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ELIMINACAO DA DUPLA

TRIBUTACAO ECONOMICA
DOS LUCROS DISTRIBUIDOS
COMENTARIOS A ALTERACAO PROPOSTA

A Proposta de Lei do Or¢amento do Estado para 2011 altera o artigo 51° do Cédigo
do IRC relativo 2 eliminagio da dupla tributagio econdmica de lucros distribuidos,
passando a exigir como requisito de acesso de todas as sociedades — também das sociedades
gestoras de participagdes sociais (SGPS) — 4 dedugio integral deste tipo de rendimentos,
a deten¢do de uma participagio minima de 10% no capital da sociedade que os distribui,
independentemente do valor de aquisi¢ao da participagio’.

Além disso, a Proposta de Lei elimina a regra do mesmo artigo que permite a dedugio
parcial (na propor¢ao de 50%) dos lucros recebidos — ou a dedugdo integral sempre que a
F l S C A L sociedade beneficidria dos lucros seja uma SGPS — nos casos em que os rendimentos em
causa provenham de lucros que nio tenham sido sujeitos a tributagio efectiva, passando a
ser esta, em qualquer caso, uma condi¢ao de acesso a0 mecanismo de eliminagio da dupla
tributagao econémica de lucros distribuidos’.

Ao fazer depender a eliminaggo da dupla tributagdo econémica de lucros distribuidos da
circunstncia de os rendimentos em causa terem sido sujeitos a #7ibutagio efectiva, a Proposta
de Lei do Orgamento do Estado para 2011 relanca a discussio, iniciada com a introdugio no
corpo da referida disposicao legal do seu entdo n° 10%, do que deve entender-se por tributagio
efectiva para efeitos da mesma. Exige-se que a sociedade participada tenha pago imposto sobre
os lucros distribuidos ou é apenas necessdrio que a mesma esteja subjectivamente sujeita a
imposto e dele nao isenta? Exige-se que os lucros distribuidos tenham sido sujeitos a tributagao
efectiva na esfera da sociedade que os distribui ou em anterior estddio econémico? Sob que
forma e em que medida se exige a tributagio efectiva desses lucros?

Em relagio & primeira questdo, a de saber se o conceito de #ributagio efectiva é utilizado
por referéncia ao objecto (lucros) ou ao sujeito que os distribui, parece-nos que a resposta
nio pode deixar de ser dada 4 luz de uma concepgio objectiva — direccionada para o tipo
de rendimentos em causa — de tributagio: ndo sé ¢ para esta interpretagio que aponta o
sentido literal da norma do proposto n° 10 do artigo 51° do Cédigo do IRC (A dedug¢io a

'E eliminado o requisito relacionado com o valor de aquisi¢ao da participagao de vinte milhdes de euros, mantendo-se apenas o da
participagio minima de 10% no capltal social da sociedade distribuidora, a par da exigéncia de detengao pelo perfodo de um ano. A
[ das

redacgio da norma do n°l do artigo 51° passa a ser a seguinte: “Na determinagio do lucro trib dades comerciais ou civis
sob a_forma comercial, coop e emp iblicas, com sede ou direccio eﬁ’cttm em territdrio portugués, sio dea'uzzdos 0s rmdzmentw,
incluidos na base tributdvel, correspond a lucros distribuidos, desde que sejam verificados os 7 a) a sociedade que

distribui os lucros tenha sede ou dzrec;au efeczwa 0 mesyo territdrio e esteja sujeita e ndo isenta de IRC ou exte]a sujeita ao imposto referido
no artigo 7% b) a entidade beneficidria nio seja ab da pelo regime da transparéncia fiscal previsto no artigo 6% c) a entidade beneficidria
detenha directamente uma participacio no capital da sociedade que distribui os lucros ndo inferior a 10% e esta tenha permanecido na sua
titularidade, de modo ininterrupto, durante o ano anterior i data da colocagio & di_rpwi(io dos lucros ou, se detida hi menos tempo, desde que
a participagio seja mantida durante o tempo necessdrio para completar aquele periodo”.

2O n° 10 do artigo 51° do Cédigo do IRC, cuja redac¢ao actual prevé que “A dedugio a que se refere 0 n° 1 ¢ reduzida a 50% quando os
rendimentos provenham de lucros que nio tenham sido sujeitos a tributacio efectiva, excepto quando a beneficidria seja uma sociedade gestora
de participagies sociais”, é alterado no sentido de passar a prever que “A deducio a que se refere o n° 1 56 é aplicdvel quando os rendimentos
provenham de lucros que tenham sido sujeitos a tributacio efectiva’.

* De acordo com 0 n° 10 do artigo 46° do Cédigo do IRC, com a redacgio que lhe foi dada pelo n° 1 do artigo 29° da Lei n° 55-B/2004,
de 30 de Dezembro, “quando se conclua existir abuso de  formas jurtdicas dirigido & redugdo, & eliminagio ou diferimento temporal de impostos,
0 que se verifica quando os lucros distribuidos nao tenham sido sujeitos a tributagio efectiva ou tenham origem em rendimentos aos quais este
regime nao seja aplicdvel’.
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que se refere o n® 1 s6 ¢ aplicdvel quando os rendimentos provenham de lucros que tenham sido
sujeitos a tributagio efectiva’), como, a ndo ser assim, ndo teria sido necessdrio estabelecer
esta condigdo, dado que, aqui chegados, ¢ j4 certo que a dedugio em causa ndo pode seno
ocorrer relativamente a rendimentos distribuidos por sociedades que sejam sujeitas e nao
isentas de IRC ou sujeitas e nio isentas de imposto especial de jogo (vide alinea a) do n° 1

do artigo 51° do Cédigo do IRC).

Em relagdo & segunda questdo, a de saber se o cumprimento da nova exigéncia da tributacio
efectiva se afere por referéncia apenas a entidade que os distribui ou a esta e a quaisquer
outros (anteriores) estddios do circuito econédmico dos lucros, parece-nos indubitdvel que
o que o legislador pretendeu foi limitar o acesso a0 mecanismo da eliminagio da dupla
tributagio econémica de lucros distribuidos aos casos em que estes tenham sido sujeitos
a tributagio efectiva na esfera de quem os distribui: € este o sentido que se retira do texto
do relatério anexo a Proposta de Lei do Orgamento do Estado para 2011, o qual, ao
comentar as altera¢bes propostas ao artigo em referéncia e, designadamente, a matéria
que se propde eliminar da regra da referida disposicao, prevé: “elimina-se (...) a regra, de
extrema generosidade, que permite a dedugio em 50%, ou mesmo em 100% no caso de SGPS,
em que ndo tenha havido sequer tributacio efectiva na esfera da sociedade que distribui lucros”.

Outra questao, a que apenas fazemos aqui uma breve referéncia, é a de saber se a interpretagio
pretendida pelo nosso legislador é aquela que melhor convive com os principios enformadores
do direito fiscal interno e, bem assim, com as normas do direito fiscal comunitirio. Nao
nos parece que assim seja. Com efeito, constitui um pressuposto do mecanismo da dupla
tributagdo econémica que os lucros distribuidos tenham sido sujeitos a uma #ributagio prévia
independente do seu montante e do estddio do circuito econédmico em que a mesma ocorra.
Ao institui-lo, o direito comunitdrio reconheceu a necessidade de dotar os Estados de um
mecanismo que lhes permitisse assegurar, com simplicidade burocrdtica, a n3o submissao de
um mesmo objecto (lucros) a multiplas tributagdes — uma por cada nivel da sua cadeia de
distribuicao —; ao transpd-lo para o seu direito interno, os Estados-Membros admitiram que
as multiplas tributagdes constituem nio sé um grave obstdculo 2 liberdade de estabelecimento,
como uma séria obstrugio 4 neutralidade na interposicio de sociedades em cadeia. Ora,
adoptar a tese propugnada pelo relatério anexo a Proposta de Lei do Orcamento do Estado
para 2011, equivale a aceitar que os objectivos perseguidos pelo direito comunitdrio, na
estrita aplicagdo dos seus principios bdsicos, ndo sio cumpridos na transposicio do referido
regime para o direito interno nacional e a aceitar uma intolerdvel violago do direito de
estabelecimento e da liberdade de circulagao dos capitais no espago europeu.

Finalmente, a questdo de saber sob que forma e em que medida se exige a triburagio efectiva
desses lucros, nao se encontrando minimamente esclarecida nem no texto da Proposta de
Lei nem no relatério que a acompanha, nio pode uma vez mais deixar de ser interpretada
a luz do direito comunitdrio origindrio (em particular, neste dominio, o direito de
estabelecimento e a livre circulagio de capitais) e derivado e a luz da racionalidade que
lhe é subjacente. Nesse sentido, parece-nos que estd absolutamente afastada do espirito da
Directiva por referéncia & qual veio a ser estabelecida a disposicio do Cédigo do IRC em
andlise (Directiva n® 90/435/CEE, alterada pela Directiva n° 123/2003/CE) a imposi¢ao
de um limiar de #ributacio efectiva ou de uma especifica forma para a sua concretizagio:
o Estado Portugués adoptou o regime da dedugio integral dos lucros distribuidos em
detrimento do sistema do crédito de imposto, o que significa que aceitou ndo agravar a
tributagdo de rendimentos sujeitos a formas e medidas de tributagio menos ofensivas.
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A andlise efectuada conduz-nos a uma conclusio incontorndvel: a de que, se duvidas
existem em torno do que deve entender-se por tributagio efectiva para efeitos do direito
interno portugués, no dominio do direito comunitdrio e internacional este conceito
encontra-se perfeitamente definido. E, neste sentido, sendo o conceito em referéncia
derivado de uma solugio criada no plano do direito comunitdrio, por op¢ao do legislador
nacional — a fim, nomeadamente de evitar o aparecimento de discriminagbes contra
cidadaos nacionais ou de eventuais distorcbes de concorréncia —, existe um interesse
manifesto em que 0 mesmo seja interpretado de forma uniforme, quaisquer que sejam as
condigdes em que se deve aplicar, de acordo com as suas disposi¢oes e principios. Assim
o fard, caso a questdo lhe venha a ser suscitada — como aconteceu no caso Andersen og
Jensen ApS contra Skatteministeriet* —, o Tribunal de Justica.

Em qualquer caso, independentemente da discussao que venha a realizar-se em torno dos
critérios interpretativos convocados para a conformagio da alterago legislativa em causa,
a verdade ¢ que a mesma terd sempre um efeito perturbador na organizagio dos grupos
de sociedades portugueses que utilizem uma SGPS como sociedade de ctipula e vérias
outras, da mesma natureza, residentes ou nao em territério nacional, que, em vdrios niveis,
encabecem sociedades operativas, organizadas por actividades econdmicas, geradoras de
lucros distribuiveis. Sendo esta uma forma de organizagio tipica dos grupos econémicos
nacionais, outra solugio nao lhes restard que nio a de se reestruturarem, utilizando como
instrumentos preferenciais de interven¢ao as operagdes de compra e venda de partes de
capital em condigdes que permitam a nio tributagio das mais-valias fiscais por seu efeito
realizadas, de acordo com o disposto no artigo 32° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, e,

bem assim, as operages de fusio, cisdo, entradas de activos e permutas de partes sociais
susceptiveis de beneficiar do regime de neutralidade fiscal previsto nos artigos 73° e

seguintes do Cédigo do IRC.

4 Acérdao do Tribunal de Justiga (Quinta Secgio) de 15 de Janeiro de 2002.
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