
tém os sujeitos passivos das obrigagdes fis-
cais de moldarem livremente os seus negéci-
os juridicos e de encontrarem formas
contratuais de que resulta a construgdo de
mais-valias.

Esta dificuldade de delimitagio € agrava-
da pela ndo tributagdo das mais-valias nao
realizadas, que torna necessario introduzir
distingdes adicionais entre mais-valias laten-
tes e mais-valias realizadas, ignorando as
situagdes intermédias que também sdo fre-
quentes.

Atributagdo parcelar das mais-valias, com
auséncia de uma definicao abrangente no
IRS e o regime privilegiado de algumas
mais-valias no IRC, acentuam a falta de
sistematicidade desta tributag@o, particular-
mente marcada no caso do IRS, que trata de
forma divergente instrumentos financeiros
com fungdes semelhantes € com formas de
relagdo investidor sociedade bastante proxi-
ma, como sucede por exemplo, com a dife-
renca de tratamento entre as acgdes e as
obrigac¢des convertiveis em acgdes.

(26) A situagdo de favor fiscal das obrigagdes acentuou-se depois da reforma fisca, quer por efeito da menor tributagio destas,

quer por efeito da tributagio das mais-valias das acg¢des.

Sobre a situagiio da tributagdo das obrigagdes antes da reforma v. Antdnio Joaquim Carvalho “Influéncia da Fiscalidade nas

Formas de Financiamento das Empresas”, IX Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Estudos Tributdrios, Relatério Nacional

de Portugal, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa, 1981, pg. 199.

(27) O presente trabatho foi redigido em 1991, antes de algumas importantes alteragdes no regime das mais-valias.

Nio tendo sido possivel actualizi-lo optdmos por o publicar sem levar em conta mudangas legislativas e contribuigoes

doutrindrias posteriores, ficando pelo enquadramento teérico da figura das mais-valias.
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